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Se o Relatorio Fiscal e as demais pecgas dos autos demonstram de forma clara
e precisa a origem do langamento, nao ha que se falar em nulidade oriunda de
uma suposta falta de fundamentacdo dos fatos geradores incidentes sobre a
remuneragdo paga ou creditada aos segurados empregados e contribuintes
individuais.

PLANO DE OPCAO PARA COMPRA DE ACOES (STOCK OPTIONS
PLAN). NATUREZA SALARIAL. DESVIRTUAMENTO DA OPERACAO
MERCANTIL. CARACTERISTICAS PLANOS AFASTAM O RISCO.

Na concepg¢do conceitual, a opg¢do para compra de agdes (“stock options”) é
mera expectativa de direito do trabalhador, consistindo em um regime de
compra de acdes por prego pré-fixado, concedida pela empresa aos segurados
contribuintes individuais ou empregados, garantindo-lhe a possibilidade de
participag¢@o no crescimento do empreendimento - na medida que o sucesso
da empresa implica também valorizagdo das a¢des no mercado -, ndo tendo
inicialmente cardter salarial e possuindo natureza de contrato mercantil,
sendo apenas um incentivo ao trabalhador ap6s um periodo pré-determinado
ao longo do curso do contrato de trabalho.

Ocorrendo o desvirtuamento do “stock options” em sua concep¢ao de mero
contrato mercantil, seja pela correlagdo com o desempenho para manutenc¢ao
de talentos no quadro funcional, seja pela intengdo de afastar (ou minimizar)
os riscos atribuidos ao proprio negocio, ficara configurada uma remuneragao
indireta na forma de salario-utilidade.

Estd em conformidade com a legislagdo tributdria e previdenciaria o
procedimento fiscal que efetivou o langamento do ganho real, obtido pela
diferenga entre o preco de exercicio e o preco de mercado no momento da
compra das acoes.
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 CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, não há que se falar em nulidade oriunda de uma suposta falta de fundamentação dos fatos geradores incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados empregados e contribuintes individuais.
 PLANO DE OPÇÃO PARA COMPRA DE AÇÕES (STOCK OPTIONS PLAN). NATUREZA SALARIAL. DESVIRTUAMENTO DA OPERAÇÃO MERCANTIL. CARACTERÍSTICAS PLANOS AFASTAM O RISCO.
 Na concepção conceitual, a opção para compra de ações (�stock options�) é mera expectativa de direito do trabalhador, consistindo em um regime de compra de ações por preço pré-fixado, concedida pela empresa aos segurados contribuintes individuais ou empregados, garantindo-lhe a possibilidade de participação no crescimento do empreendimento - na medida que o sucesso da empresa implica também valorização das ações no mercado -, não tendo inicialmente caráter salarial e possuindo natureza de contrato mercantil, sendo apenas um incentivo ao trabalhador após um período pré-determinado ao longo do curso do contrato de trabalho.
 Ocorrendo o desvirtuamento do �stock options� em sua concepção de mero contrato mercantil, seja pela correlação com o desempenho para manutenção de talentos no quadro funcional, seja pela intenção de afastar (ou minimizar) os riscos atribuídos ao próprio negócio, ficará configurada uma remuneração indireta na forma de salário-utilidade.
 Está em conformidade com a legislação tributária e previdenciária o procedimento fiscal que efetivou o lançamento do ganho real, obtido pela diferença entre o preço de exercício e o preço de mercado no momento da compra das ações.
 PLANO DE OPÇÃO PELA COMPRA DE AÇÕES (STOCK OPTIONS PLAN). PARA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR INDEPENDE SE AS AÇÕES FORAM VENDIDAS A TERCEIROS.
 No momento em que houve a outorga da opção de ações aos beneficiários, ocorreu a transferência da titularidade das ações e o fato gerador da contribuição previdenciária, ainda que não tenha havido a efetiva venda a terceiros, pois naquela oportunidade o mesmo integralizou a efetiva opção das ações sobre o preço de exercício com o valor inferior ao preço de mercado, representando um ganho direto para os segurados empregados e contribuintes individuais.
 ARBITRAMENTO. AFERIÇÃO INDIRETA. PREVISÃO LEGAL.
 Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Fisco pode, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo ao contribuinte o ônus da prova em contrário.
 A escrituração contábil da Recorrente não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço.
 MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
 O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual máximo de 75%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial para que seja aplicada a multa nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei n° 9.430/96, vencida a conselheira Luciana de Souza Espíndola Reis que votou pela manutenção da multa aplicada e os conselheiros Thiago Taborda Simões e Nereu Miguel Ribeiro Domingues que davam provimento parcial também para redução da base de cálculo. O conselheiro Thiago Taborda Simões apresentará declaração de voto.
 
 Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Luciana de Souza Espíndola Reis, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simões.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados, concernente à parcela patronal, incluindo as contribuições para o financiamento das prestações concedidas em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (SAT/GILRAT). O período de lançamento dos créditos previdenciários é de 08/2007 a 12/2008.
O Relatório Fiscal (fls. 83/106) informa os seguintes fatos acerca do lançamento:
�[...] FATOS GERADORES DE CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS
8. A presente exação refere-se às contribuições sociais decorrentes das remunerações pagas a empregados, conforme fundamentação legal anexa ao auto de infração.
10. O auto de infração foi composto pelo levantamento denominado Stock Options, abreviado como "SO�.
STOCK OPTIONS PLAN. NATUREZA JURÍDICA
11. Stock Options Plan (ou Plano de Opções de Ações) é uma expressão que designa o benefício concedido pelas empresas a seus empregados, administradores e colaboradores, pelo qual estes trabalhadores obtêm direito a adquirir certa quantidade de ações da empresa ou do grupo em que trabalham, mediante preço preestabelecido (por vezes muito abaixo de seu valor de mercado), desde que cumpridos certos requisitos ou condições como, por exemplo, ter vencido um determinado período de tempo após a sua concessão (carência ou tempo de maturação das opções). As condições para a concessão (vesting conditions) e o tempo de maturação variam bastante conforme disposto nos contratos de Opções de Ações de cada empresa cedente, podendo também vir atreladas a metas globais, individuais, e até mesmo a desempenho proporcional em relação aos principais concorrentes do segmento em que a empresa atua.
(...)
20. No Brasil as legislações trabalhista e previdenciária não são explícitas a respeito das Stock Options, face à incipiência do assunto. No direito positivo brasileiro, apenas a Lei n° 6.404/1976 (Lei das S/A), no art. 168, §3o, trata da autorização para a outorga das opções de ações: (...)
21. Sob o aspecto contábil, o Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) emitiu recentemente o pronunciamento Técnico "CPC 10 Pagamento Baseado em Ação�, visando convergência às Normas Internacionais de Contabilidade IFRS 2 (IASB BV 2010) que estabelecem procedimentos para reconhecimento e divulgação, nas demonstrações contábeis, das transações com pagamentos baseados em ações.
22. Esta regulamentação, aprovada pela Deliberação n° 562/08 da Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e pela Resolução n° 1.149/09 do Conselho Federal de Contabilidade (CFC), por ter foco nas demonstrações destinadas a acionistas e investidores e refletir normas internacionais de contabilidade, somente tangencia os aspectos legais trabalhistas e tributários.
Contudo, das diretrizes estabelecidas, notadamente nos itens 10 a 15 do referido pronunciamento (cópia no anexo II), é possível inferir o caráter sinalagmático de contraprestação pelos serviços prestados que constitui a essência deste pagamento. (...)
PLANO DE OPÇÕES DE AÇÕES NO GRUPO GVT
33. O �Contrato de Concessão de Opções de Compra de Ações da GVT (Holding) S/A� traz, dentre outras, as seguintes informações relevantes:
33.1. Estabelece condições de preço e formas de pagamento, bem como declara que o Plano é uma forma de investimento oneroso, sujeito aos riscos do mercado de capitais e que as opções somente podem ser exercidas mediante pagamento ou compensação do Preço de Exercício.
33.2. Acrescenta que o Plano é de natureza exclusivamente societária e não cria qualquer obrigação trabalhista ou previdenciária entre a companhia, suas subsidiárias e seus participantes.
33.3. Restringe o público participante aos empregados, administradores e diretores admitidos antes de 31 de dezembro de 2003, bem como aqueles admitidos após esta data, que ocupem posições chave na companhia.
33.4. Determina o período de maturação de 4 anos para que o participante possa exercer as opções, sendo que a cada data de aniversário da concessão, 25% das opções estarão disponíveis, condicionadas também ao anúncio de encerramento de Oferta Pública Inicial na Bovespa ou de um evento extraordinário (havendo Oferta Pública Inicial, o exercício fica suspenso por 180 dias da data do anúncio de seu encerramento).
33.5. A cláusula 6.5 prevê duas formas para o Exercício das Opções. O participante deverá:
�a) autorizar a compensação do Preço de Exercício com o preço de venda da ação; ou b) efetuar o Pagamento do Preço do Exercício.�
33.6. A cláusula 7 versa sobre os efeitos do desligamento do participante, estabelecendo prazos para o exercício das opções disponíveis e tornando extintas as opções ainda indisponíveis. Em caso de licença do participante, a maturação das ações fica suspensa.
36. A GVT HOLDING S/A apresentou à fiscalização, em 24/10/2012, as Notas Explicativas dos anos de 2007 e 2008 (cópias no anexo V). Elas informam, no item 23 de ambas, o número de opções concedidas, os preços de exercício máximo e mínimo das opções e confirmam as demais condições já apresentadas no contrato do Plano de Opções de Ações, além de indicarem o método de aferição utilizado para o reconhecimento contábil das despesas decorrentes da disponibilização das opções.
37. O registro contábil das despesas de 2008 com o plano de opções de ações foi feito na GVT HOLDING S/A mediante lançamento único de R$ 21.956.658,56, em 31/12/2008, a débito da conta 31310017 Stock Options e a crédito da conta de Patrimônio Líquido, 25210102 Stock Options. Segundo a GVT HOLDING S/A, sua avaliação foi efetuada pelo método de Black & Scholes para as opções concedidas na vigência da norma IFRS 2 e segundo seus valores intrínsecos na data da oferta pública, para aquelas opções concedidas anteriormente à norma contábil internacional. A despesa referente aos exercícios anteriores também foi lançada no dia 31/12/2008, nas mesmas contas, no valor de R$ 59.245.892,47.
AFERIÇÃO DA BASE DE CÁLCULO
39. Tendo em vista a característica especial da remuneração utilidade ora analisada é necessário que se faça a aferição do valor da base de cálculo do tributo por meio de arbitramento previsto no art. 148 do CTN e §6o do art. 33 da Lei 8.212/91 (a fundamentação legal da aferição indireta encontra-se discriminada no anexo FLD Fundamentos Legais do Débito). A base de cálculo do tributo deve corresponder ao valor real da utilidade fornecida ao trabalhador.
40. O Relatório dos Peritos da Comissão Européia (anexo I) constatou que "(...) na maioria dos países, os planos de opções de ações para empregados são tributados quando a opção é exercida, ou seja, quando o preço de exercício é pago e se obtêm as ações. Habitualmente, não há qualquer problema de avaliação, pelo menos para as ações cotadas. O montante tributado é igual à diferença entre o valor de mercado, mais alto, das ações obtidas e o custo da sua obtenção (...)� (grifou-se)
41. Nesta ação fiscal foi utilizado um critério de aferição semelhante, contudo mais benéfico ao contribuinte, ou seja, considerou-se a remuneração como a diferença entre o valor médio de mercado no dia do exercício da opção pelo trabalhador e o valor pago pela opção.
42. A GVT HOLDING S/A apresentou à fiscalização, em 09/04/2012, planilha demonstrativa (anexo VI) das opções disponibilizadas e também exercidas pelos funcionários do GRUPO GVT no período fiscalizado, identificando os vínculos destes trabalhadores com a holding, suas controladas, preço de exercício da opção, tendo informado, ainda, o preço médio de mercado no respectivo dia do exercício. De acordo com a planilha fornecida, na GVT LTDA cerca de 600 trabalhadores exerceram suas opções. Efetuou-se a tabela do anexo X, que indica os nomes, CPF, PIS/NIT dos trabalhadores, datas de exercício, quantidades de opções exercidas, valores de mercado e de exercício das opções, bem como o cálculo da remuneração individual de cada trabalhador. Conforme demonstrado na referida tabela, o valor da remuneração aferido (D) correspondeu à quantidade de opções exercidas (A), multiplicada pela diferença entre o valor médio de mercado no dia do exercício e o valor de exercício da opção (BC).
43. As somas mensais das remunerações obtidas estão discriminadas no Relatório de Lançamentos (RL), parte integrante deste Processo.
MOMENTO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR
45. Alinha-se o presente lançamento a esta última corrente, sendo considerado o momento da ocorrência do fato gerador aquele em que a propriedade do bem (ação) passa à esfera patrimonial do trabalhador, ou seja, as competências em que foram efetivamente exercidas as opções. Esta forma de aferição é mais benéfica ao contribuinte, na medida em que considera o fato gerador ocorrido apenas no momento do pagamento e não na concessão do plano ou no implemento gradual da condição de serviço, resultando em menores acréscimos moratórios ao valor original do crédito.
DOCUMENTO DE DECLARAÇÃO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS
46 A Guia de recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) é o documento de declaração ao Fisco Federal das contribuições previdenciárias devidas pela empresa em cada competência (mês). Nas competências lançadas, a GVT LTDA entregou as seguintes GFIP que se encontravam válidas ao tempo do início desta ação fiscal:
47. Estas GFIP não incluem as remunerações concedidas aos funcionários por meio do benefício do Plano de Opções de Ações, motivo pelo qual é efetuado o presente lançamento fiscal.
SOLIDARIEDADE PASSIVA
49.1. A GVT HOLDING S/A e a GVT LTDA possuem interesse comum na situação que constitui os fatos geradores de contribuições previdenciárias lançadas no presente auto de infração, pois há prestação de serviços dos trabalhadores à GVT LTDA e sua contraprestação custeada pela controladora do grupo. São assim, solidariamente obrigadas à satisfação do presente crédito tributário.
49.2. A Lei n° 8.212, de 24/07/1991, no inciso IX do art. 30, dispõe: "as empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações decorrentes desta Lei�. Sendo assim, também pelo fato de a GVT LTDA ser empresa controlada da GVT HOLDING S/A e pertencerem a um grupo econômico, situação prevista na Lei 8.212/91, tornam-se solidariamente responsáveis pela satisfação de seus créditos tributários.
50. Por este motivo, é enviada cópia deste Processo Administrativo Fiscal (PAF) à solidária GVT HOLDING S/A, acompanhada do Termo de Sujeição Passiva Solidária (TSPS). Não há solidariedade em relação às contribuições parafiscais destinadas às outras entidades e fundos, denominados "terceiros�, sendo portanto lançadas apartadas, por meio do PAF n° 11624.720.211/201293. [...]�
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 26/11/2012 (fls. 02 e 421).
A autuada apresentou impugnação tempestiva (fls. 427/457), alegando, em síntese, que:
Preliminarmente, seja declarada a nulidade do Auto de Infração epigrafado, ante: (i) a inexistência de legislação brasileira que autorize a tributação dos valores referentes ao plano de �Stock Options�; (ii) a ilegalidade do método de apuração da base de cálculo pela fiscalização, sem fundamentação legal, redundando na impossibilidade de arbitramento, haja vista a inexistência de omissões ou de recusa de atendimento à fiscalização ou de apresentação de informações que não mereçam fé; (iii) a carência de fundamentação legal para a determinação do aspecto temporal do fato gerador criado pela fiscalização; (iv) o descabimento de representação para fins penais, a demandar a existência de omissão de informação e declaração falsa pelo contribuinte, o que não houve no caso;
No mérito, seja julgada improcedente a exigência fiscal consubstanciada no Auto de Infração epigrafado, com a extinção do crédito tributário lançado e o arquivamento do processo fiscal instaurado, pois: (i) o conceito e o objeto da opção de ações (�Stock Options�) não se confunde com salário de contribuição, amoldando-se ao disposto no artigo 28, §9°, item 7 da Lei n° 8.212/91 (ganhos eventuais e abonos expressamente desvinculados do salário); (ii) o TST, os TRTs, bem como a doutrina já se posicionaram no sentido de que os valores referentes às �Stock Options� não configuram salário; (iii) o plano de �Stock Plans� não é contraprestação por serviços prestados ou pagamento pelo trabalho, pois não há relação de causalidade ou sinalagmacidade com o trabalho; (iv) o �Stock Options Plans� tem como característica inequívoca a álea/risco; (v) os ganhos decorrentes do plano de �Stock Options� são inequivocamente eventuais e não habituais; (vi) o Plano de �Stock Options� é concedido por mera liberalidade da empresa;
Sucessivamente, ainda que se entenda devido algum valor pelas Impugnantes, a multa aplicada pela RFB deve ser afastada, em observância ao artigo 100 do CTN.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Campo Grande/MS � por meio do Acórdão n° 04-33.784 da 3a Turma da DRJ/CGE (fls. 551/578) � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto.
A Notificada apresentou recurso voluntário, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados e no mais efetua repetição das alegações da peça de impugnação, registrando os seguintes termos:
Preliminarmente, seja declarada a nulidade do Auto de Infração que deu origem ao presente processo, ante (1) a inexistência de legislação brasileira que autorize a tributação dos valores referentes ao plano de "Stock Options"; (2) a ilegalidade do método de apuração da base de cálculo pela fiscalização, sem fundamentação legal, redundando na impossibilidade de arbitramento, haja vista a inexistência de omissões ou de recusa de atendimento à fiscalização ou de apresentação de informações que não mereçam fé; (3) a carência de fundamentação legal para a determinação do aspecto temporal do fato gerador criado pela fiscalização;
No mérito, seja julgada improcedente a exigência fiscal consubstanciada no Auto de Infração, com a extinção do crédito tributário lançado e o arquivamento do processo fiscal instaurado, pois (1) o conceito e o objeto da opção de ações ("Stock Options') não se confunde com salário de contribuição, amoldando-se ao disposto no artigo 28, §9°, item 7 da Lei n° 8.212/91 (ganhos eventuais e abonos expressamente desvinculados do salário); (2) o TST, os TRTs, bem como a doutrina já se posicionaram no sentido de que os valores referentes às "Stock Options" não configuram salário; (3) o plano de "Stock Options" não é contraprestação por serviços prestados ou pagamento pelo trabalho, pois não há relação de causalidade ou sinalagmacidade com o trabalho; (4) o "Stock Options Plan" tem como característica inequívoca a álea/risco; (5) os ganhos decorrentes do plano de "Stock Options" são inequivocamente eventuais e não habituais; (6) o Plano de "Stock Options" é concedido por mera liberalidade da empresa;
Sucessivamente, ainda que se entenda devido algum valor pelas Recorrentes in casu, ad argumentandum tantum, a multa aplicada pela RFB deve ser afastada, em observância ao artigo 100 do CTN.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil em Maringá/PR informa que o recurso interposto é tempestivo e encaminha os autos ao CARF para processamento e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
DAS PRELIMINARES AO MÉRITO:
A Recorrente alega nulidade do lançamento fiscal em decorrência da ausência de previsão legal do fato gerador e da carência de fundamentação legal para a determinação do aspecto temporal do fato gerador, essa alegação não será catada pelas razões a seguir delineadas.
O lançamento fiscal considerou como base de cálculo as remunerações concedidas aos funcionários por meio do benefício do Plano de Opções de Ações (�stock options Plan�), plano de compra de ações, caracterizando-o como um ganho habitual em forma de utilidades (salário-utilidade).
De acordo com o art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991, em conformidade com os dispositivos constitucionais (artigo 201, §11), o salário de contribuição deverá incluir no ganho do trabalhador, para efeito de incidência da contribuição previdenciária, não só a remuneração efetivamente recebida ou creditada a qualquer título durante o mês, mas também os ganhos habituais em forma de utilidades.
Assim, a remuneração do trabalhador também abarca a concessão de benefícios ou ganhos habituais em forma de utilidades, ganhos indiretos, que suportaram a incidência da contribuição previdenciária, desde que tenham natureza de rendimento do trabalho. Impende destacar que não é o nomen iuris conferido a uma parcela que irá definir a sua natureza, mas é relevante aferir se o pagamento segue as regras previstas em lei para neutralizar o efeito remuneratório.
Na espécie, ao analisar o Relatório Fiscal, observa-se que este descreve não apenas o que entendeu ser o �ganho� ou �pagamento� feito pela Recorrente aos segurados empregados, diretores e administradores admitidos antes de 31/12/2003, bem como àqueles admitidos após esta data que ocupavam posições-chave na Companhia e nas subsidiárias, como detalha a constituição do plano de opção por ações, e, em que momento, passou a constituir salário de contribuição (base de cálculo da contribuição social previdenciária).
Nesse caminhar, cumpre esclarecer que a controvérsia da Recorrente, quanto ao mérito da incidência de contribuições sobre o �stock options�, não implica, de forma automática, considerar a nulidade do lançamento pela ausência de configuração do fato gerador ou do salário de contribuição. Em outras palavras, neste momento, não vislumbramos qualquer nulidade do lançamento fiscal, capitaneada pela Recorrente, em decorrência de uma suposta ausência de previsão legal do fato gerador ou de uma suposta carência de fundamentação legal para a determinação do aspecto temporal do fato gerador.
O Relatório Fiscal delineou o fato gerador das contribuições sociais lançadas, registrou a legislação aplicada, estabeleceu tanto a regra matriz do plano de opções de ações no grupo GVT (Global Village Telecom) como o momento da ocorrência do fato gerador. Além disso, foram delineados os seguintes fatos:
o que entendeu ser o �pagamento� ou benefício concedido aos segurados, sendo que o mesmo configuraria um salário utilidade e não se encontraria no rol de exclusão do salário de contribuição;
quando o pagamento ocorreu por meio dos ganhos habituais, descrevendo as competências e os beneficiários (Anexos VI e X);
qual o dispositivo legal que fundamenta o lançamento fiscal, bem como os motivos que o levaram a inclusão do �stock options� no conceito de salário de contribuição.
Destaca-se que o procedimento fiscal atendeu todas as determinações legais, não havendo, pois, nulidade por cerceamento de defesa, ausência de fundamentação, nem tampouco existe qualquer nulidade na decisão de primeira instância. A Recorrente foi devidamente intimada a apresentar os documentos capazes de comprovar o cumprimento da legislação previdenciária, tendo o débito sido lavrado, com base nesses próprios documentos, por entender o Fisco possuir caráter remuneratório a opção pela compra de ações quando verificada a intenção de remunerar indiretamente o trabalhador, cognominada de salário utilidade.
Com outras palavras, verifica-se que o lançamento fiscal ora analisado atende aos pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessários para a sua configuração e caracterização. Com isso, não há que se falar em vícios no lançamento fiscal, eis que estão estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/457) todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972, tais como: local e data da lavratura; caracterização da ocorrência da situação fática da obrigação tributária (fato gerador); determinação da matéria tributável; montante da contribuição previdenciária devida; identificação do sujeito passivo; determinação da exigência tributária e intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 dias; disposição legal infringida e aplicação das penalidades cabíveis; dentre outros.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
.........................................................................................................
Decreto 70.235/1972:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
Logo, essas alegações da Recorrente de nulidade do lançamento fiscal são genéricas, ineficientes e inócuas, não se permitindo configurar qualquer nulidade e não serão acatadas.
DO MÉRITO:
Da definição do stock options e sua natureza de contrato mercantil ou de remuneração (salário-utilidade)
O Plano de Opção de Compra de Ações (Stock Option Plan) é definido como um programa de longo prazo que faculta aos trabalhadores adquirirem ações da empresa, tornando-se, assim, acionistas da própria empresa na qual eles exercem suas atividades laborais. Essa opção por ações irá proporcionar ao beneficiário o direito de compra de ações por uma valor pré-determinado, após um período de carência previamente determinado (permanência na empresa), e a possibilidade de vendê-las no mercado de capitais auferindo lucro, assim como, se a empresa efetivamente obtiver resultados financeiros positivos, poderão ser atribuídos os dividendos (lucros) ao beneficiário.
No ordenamento jurídico brasileiro, a opção de compra de ações esta prevista no § 3º do artigo 168 da Lei 6.404/1976, in verbis:
Art. 168. O estatuto pode conter autorização para aumento do capital social, independente de reforma estatutária. (...)
§ 3º. O estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite do capital autorizado, e de acordo com o plano aprovado pela assembléia geral, outorgue opção de compra de ações a seus administradores ou empregados, ou a pessoas naturais que prestem serviços à companhia ou à sociedade sob seu controle.
Na toada da controvérsia instaurada, o ponto principal a ser definido cinge-se a natureza jurídica do plano de opções de compra de ações e seus reflexos na remuneração dos trabalhadores beneficiados pela sua concessão. E, para elucidar a definição do plano de opção de compra de ações, citaremos o texto da lavra de CALVO, Adriana Carrera, que assim aborda a matéria:
�[...] 1. Introdução
Nas últimas décadas, o sistema de remuneração adotado pelas empresas brasileiras modificou-se drasticamente, devido à transferência de investimentos de empresas estrangeiras para o Brasil, principalmente da área de tecnologia. Tal fato alterou o nosso cenário empresarial e influenciou diretamente a nossa política de recursos humanos.
A nova política de remuneração abandonou como modelo único o sistema de salário fixo e introduziu o sistema remuneração variável. A mais importante estratégia de remuneração variável passou a ser a promessa da distribuição agressiva de planos de opções de compra de ações por preço prefixado (�employee stock options�).
No início, estes programas foram implementados no Brasil com o intuito de manter os benefícios que os expatriados possuíam quando eram empregados da matriz da empresa no exterior. Posteriormente, passou a ser comum a oferta destes benefícios não somente aos empregados estrangeiros, como também aos novos gerentes contratados no Brasil. Mais tarde, passou a ser estendido também aos demais empregados brasileiros da empresa. 
Segundo o dicionário Barron�s Dictionary of Legal Terms, o termo �stock option� significa; �a outorga a um individuo do direito de comprar, em uma data futura, ações de uma sociedade por um preço especificado ao tempo em que a opção lhe é conferida, e não ao tempo em que as ações são adquiridas�.
O plano de opção de compra de ações permite que o empregado tenha uma participação na valorização futura da empresa. O intervalo de tempo entre a atribuição das opções e a compra de ações transforma o plano em típico sistema de remuneração diferida, na medida em que quem recebe as opções de ações não pode dispor imediatamente do valor dessa remuneração. 
Esta prática permite alcançar 2 (dois) grandes objetivos primordiais para o sucesso de qualquer empresa: retenção dos empregados considerados �talentos� da empresa e o atingimento de resultados por meio de uma parceria entre os acionistas e empregados da empresa. É à busca da verdadeira relação do tipo �ganha-ganha� no ambiente de trabalho. 
2. O plano de opção de compra de ações
O sistema de �stock options� consiste no direito de comprar lotes de ações por um preço fixo dentro de um prazo determinado. A empresa confere ao seu titular o direito de, num determinado prazo, subscrever ações da empresa para o qual trabalha ou na grande maioria da sua controladora no exterior, a um preço determinado ou determinável, segundo critérios estabelecidos por ocasião da outorga, através de um plano previamente aprovado pela assembléia geral da empresa.
Em geral, o plano de �stock options� contém os seguintes elementos: (1) preço de exercício � preço pelo qual o empregado tem o direito de exercer sua opção (�exercise price�); (2) prazo de carência � regras ou condições para o exercício das opções (�vesting�) e; (3) termo de opção � prazo máximo para o exercício da opção de compra da ação (�expiration date�). O preço de exercício é o preço de mercado da ação na data da concessão da opção, sendo comum estabelecer-se um desconto ou um prêmio sobre o valor de mercado. (g.n.)
Neste aspecto, vale destacar que o referido valor do desconto ou prêmio não pode ser tão significativo que elimine o risco da operação futura, pois implicaria em gratuidade na concessão do plano, critério típico do salário-utilidade. (g.n.)
Quanto ao prazo de carência é definido como um número mínimo de tempo de serviço na empresa, que costuma variar de 3 (três) a 5 (cinco) anos. A prática de mercado é de um prazo máximo de termo de opção que varia de 5 (cinco) a 10 (dez) anos da data da concessão da opção de compra. [...] (este texto foi extraído e capitaneado no voto proferido pela Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira; Acórdão 2401-003.044 da 4a Câmara da 1a Turma da 2a Seção deste Conselho; julgado em 2013; processo 10980.724030/2011-33)
Diante desse texto de ADRIANA CARREIRA CALVO e baseado exclusivamente no aspecto doutrinário do termo �stock options� (análise conceitual do termo), percebe-se que a mera opção de subscrição de ações da empresa (�stock options�) para o qual o titular trabalha, no meu entender, configuraria uma venda de ações, guardando características de um contrato mercantil (natureza mercantil) e não tendo caráter salarial, desde que a compra de ações seja acompanhada tanto do seu efetivo custo como da assunção dos seus riscos operacionais, estes evidenciados pelo risco de mercado, pelo risco de liquidez.
Além desses riscos tipicamente operacionais, a compra de ações nos moldes de um contrato mercantil também deverá suportar o risco envolvendo operações em derivativos dos contratos futuros, este risco é constatado com frequência nos planos de opções de compra de ações, e o risco envolvendo operações a termo.
Esse entendimento também foi capitaneado no voto proferido pela Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (Acórdão 2401-003.044 da 4a Câmara da 1a Turma da 2a Seção deste Conselho; julgado em 2013; processo 10980.724030/2011-33), nos seguintes termos:
�[..] Ou seja, em termo conceituais, no entender desta relatora, a stock option é mera expectativa de direito do trabalhador (seja empregado, autônomo ou administrador), consistindo em um regime opção de compra de ações por preço pré-fixado, concedida pela empresa aos contribuintes individuais ou mesmo empregados, garantindo-lhe a possibilidade de participação no crescimento do empreendimento (na medida que o sucesso da empresa implica, valorização das ações no mercado), não tendo caráter salarial, sendo apenas um incentivo ao trabalhador após um período pré-determinado ao longo do curso da prestação de serviços (seja no contrato de trabalho, seja em contrato autônomo). [...]�
No mesmo sentido, tem-se encaminhado os renomados doutrinadores trabalhistas brasileiros, dentre eles cite-se a professora Alice Monteiro de Barros (in Curso de Direito do Trabalho, 6.ª ed., São Paulo: LTR, 2010, p. 783):
"As stock option constituem um regime de compra ou de subscrição de ações e foram introduzidas na França em 1970, cujas novas regras encontram-se na Lei n. 420, de 2001. Não se identificam com a poupança salarial. O regime das stock option permite que os empregados comprem ações da empresa em um determinado período e por preço ajustado previamente. (g.n.)
É no mesmo sentido, que discordo de um dos argumentos trazidos pelo auditor, citando uma reclamatória trabalhista, a qual encaminhou o magistrado o julgamento no sentido de que toda a forma de stock options, tende a remunerar, premiar o trabalhador pela prestação de serviços.
Embora, a concessão da opção por ações tenha decorrido da prestação de serviços, trata-se, em regra, de típico contrato mercantil, envolvendo riscos, podendo o trabalhador, auferir lucros ou não com a outorga de ações, tudo a depender da situação do mercado. (g.n.)
Também expressa a ilustre professora Vólia Bomfim Cassar, sua visão acerca dos Stock Options ((in Direito do Trabalho, 5.ª ed., Rio de Janeiro: Ed. Impetus, 2011, p. 888):
�Alguns empregadores oferecem aos seus empregados o direito de adquirir ações da companhia por um custo abaixo do mercado (stock option). Uma vez adquiridas voluntariamente pelo trabalhador, será possível a venda quando da valorização de seu valor econômico. Esse exercício de opção de compra de ações da empresa empregadora envolve riscos, pois o empregado poderá ganhar ou perder com a operação. Por isso entendemos que �ganho� eventualmente obtido pelo trabalhador com a venda das ações de sua empregadora não tem natureza salarial, pois é espécie de operação financeira no mercado de ações. Ademais, pago em razão do negócio, e não da prestação de serviços.� [...]�
Ocorre que, na espécie constante dos autos, a forma de concessão de opção de subscrição de ações da Recorrente, cognominada de �stock options�, não se encontra em perfeita consonância com a concepção conceitual ou doutrinária descrita acima, pelas seguintes razões fáticas:
na busca de manter os �ditos empregados talentosos� em seu quadro funcional, a opção de compra somente era concedida para os segurados que prestavam serviços à Recorrente, sendo que tal opção impossibilitava a sua transferência a terceiros (cláusula 8 do contrato de concessão de opções de compra de ações da GVT � HOLDING - S/A). Assim, essa opção de compra de ações somente era concedida aos segurados empregados, diretores e administradores admitidos antes de 31/12/2003, bem como àqueles admitidos após esta data que ocupavam posições-chave na Companhia e nas subsidiárias (alínea �E� do contrato). Isso permitiu que a empresa somente ofertasse o plano aos que entende ter interesse em manter no seu quadro funcional, bem como isso viabilizou a contraprestação por serviços prestados à Recorrente no momento que se estabeleceu uma relação de causalidade entre a concessão de opções de compra de ações e a permanência do trabalhador no seu corpo funcional;
no plano ofertado pela Recorrente havia elementos de fidelização do prestador do serviços com as suas atividades desenvolvidas, já que fora estabelecido a indicação de prazo para o exercício do direito à compra, ou seja, era necessário estar com um vínculo em determinada data, para poder exercer o direito de compra, relacionando diretamente a opção como contrapartida pela prestação de serviços. Isso também configura a relação de causalidade (sinalagmacidade) com o trabalho;
no plano de opção de compra da ações, havia condições e limitações estabelecidas de forma unilateral pela Recorrente, sem a participação dos segurados, nos seguintes termos: �3.1. Sujeitos aos termos e às limitações do Plano, e ao exclusivo critério de Companhia, novas Opções poderão ser outorgadas mediante a emissão de um termo de Oferta de Opções ao Participante, no qual constará o número de Opções, Período de Maturação e Preço de Exercício das Opções�; �4.2. Ao aderir ao Plano e ao assinar este Contrato os Participante declara estar ciente e concordar com todas as condições de preço e as formas de pagamento disponíveis para exercício das Opções (...)�; �8.1. As Opções concedidas ao PARTICIPANTE, não poderão ser vendidas, trocadas, transferidas ou cedidas ou de qualquer outra maneira alienadas a qualquer tempo pelo PARTICIPANTE, que não nas hipóteses específicas previstas no Plano por força de sucessão hereditária. 8.2. Da mesma forma, fica vedada a constituição de quaisquer gravames sobre as Opções Concedidas ao PARTICIPANTE, não podendo ser penhoradas, empenhadas, hipotecadas ou oneradas de qualquer forma�. Essas cláusulas descaracterizam a suposta liberalidade, alegada na peça recursal, da compra e venda das ações concedidas pela Recorrente;
a ausência de risco para o trabalhador, o que afasta a concepção conceitual de contrato mercantil, eis que a Recorrente (empresa) estabeleceu a opção de compra das ações por valores abaixo do valor de mercado. Isso permitiu a compra de quase a totalidade das ações por R$6,15 e o restante por R$18,00 tendo o valor de mercado na data da compra oscilado entre R$23,51 a R$40,50; conforme tabela abaixo.
Competência
Valor mercado na data compra (R$)
Valor de compra (R$)

08/2007
32,85
6,15

09/2007
39,00
6,15

10/2007
37,60
6,15

11/2007
37,70
6,15

12/2007
35,75
6,15

01/2008
36,80
6,15

02/2008
36,99
6,15

03/2008
33,10
6,15

04/2008
40,50
6,15

05/2008
38,83
6,15

06/2008
39,00
6,15

07/2008
39,50
6,15

08/2008
37,30
6,15

09/2008
28,79
6,15 e 18,00

10/2008
23,51
6,15 e 18,00 (3 segurados)

11/2008
26,63
6,15 e 18,00 (1 segurado)

12/2008
25,37
6,15 e 18,00 (1 segurado)

Informações extraídas do Anexo X - GVT Ltda - Planilha Remuneração

Esse quadro fático, delineado nos itens 1 a 4 acima, acompanhado da sua tabela, permite identificar a ausência de riscos inerentes ao negócio mobiliário na compra de ações � consubstanciado pelo risco de mercado, pelo risco de liquidez e pelo risco envolvendo operações em derivativos dos contratos futuros �, já que a opção pela compra sempre beneficiará o trabalhador pelo exercício de suas atividades laborais na empresa, e, por consectário lógico, isso irá constituir uma simples forma de remunerar indiretamente os empregados na forma de salário-utilidade.
De mais a mais, entende-se que a definição do termo �stock options� (opção de compra de ações), configurado pelo contrato de concessão de opções de compra de ações da GVT � HOLDING - S/A, não pode ser confundida com os seus efeitos ocorridos na relação laboral estabelecida entre a Recorrente e os seus trabalhadores, até porque o conceito é o que está dentro e efeito é aquilo que se projeta para fora desse contrato, de maneira que é impossível confundir um com o outro. Sendo o salário de contribuição, na espécie, uma questão de fato gerada pelos ganhos habituais destinados a retribuir o trabalho � ganhos estes ocorridos no momento da subscrição das ações �, não guarda maior interesse, na configuração do fato gerador da contribuição social previdenciária, apenas o conceito doutrinário de �stock options�, sendo muito mais relevante o estudo de seus efeitos na concessão de opção de compra de ações pela Recorrente para os trabalhadores.
Como já afirmado, é plenamente possível a existência de um plano de opção de compra de ações (�stock option plan�) que não gere nenhum efeito direto dentro da relação laboral, mas isso irá acontecer quando a subscrição e a transferência de titularidade das ações possuem natureza exclusivamente de contrato mercantil nos moldes do § 3º do artigo 168 da Lei 6.404/1976, fato este não evidenciado nos autos. Esse entendimento ganha relevo no fato de que as relações estabelecidas pela Companhia (Recorrente) na alienação de suas ações, sobretudo em sociedade aberta, deverão possuir natureza de sociedade de capital, em que o importante é tão somente o capital investido pelos sócios na empresa.
No caso dos autos, não se está presumindo o ganho habitual concedido pela Recorrente aos seus trabalhadores, haja vista que somente ocorreu o lançamento no momento da efetiva subscrição e transferência de titularidade das ações da empresa para os seus trabalhadores, sendo que isso ocasionou um ganho oriundo da aquisição de um bem por valor simbólico, este determinado exclusivamente pela Recorrente e não pelo valor de mercado mobiliário nem pelo valor de custo.
A Recorrente tenta descaracterizar a natureza salarial dos benefícios concedidos por meio da opção de compra de ações (�stock options�) alegando que são pagos por mera liberalidade da empresa e sem habitualidade (ganhos eventuais), uma vez que a concessão à compra de ações era desvinculada da prestação de serviço e da remuneração dos segurados. Ocorre que tal entendimento não pode prevalecer.
A meu ver, a habitualidade (não eventualidade) não fica caracterizada apenas pelo pagamento em tempo certo, de forma mensal, bimestral, semestral, ou anual, mas pela garantia do recebimento a cada implemento de condição por parte do trabalhador. Tanto ficou configurada a habitualidade que a Recorrente disponibilizou a opção de compra das ações com um período completo de maturação de 4 (quatro) anos, sendo que 25% das opções estarão disponíveis a cada aniversário da data de concessão (cláusula 5.2 do Contrato de Concessão de Opções de Compra de Ações). E, após o término do respectivo período de maturação indicado na oferta de opções, essas opções de compra de ações (�stock options�) estariam disponíveis e poderiam ser exercidas, total ou parcialmente, pelos segurados empregados, diretores e administradores admitidos antes de 31/12/2003, bem como àqueles admitidos após esta data que ocupem posições-chave na Companhia e nas subsidiárias, e a outras pessoas físicas ou jurídicas expressamente indicadas pelo Conselho de Administração (cláusula 5.3). Portanto, a habitualidade, no presente caso, resta caracterizada em decorrência da própria política de concessão e do período de maturação engendrado pela Recorrente, materializando-se na disponibilidade da compra de ações pelos segurados por valor inferior ao valor de mercado, e, por consectário lógico, gerando um ganho no momento do exercício da opção de compra, viabilizado pelo ato de subscrição e integralização das ações.
Dessa forma, a opção de compra de ações (�stock options�), da forma como foi concedida pela Recorrente, é instrumento de incentivo para a permanência dos segurados nos quadros funcionais da Recorrente, bem como afastou (ou minimizou) os riscos atribuídos ao próprio negócio mobiliário, e, por consectário lógico, isso gerou um ganho habitual sob a forma de utilidade, o que flagrantemente constitui uma remuneração vinculada ao salário, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991.
Lei 8.212/1991:
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)
(...)
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 § 5°; (Redação dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
A remuneração paga ou creditada por meio de folha de pagamento, ou qualquer outro documento contábil, é apenas uma das formas de salário de contribuição (base de cálculo) para incidência da contribuição social previdenciária, mas não é única maneira de se constatar a totalidade dos rendimentos auferidos pelos segurados empregados e contribuintes individuais. Conforme se infere da redação do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991, o salário de contribuição estabelecido no bojo desse artigo prevê outras formas de configurar os rendimentos destinados a retribuir o trabalho, abarcando inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades (salário-utilidade). Esse raciocínio tem aplicação à hipótese em que se apura os ganhos habituais destinados a retribuir os trabalhadores, oriundos do desvirtuamento da mera opção de compra de ações, pois onde houver o mesmo fundamento fático haverá a incidência da mesma regra jurídica, conforme a máxima: onde houver o mesmo fundamento haverá o mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi idem jus).
O entendimento delineado acima está em conformidade ao art. 201, § 11, da CF/1988, já que os ganhos habituais dos empregados, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de incidência da contribuição social previdenciária.
Com isso � no que diz respeito ao argumento de que a subscrição das ações concedidas aos trabalhadores não seria salário de contribuição e deveria enquadrar-se como ganhos eventuais e abonos expressamente desvinculados do salário �, essa alegação da Recorrente não será acatada, eis que o Fisco configurou o fato gerador da contribuição previdenciária, a teor do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 c/c o art. 201, §11, da Constituição Federal de 1988.
É importante esclarecer que as cláusulas firmadas no contrato de concessão de opções de compra de ações da GVT � HOLDING - S/A não têm o condão de afastar a incidência da lei, pois pouco importa que neste contrato esteja previsto expressamente que o plano é de natureza exclusivamente societária e não cria qualquer obrigação trabalhista ou previdenciária entre a Companhia, suas subsidiárias e os Participantes, se o contrário resulta da legislação previdenciária (Lei 8.212/1991). Isso está em consonância com o art. 126 do Código Tributário Nacional (CTN) � Lei 5.172/1966 �, in verbis:
Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.
Do momento da ocorrência do Fato Gerador
A Recorrente argumenta que não houve pagamento ou mesmo ganho, e, portanto, a opção de compra de ações (�stock options�) não poderia constituir salário de contribuição, sendo indevido o lançamento fiscal.
Tal alegação não será acatada, eis que o tipo tributário delineado pelo legislador para a configuração do salário de contribuição, base de cálculo da incidência da contribuição previdenciária, comporta uma remuneração com tipo misto cumulativo � bastando a presença de uma forma de rendimentos para que se legitime a incidência da contribuição previdenciária �, incluindo os ganhos habituais sob a forma de utilidades (salário-utilidade) destinados a retribuir o trabalho, a teor do art. 28, inciso I, da Lei 8.212/1991 c/c o art. 201, §11, da Constituição Federal de 1988.
Nesse caminhar, no momento em que houve o direito de opção (com a efetiva outorga) pela ações, materializando-se pelo ato de subscrição e de integralização das ações, ocorreu, sim, o fato gerador � ainda que não tenha havido a efetiva venda a terceiros �, pois, naquela oportunidade, os segurados empregados e contribuintes individuais integralizaram a efetiva compra das ações sobre o preço de exercício � com o valor inferior ao preço de mercado da compra das ações �, e, por consequência, isso representou um ganho direto ao trabalhador na forma de salário-utilidade. Esse ato de subscrição e de integralização das ações delineia uma situação jurídica nos moldes do art. 116, inciso II, combinado com o art. 117, ambos do Código Tributário Nacional (CTN).
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposição de lei em contrário, os atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:
I - sendo suspensiva a condição, desde o momento de seu implemento;
II - sendo resolutória a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio.
Conforme demonstrado no item anterior � consubstanciado pela diferença entre o contrato mercantil e a remuneração �, houve o desvirtuamento do �stock options� em sua natureza inicial (conceitual), qual seja, mera operação mercantil, razão pela qual o Fisco procedeu ao lançamento do rendimento real dos trabalhadores (diferença entre o preço de exercício e o preço de mercado no momento da opção pela compra das ações). Se não tivesse ocorrido o desvirtuamento da concepção conceitual da �stock options�, não se poderia materializar a ocorrência do fato gerador em todos os seus aspectos (material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo), posto que não restaria configurada a remuneração indireta (salário-utilidade).
Cumpre esclarecer, novamente, que o simples ganho conceitual pela outorga de ações não constitui salário de contribuição, vez tratar-se de operação mercantil. Contudo, na forma como foi materializada pela Recorrente, afastando os riscos inerentes ao negócio jurídico, comuns nas compras de ações, isso representou, na realidade, um ganho na forma de salário-utilidade (remuneração indireta).
Ademais, também afasto o argumento de que o fato gerador (se existisse) só se daria no momento da venda a terceiros. O momento da ocorrência do fato gerador deu-se com a concretização da opção, transferência da titularidade da ação (aspecto temporal e material do fato gerador), auferindo um ganho indireto (o direito de compra). Não podemos dizer que se dará apenas com a venda, pois poderemos nos deparar com situações em que o empregado nunca realizasse essa venda. Mas, possua o �bem� (direito à ação), direito esse concedido, como no presente caso, pela contraprestação do serviços.
A Recorrente alega revisão ou cancelamento do lançamento fiscal, pois apresentou todas informações possíveis, não incorrendo em negativa de cumprir qualquer determinação feita pelo Fisco, não sendo cabível o arbitramento efetuado.
Tal alegação é infundada, eis que o Fisco cumpriu a legislação de regência, ensejando o lançamento de ofício, com a utilização da base de cálculo decorrente de aferição indireta. Esta decorre de um ato necessário e devidamente motivado, conforme registro no Relatório Fiscal � itens �33, 34, 37 e 39 a 43� (fls. 83/106) �, visto que a auditoria fiscal demonstrou que a escrituração contábil da Recorrente não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, ou seja ela deixou de realizar a escrituração contábil de uma parte da remuneração dos segurados, esta concedida por meio de benefícios oriundos do Plano de Opções de Ações (�stock options plan�) que ocasionou uma diferença entre o valor pago pelos segurados e o valor do bem concedido pela Recorrente.
Essa demonstração de que não houve o registro contábil do movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço ficou assentada no Relatório Fiscal nos seguintes termos (fls. 83/106):
�[...] 34. Passa-se à análise do Contrato:
34.1. Conforme alínea �a� da cláusula 6.5, o participante autorizaria a venda da ação e receberia diretamente a diferença entre o preço de venda e o preço de exercício da ação. Segundo a GVT, somente a forma de exercício prevista em �b� foi utilizada, tendo em vista a não-onerosidade da forma prevista na alínea �a� (o trabalhador não precisaria dispender numerário para a compra da ação), o que caracterizaria a remuneração.
34.2. É necessário fazer considerações sobre esta interpretação incorreta. Como já analisado no item 29.2.3 deste relatório, a onerosidade por si não é fator impeditivo para a configuração salarial. Trata-se de onerosidade parcial, pois não é pago pelo trabalhador o valor integral do bem, mas apenas parte dele. A outra parte, que se configura salário, é subsidiada pela empresa. No exemplo citado anteriormente, uma ação vale R$ 36 e o trabalhador paga apenas R$ 6. Onde está a onerosidade? Apenas nos R$ 6. Os restantes R$ 30 são arcados pela empresa, pelo seu custo de oportunidade. Consequentemente, não há diferença ontológica entre as duas formas de exercício, apenas procedimental. Tanto o Exercício da Opção procedido na forma da alínea �a� como da �b� configuram-se remuneração, pela diferença entre o valor pago e o valor do bem. (g.n.)
(...)
AFERIÇÃO DA BASE DE CÁLCULO
39. Tendo em vista a característica especial da remuneração-utilidade ora analisada é necessário que se faça a aferição do valor da base de cálculo do tributo por meio de arbitramento previsto no art. 148 do CTN e §6o, art. 33, da Lei 8.212/91 (a fundamentação legal da aferição indireta encontra-se discriminada no anexo FLD - Fundamentos Legais do Débito). A base de cálculo do tributo deve corresponder ao valor real da utilidade fornecida ao trabalhador. (g.n.)
(...)
40. O Relatório dos Peritos da Comissão Européia 8 (anexo I) constatou que �(...) na maioria dos países, os planos de opções de ações para empregados são tributados quando a opção é exercida, ou seja, quando o preço de exercício é pago e se obtêm as ações. Habitualmente, não há qualquer problema de avaliação, pelo menos para as ações cotadas. O montante tributado é igual à diferença entre o valor de mercado, mais alto, das ações obtidas e o custo da sua obtenção (...)� (grifou-se)
41. Nesta ação fiscal foi utilizado um critério de aferição semelhante, contudo mais benéfico ao contribuinte, ou seja, considerou-se a remuneração como a diferença entre o valor médio de mercado no dia do exercício da opção pelo trabalhador e o valor pago pela opção. (g.n.)
42. A GVT HOLDING S/A apresentou à fiscalização, em 09/04/2012, planilha demonstrativa (anexo VI) das opções disponibilizadas e também exercidas pelos funcionários do GRUPO GVT no período fiscalizado, identificando os vínculos destes trabalhadores com a holding, suas controladas, preço de exercício da opção, tendo informado, ainda, o preço médio de mercado no respectivo dia do exercício. De acordo com a planilha fornecida, na GVT LTDA cerca de 600 trabalhadores exerceram suas opções. Efetuou-se a tabela do anexo X, que indica os nomes, CPF, PIS/NIT dos trabalhadores, datas de exercício, quantidades de opções exercidas, valores de mercado e de exercício das opções, bem como o cálculo da remuneração individual de cada trabalhador. Conforme demonstrado na referida tabela, o valor da remuneração aferido (D) correspondeu à quantidade de opções exercidas (A), multiplicada pela diferença entre o valor médio de mercado no dia do exercício e o valor de exercício da opção (B-C).
43. As somas mensais das remunerações obtidas estão discriminadas no Relatório de Lançamentos (RL), parte integrante deste Processo. [...]� (Relatório Fiscal)
Nesses itens �33, 34, 37 e 39 a 43�, constata-se que é incontroverso que a contabilidade da Recorrente não registrou o movimento real da remuneração dos segurados a seu serviço, bem como a totalidade de suas despesas, já que o Fisco demonstrou que ocorreu a escrituração contábil em conta de despesa (conta 31310017 � Stock Options) e não ocorreu a devida escrituração em conta de remuneração, nos seguintes termos:
�[...] 37. O registro contábil das despesas de 2008 com o plano de opções de ações foi feito na GVT HOLDING S/A mediante lançamento único de R$ 21.956.658,56, em 31/12/2008, a débito da conta 31310017 � Stock Options e a crédito da conta de Patrimônio Líquido, 25210102 � Stock Options. Segundo a GVT HOLDING S/A, sua avaliação foi efetuada pelo método de Black & Scholes para as opções concedidas na vigência da norma IFRS 2 e segundo seus valores intrínsecos na data da oferta pública, para aquelas opções concedidas anteriormente à norma contábil internacional. A despesa referente aos exercícios anteriores também foi lançada no dia 31/12/2008, nas mesmas contas, no valor de R$ 59.245.892,47. [...]�
Com efeito, vê-se que a eficácia probatória dos livros e documentos contábeis, analisados pela auditoria fiscal, opera-se contra a Recorrente, eis que esses documentos cotejados entre a folha de pagamento e as declarações prestadas pela própria empresa evidenciaram que a sua contabilidade não registrou o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço e, por consectário lógico, isso permitiu a utilização do procedimento de aferição indireta, a teor das regras previstas nos §§ 1°, 3° e 6° do art. 33 da Lei 8.212/1991 combinadas com a regra do art. 148 do CTN.
Logo, a contribuição social previdenciária apurada pela técnica de aferição indireta é adequada, razoável e proporcional, não merecendo ser reformada.
Assim, o lançamento fiscal ora analisado está amparado no art. 33, §§ 3° e 6°, da Lei 8.212/1991 e no art. 148 do CTN, encontrando-se lavrado dentro da legalidade.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.
.........................................................................................................
Lei 8.212/1991:
Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§ 1o. É prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados o segurado e os terceiros responsáveis pelo recolhimento das contribuições previdenciárias e das contribuições devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§ 2o. A empresa, o segurado da Previdência Social, o serventuário da Justiça, o síndico ou seu representante, o comissário e o liquidante de empresa em liquidação judicial ou extrajudicial são obrigados a exibir todos os documentos e livros relacionados com as contribuições previstas nesta Lei. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§ 3o. Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode, sem prejuízo da penalidade cabível, lançar de ofício a importância devida. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
(...)
§ 6° Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário. (g.n.)
Sobre as alíquotas aplicadas pelo Fisco, foram feitas dentro dos liames legais e estão devidamente discriminadas no item 07 do Relatório fiscal e a base de cálculo das contribuições previdenciárias foi apurada por meio da técnica de aferição indireta (arbitramento), o qual não previu a incidência de contribuições sociais sobre verbas de natureza indenizatória, mas tão somente sobre a diferença entre o valor pago pelos segurados e o valor do bem concedido pela Recorrente, conforme o Discriminativo do Débito (DD) e o Relatório de Lançamento (RL). Assim, não cabe razão à Recorrente, quando afirma que as contribuições incidiram sobre rubricas de natureza indenizatórias e eventuais (não habituais).
Portanto, o procedimento de aferição indireta utilizado pela auditoria fiscal, para a apuração da contribuição previdenciária, foi corretamente aplicado, pois a auditoria fiscal demonstrou que a escrituração contábil da Recorrente não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, podendo o Fisco inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo ao contribuinte o ônus da prova em contrário.
Em decorrência dos princípios da autotutela e da legalidade objetiva, no que tange à multa aplicada de 75% sobre as contribuições devidas até a competência 11/2008, entendo que deverá ser aplicada a legislação vigente à época do fato gerador.
A questão a ser enfrentada é a retroatividade benéfica para redução ou mesmo exclusão das multas aplicadas através de lançamentos fiscais de contribuições previdenciárias na vigência da Medida Provisória (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edição. É que a medida provisória revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicação das multas de mora, inclusive no caso de lançamento fiscal, e em substituição adotou a regra que já existia para os demais tributos federais, que é a multa de ofício de, no mínimo, 75% do valor devido.
Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham relação com a matéria. Prefiro começar com a regra vigente à época dos fatos geradores (art. 35 da Lei 8.212/1991).
De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo portanto necessária a constituição do crédito tributário por meio de lançamento, ainda assim a multa era de mora. A redação do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, é muito claro nesse sentido. Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.
Contemporâneo à essa regra especial aplicável apenas às contribuições previdenciárias já vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicável a todos os demais tributos federais:
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido 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.
É certo que esse possível conflito de normas é apenas aparente, pois como se sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solução dessa controvérsia. Para os fatos geradores de contribuições previdenciárias ocorridos até a MP no 449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.
Portanto, a sistemática dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual multas de ofício e de mora são excludentes entre si, não se aplica às contribuições previdenciárias. Quando a destempo mas espontâneo o pagamento aplica-se a multa de mora e, caso contrário, seja necessário um procedimento de ofício para apuração do valor devido e cobrança através de lançamento então a multa é de ofício. Enquanto na primeira se pune o atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.
Logo, repete-se: no caso das contribuições previdenciárias somente o atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, não vejo como se aplicar, sem observância da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a multa de ofício aos lançamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigência da Medida Provisória (MP) 449.
Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o lançamento foi realizado na vigência da MP 449. Por sua vez, o Código Tributário Nacional (CTN) estabelece que o lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:
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.
Ainda dentro desse contexto, pela legislação da época da ocorrência do fato gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:
uma relativa ao descumprimento da obrigação acessória � capitulada no Código de Fundamento Legal (CFL) 68 �, com base o art. 32, IV e § 5o, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo às contribuições não declaradas, limitada em função do número de segurados;
outra pelo descumprimento da obrigação principal, correspondente, inicialmente, à multa de mora de 24% prevista no art. 35, II, alínea �a�, da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 9.876/1999. Tal artigo traz expresso os percentuais da multa moratória a serem aplicados aos débitos previdenciários.
Essa sistemática de aplicação da multa decorrente de obrigação principal sofreu alteração por meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009.
Lei 8.212/1991:
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, de 2009). (g,n,)
.........................................................................................................
Lei 9.430/1996:
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. (...)
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
Em decorrência da disposição acima, percebe-se que a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuições que, embora tenham sido espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto na legislação. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que não é o caso do presente processo.
Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009) aplica-se aos lançamentos de ofício, que é o caso do presente processo, em que o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuições previdenciárias e consequentemente de recolhê-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996. (g.n.)
Assim, não havendo o recolhimento da obrigação principal não declarada em GFIP, passou a ser devida a incidência da multa de ofício de 75% sobre o valor não recolhido, como segue:
Lei 9.430/1996:
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;
Entretanto, não há espaço jurídico para aplicação do art. 35-A da Lei 8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério jurídico a ser adotado é do art. 144 do CTN (tempus regit actum: 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). Dessa forma, entendo que, para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II, da Lei 8.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.
Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situação em que se encontra a presente autuação, caso esta venha a ser executada judicialmente, poderá ser reajustada para o patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art. 44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) supere o seu patamar.

CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso voluntário e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, com relação aos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 Conselheiro Thiago Taborda Simões - Relator

Inicio com meus cumprimentos ao relator pelo forte e consistente voto, como é habitual de sua lavra. Peço vênia para dele divergir em parte, com a certeza de contribuirmos juntos para a convicção da Turma em tão relevante matéria.
Para tanto, entendo necessário revisitar o conjunto normativo que positiva a sistemática de incidência das contribuições sociais previdenciárias, delimitando sua hipótese. 
Em seguida analisaremos a natureza jurídica do plano de opção de compra de ações (ou no inglês SOP � stock options plan).
Ao final, serão avaliadas as particularidades do caso concreto, buscando a verificação da subsunção e consequente avaliação da sustentabilidade do crédito lançado.

Dos limites constitucionais para a regra-matriz da Contribuição Previdenciária
Na forma prescrita pelos artigos 149 e 195, I, �a� da Constituição Federal a União é a pessoa jurídica competente para instituir as contribuições sociais, concedendo-lhe a faculdade de tributar o empregador, a empresa ou a entidade a ela equiparada. 
Para tanto, o legislador constituinte, firmou como limite constitucional para a base de cálculo 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. 
Estas são normas de estrutura, autorizadoras para que a União tribute dentro de tais limites. Sua finalidade é a garantia dos direitos fundamentais do contribuinte. Não cabe confundi-las com a regra-matriz de incidência tributária mesma.
Nesse sentido ensina Roque Antonio Carrazza:
�Noutro falar, a competência tributária é a habilitação ou, se preferirmos, a faculdade potencial que a Constituição confere a determinadas pessoas (as pessoas jurídicas de direito público interno) para que, por meio de lei, tributem.� 

Arquétipo constitucional X RMIT
Por arquétipo constitucional entende-se a regra-matriz de incidência possível dos tributos, contida de moda expressa ou indireta na Carta Política. Trata-se, portanto, da delegação de competência tributária aos entes tributantes para instituição dos tipos, de forma geral e abstrata.
A sobreposição do arquétipo constitucional da contribuição patronal com sua regra-matriz de incidência legal aponta materialidades residuais, presentes na primeira, mas não exercida na segunda. Nada obsta essa prática, pois como exposto a facultatividade é característica inerente à competência.
Assim no exercício dessa competência delegada, o legislador ordinário houve por bem não esgotar todo o campo da materialidade tributária possível para instituição da contribuição social sobre a folha salarial.
As materialidades deixadas de lado são aquelas referentes às remunerações pagas aos empregados que não em contraprestação pelo trabalho (art. 22, I, Lei nº 8.212/1991), bem como aquelas pagas de maneira eventual (art. 28, § 9º, �e�, �7�, Lei nº 8.212/1991).
Podemos dizer que o arquétipo constitucional alberga as materialidades potenciais colocadas pelo constituinte à disposição do legislador ordinário para instituição dos tributos. Essas materialidades potenciais podem ser ou não exercidas, no todo ou em parte. No caso em análise, este exercício restringiu-se à tributação das remunerações pagas em contraprestação pelo trabalho dos empregados da pessoa jurídica, de maneia habitual. Configura-se neste ponto a competência tributária exercida.
No confronto da competência potencial com a competência exercida, identificamos as materialidades residuais, correspondentes ao comportamento do contribuinte de pagar remuneração, que não constitui fato gerador da contribuição social patronal.
Pela necessária relação de inerência existente entre a materialidade normativa e seu critério quantitativo, identificamos os valores pagos aos empregados do contribuinte que não se incluem na base de cálculo do tipo em análise: 




Arquétipo constitucional

Regra-matriz de incidência legal

Visualização da base de cálculo

Da base de cálculo da contribuição previdenciária
O exercício de tal faculdade potencial se deu com a vigência na norma insculpida no artigo 22, I, da Lei nº 8.212/1991: 
�Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas 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.�
É dizer que a União, apesar de ter competência para instituir contribuições sociais sobre 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, optou por discriminar algumas parcelas dessa base de cálculo potencial. Vejamos: 
Não se refere a todos os trabalhadores, mas sim aos segurados empregados e trabalhadores avulsos. 
Não se refere a todos os rendimentos, mas sim aos rendimentos destinados a retribuir o trabalho. 
E, por fim, não se refere a todos os rendimentos destinados a retribuir o trabalho, mas sim àqueles que são percebidos de forma habitual. 
Sobre os pontos, importante se faz melhor análise do critério habitualidade.

Do conteúdo do art. 28, § 9º, da Lei nº 8.212/91
Demonstrada a hipótese de incidência das contribuições sociais sobre a folha de salários, a análise do caso concreto também demanda estudo das hipóteses de isenção previstas pela Lei nº 8.212/91.
O art. 22, § 2º, da Lei nº 8.212/91 exclui da base-de-cálculo da contribuição previdenciária patronal as importâncias arroladas no § 9º do artigo 28 dessa lei. O item 7 da alínea �e� desse parágrafo isenta de tributação previdenciária as importâncias recebidas como ganhos eventuais:
�§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
(...) e) as importâncias:
(...)7. recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário;�
O enunciado não especifica a natureza jurídica da importância; identifica a isenção tão-somente pela eventualidade. Todas as importâncias pagas de forma eventual são isentas de contribuição previdenciária, independentemente da sua natureza jurídica. Não interessa, pois, à verificação da isenção a natureza da importância paga, mas, tão-somente, se fora paga sem periodicidade e expectativa de reiteração.
A isenção não age sobre as importâncias não-remuneratórias. Esses valores são desonerados pela não-incidência, na medida em que a obrigação tributária pressupõe o pagamento ou crédito de remuneração. A isenção se interessa pelas importâncias que impõe a incidência, mas que, por escolha legislativa, são excluídas da base-de-cálculo do tributo.
O ato de pagar ou creditar remuneração enseja a incidência, mas nem todas as remunerações pagas ou creditadas, contudo, integram a base-de-cálculo da contribuição. Essa condição, observadas as outras hipóteses de isenção previstas no § 9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, é reservada apenas às remunerações habituais, ou seja, periódicas e expectadas.
Outra interpretação esvaziaria o sentido e eficácia do item 7 da alínea �e� do § 9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, porque é impossível a aplicação de regra de isenção sobre importância não-incidente. As importâncias isentas são, em dado momento, incidentes; a desoneração atua sobre a base-de-cálculo destruindo parcialmente a regra-matriz de incidência tributárias:
�Por esse motivo, a título exemplificativo e levando em conta que a contribuição ao PIS e à COFINS apresentam como critério material da hipótese normativa o fato de auferir receitas�, tendo como base de cálculo exatamente o montante destas, qualquer supressão acaba por mutilar a regra-matriz de incidência tributária. É o que fazem, por exemplo, o art. 1º, § 3º, IV, da Lei nº 10.637/02, e o art. 1º, § 3º, II, da Lei nº 10.833/03: atacam o critério quantitativo da norma que determina a tributação, atingindo, mais especificamente, a base de cálculo. Essas mesmas leis, entretanto, prescrevem que as receitas não-operacionais, decorrentes da venda do ativo imobilizado e permanente, não integram a base de cálculo dos gravames examinados (art. 1º, § 3º, IV, da Lei nº 10.637/02, e o art. 1º, § 3º, II, da Lei nº 10.833/03, respectivamente).
Ao relacionar as espécies de receitas que são excluídas da base de cálculo tributária, referidas leis acabaram por instituir verdadeira isenção, mediante mutilação parcial do critério quantitativo da regra-matriz de incidência.� 
Igual sentido, outrossim, são as lições de José Souto Maior Borges e Alfredo Augusto Becker, que, utilizando-se de outros métodos, descrevem a isenção como a exclusão de parcela incidente da base-de-cálculo do tributo constituído.
Dessa investigação, podemos extrair algumas conclusões que serão úteis na definição do caso concreto:
O item 07 da alínea e do § 9º do artigo 28 da Lei nº 8.212/91 é norma de isenção;
A isenção enunciada atinge todas as importâncias pagas ou creditadas de forma eventual, incluindo-se as remunerações.
Não obstante se utilizar da eventualidade para identificar a importância isenta, o legislador se omitiu na definição do seu sentido, transferindo à doutrina e à jurisprudência essa tarefa.
Para Mannrich, o fato é eventual quando não é expectado (previsível), e/ou quando expectado não se reitera de forma periódica. Enquanto o hábito pressupõe a previsibilidade e a periodicidade, o evento (eventual) exige a imprevisibilidade e/ou a aleatoriedade do fato.
A importância paga sem expectativa (previsibilidade) ou sem reiteração determinada (periodicidade) se caracteriza, portanto, como eventual, não integrando a base-de-cálculo da contribuição previdenciária, inobstante a natureza jurídica remuneratória. Exige-se para a aplicação do item 07 da alínea e do § 9º do artigo 28 da Lei nº 8.212/91, portanto, que a remuneração não seja expectada pelo remunerado (segurado), e/ou que não seja paga ou creditada com periodicidade.
O Tribunal Superior do Trabalho � TST modelou esses critérios através da Súmula nº 291, que julgou habitual a remuneração recebida ininterruptamente pelo período mínimo de um ano. Para o TST, portanto, a habitualidade se caracteriza pela periodicidade mínima de doze vezes ao ano:
�A supressão, pelo empregador, do serviço suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos um ano, assegura ao empregado o direito à indenização correspondente ao valor de um mês das horas suprimidas para cada ano ou fração igual ou superior a 6 (seis) meses de prestação de serviço acima da jornada normal. O cálculo observará a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas nos últimos 12 (doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressão.�
Ou seja, para aquele Tribunal, as remunerações pagas ou creditadas sem previsibilidade e/ou reiteração, ou seja, em periodicidade inferior a doze vezes ao ano (Súmula nº 291 do TST) são isentas de contribuição previdenciária, porque, na condição de eventuais, se amoldam à desoneração prevista no item 07 da alínea e do § 9º do artigo 28 da Lei nº 8.212/91, posição que acompanho.



Stock Options � natureza jurídica
O Stock Options Plan - SOP é instituto jurídico inicialmente criado nos Estados Unidos na década de 60. No Brasil, a utilização do instrumento adquire relevância na última década, sobretudo pela ação de companhias multinacionais.
No mercado de capitais, as opções de compra de ações apresentam-se de duas maneiras: a) opções de venda (put options); ou b) opções de compra (call options). A essas se identificam as employee stock options - ESO, ou opções de compra de ações para empregados, objeto ora analisado.
O objetivo do SOP é entregar ao colaborador da companhia, empregado ou não, um direito, consistente na faculdade de adquirir, a título oneroso, ações da mesma sob um valor pré-fixado (preço de exercício � strike price), ao fim de determinado lapso temporal (lock-up ou vesting).
Essa curta definição contém inúmeros elementos de relevância. Analisemos:
Entregar algo: nota-se que empregamos o verbo entregar ao invés de dar ou vender. O discrímem entre as duas categorias é naturalmente a onerosidade, que só está presente na segunda. As opções de compra por ações são negociadas de maneira onerosa no ambiente de bolsa. Nada obsta, entretanto, que o empregador opte por concedê-las a título gratuito, com as consequentes implicações jurídicas dessa opção.
Um direito: As opções de compra de ações são um direito, do qual o beneficiário passa a ser titular. A contraparte dessa relação jurídica é o próprio empregador, que se obriga a vender o bem pelo valor contratualmente pré-fixado. Esse direito é mensurável conforme padrões praticados pelo mercado a que se refere.
Facultatividade: o beneficiário, colaborador titular do direito de opção de compra de ações, detém a faculdade de exerce-la. Em não desejando, queda-se inerte, e transcorrido o prazo contratual de exercício, o direito morre. 
Evidencia-se aspecto relevante: o direito subjetivo objeto do contrato pode nunca materializar-se em seu conteúdo econômico, permanecendo latente até sua extinção. Por essa razão, entendemos imperativo condicionar o fato gerador em concreto da obrigação tributária ao substrato econômico do contexto, qual seja, o ganho de capital auferido pelo beneficiário. Entender o contrário é admitir a incidência sobre um ganho potencial, o que vai de encontro ao princípio da Equidade na participação do Custeio, informador da espécie tributária em análise.
 Onerosidade: é característica da SOP a onerosidade, elemento essencial para configuração da natureza mercantil do negócio jurídico. Alertamos para o seguinte ponto: não se confunde a onerosidade referente ao preço pago pela opção (se existente, que é facultativa à discricionariedade do empregador), com a onerosidade do conteúdo da opção, que é o próprio direito à participação acionária. Esta última é vinculada ao arquétipo do SOP, sem a qual deixa de ser um contrato mercantil para transforma-se em remuneração decorrente da relação laboral.
Preço de exercício (strike price): é o valor a ser pago pelo colaborador pela aquisição das ações, após o período de lock-up. Tem como referência a cotação oficial da ação no dia da outorga da opção. Regra geral, o preço de exercício é menor que a cotação oficial. Por exemplo, ações negociadas na bolsa de valores a R$10,00 que são optadas por R$8,00 no SOP. Nada obsta que o valor fosse idêntico, ou até superior, o que não é impossível, porém improvável em função da inutilidade dessa hipótese para os fins pretendidos pelas partes.
Essa diferença monetária é juridicamente relevante, pois que pode representar uma vantagem concedida pela empresa ao colaborador. Em nosso entender essa vantagem, uma vez materializada financeiramente, não se conforma com o arquétipo do contrato mercantil, vez que não haveria propósito negocial para o desconto que não decorrente do contrato de trabalho.
Ao lado da PLR, o instituto da SOP é provavelmente o mais eficaz meio de integração capital/trabalho de que dispõem as companhias. Representa, de parte do acionista, a disposição voluntária de parcela do seu patrimônio para entregá-la aos colaboradores; e nestes, o cultivo do sentimento de participação, de persecução conjunta do objetivo empresarial final, o lucro e a valorização da companhia. 
O reflexo imediato da implementação bem sucedida do programa é o alinhamento dos interesses e expectativas no meio ambiente de trabalho. De fato, se antes o simples exercício individual da função era suficiente para o percebimento da remuneração, a introdução de uma nova perspectiva de ganho (decorrente da valorização do valor da companhia) promove a gênese de dois elementos de enorme potencial produtivo: o engajamento e a cooperação. Nesse sentido tivemos a oportunidade de pontuar:
Isso permite o nascimento no ambiente laboral do que os franceses chamam de morale. Morale (ou esprit de corps) é o sentimento comum de companheirismo, entusiasmo e devoção de um grupo a uma causa comum, independente das adversidades opostas:
An American general defined morale as "when a soldier thinks his army is the best in the world, his regiment the best in the army, his company the best in the regiment, his squad the best in the company, and that he himself is the best blankety-blank soldier man in the outfit.
Morale is the capacity of a group of people to pull together persistently and consistently in pursuit of a common purpose".
Trata-se de rompimento do paradigma anterior, minando a bipolarização orgânica capital/trabalho, e tornando a atitude individualista inconveniente não só para o todo, mas para o próprio indivíduo.
Não nos enganemos também em pensar que o acionista entrega parcela do fruto do capital por altruísmo. Pelo contrário, essa disposição voluntária do patrimônio visa unicamente aumentar o tamanho da sua parcela, gerada pelo esforço extra dos colaboradores que dela participam. Trata-se de um gesto altruísta, tendo por trás uma vontade egoísta, e como consequência prática um resultado duplamente positivo.
Constrói-se assim com a PLR o que GIBBONS chamou de ganha-ganha (win-win game) relação na qual todas as partes envolvidas saem satisfeitas, e onde a adesão emocional (satisfação) garante o comprometimento. O resultado é o fomento do sprit de corps e o ganho financeiro recíproco.
São evidentes no contexto da PLR as notas que colorem o capitalismo humanista, teoria analítica do modelo capitalista conjugado com os direitos sociais. Sua proposta é a compreensão das forças e relações produtivas considerando, além da mera expectativa de lucro, a fraternidade entre os homens. O direito, como sistema normativo direcionador de conduta, assume a função de introduzir mecanismos capazes de facilitar esse processo.
A citação comparativa revela pertinência. Tanto a PLR quanto o SOP baseiam-se nos mesmos princípios, visando promover o alinhamento e o engajamento dos atores laborais por meio de um sistema meritocrático, além de ser um instrumento de retenção de talentos pelo prazo de lock-up. A opção por essa técnica de gestão foi tão largamente utilizada nos Estados Unidos que hoje o pagamento de stock options representa a maior parte do pacote de �remuneração� dos executivos no mercado americano. 
Sistemática
A lógica do SOP é simples. Parte do �pacote de remuneração� do colaborador é composta por SO, que então passa a deter, além dos vencimentos regulares, um potencial ganho variável. 
O pacote financeiro do colaborador passa a ser vinculado ao desempenho da companhia no mercado de capitais, criando motivação para que todos persigam o melhor resultado. Desse modo, os efeitos da celebração desse negócio jurídico são:
aumento de produtividade em função da expectativa de ganho.
retenção dos empregados em função da desvantagem financeira motivada pela perda do direito às opções.
Vemos que o pagamento é vinculado a uma condição suspensiva de ocorrência aleatória. Não existe segurança quanto à materialização financeira do conteúdo do ativo, que é, até o momento do exercício e da apuração do ganho de capital, apenas potencial. Assim é forçoso concluir que:
é ganho absolutamente incerto.
é ganho absolutamente latente, até o momento da alienação das opções compradas.
Risco
É evidente que a relação jurídica instaurada entre as partes apresenta risco aos colaboradores. A resultante da equação entabulada depende de variáveis externas que não apenas o desempenho individual ou coletivo, ou da condução eficiente do negócio. Essas variáveis são diversas, tais como: a flutuação do mercado de capitais, a especulação, o câmbio, a balança comercial, a gestão do poder executivo, a concorrência, a política fiscal do governo, entre inúmeras.
Essas incontroláveis forças externas evidenciam a álea como elemento informador da relação, conferindo-lhe a natureza de relação não linear. 
�Aplica-se a esse cenário o que Edward Lorenz chamou de Teoria do Caos. O caos instaura-se quando as operações de um sistema são não lineares. Diferente das operações lineares, que admitem um e apenas um resultado (2+2=4), nas operações não lineares as possibilidades de resultado das operações são inúmeras.�
Qualquer colaborador que opte firmar esse negócio jurídico deve considerar esse fator antes da decisão. Mas qual é a efetiva contingência em jogo? O que de fato está em risco?
A resposta é: pode existir RISCO DE PERDA ou RISCO DE NÃO GANHAR:
O RISCO DE PERDA ocorre quando o colaborador efetivamente perde, desembolsa dinheiro, que se esvai do seu patrimônio, em decorrência do contrato mercantil celebrado. Essa hipótese não levanta maiores discussões quanto à presença da álea. 
O RISCO DE NÃO GANHAR é aquele na hipótese de não haver desembolso financeiro por parte do colaborador. Neste contexto, a pior hipótese possível é não haver ganho. 
A variável diferencial entre as hipóteses depende do modelo de formatação do plano, relativamente ao que de fato gera a onerosidade do contrato. Nesse contexto, RISCO e ONEROSIDADE estão geneticamente ligados, pois a segunda é justamente a causa do primeiro. 
Existem dois momentos de onerosidade potencial em um SOP:
o primeiro é no momento da outorga das opções. 
o segundo é momento do exercício, transcorrido o lock-up.
Ocorre que nos processos até então julgados neste Conselho, nas duas Câmaras especializadas em contribuições previdenciárias, todos os processos referiam-se a planos que não optaram pela primeira hipótese de onerosidade. Isso porque, no contexto dos SOP, não é prática do mercado VENDER a opção, mas sim DOÁ-LA. 
Opções de compra de ações são figuras jurídicas regularmente comercializadas no mercado de capitais. Como qualquer ativo, elas tem preço. 
Em uma situação regular de mercado, o negócio jurídico de option trading é uma relação sinalagmática, que envolve direitos e prestações recíprocas. Ao comprador, o direito de exercer a opção e comprar as ações nas condições pré-fixadas. Ao vendedor, a obrigação de honrar o direito facultativo de exercício e entregar as ações pelo preço pré-fixado.
Obviamente nessa relação a companhia não suporta o encargo por benevolência ou solidariedade, mas mediante o pagamento de um preço. As opções de ações são ativos que passam a ser incorporados ao patrimônio do comprador, que deve por elas pagar dinheiro à companhia concedente.
Quero com isso dizer que mesmo as employee stock options são ou deveriam ser valoradas no momento da outorga, de modo que a concessão a título gratuito pela companhia enquadra-se na categoria de concessão de utilidade, com os consequentes reflexos tributários.
Nesse sentido, ensina a melhor doutrina: 
�O salário-utilidade é uma prestação fornecida gratuitamente ao empregado. A utilidade não deixa de ter um aspecto de compensação econômica pelo trabalho prestado, ainda que seja fornecida gratuitamente. [...]
"[...] nem toda utilidade é salário. Utilidade é todo bem do qual o empregado possa servir-se; [...]"
Contextualizando essas proposições no tema do risco, a onerosidade no momento �i� está sempre presente, seja pecuniária, seja por via de concessão de utilidade. 
Assim, se o market price no momento do exercício for menor que o strike price, o preço de exercício, obviamente a opção não será exercida, e nenhum ganho será realizado. Nesse caso, o colaborador sofreu uma indireta PERDA, seja do preço pago pela opção, seja da utilidade concedida.
Com isso quero dizer que mesmo na hipótese do RISCO DE NAO GANHAR, existe risco indireto de perda para o colaborador.
Com relação ao segundo momento de onerosidade pontecial, o momento do exercício, findo o prazo de lock-up, a situação é mais simples. Se o market price for maior que o strike price, a opção é exercida, configurando a onerosidade, de modo que o colaborador auferirá ganho de capital com a venda das ações no mercado de capitais. Caso o market price seja menor que o strike price, logicamente a opção não será exercida, e o prejuízo fica mensurado pelo preço pago pela opção, ou, na sua ausência, o valor da utilidade concedida.
Atualmente o mercado dá várias demonstrações que o risco de perda das SO é uma realidade:
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Exemplo 2: Petrobrás S/A







Exemplo 3: OGX S/A







Risco relativo ao custo de oportunidade
Existe um outro risco a que o colaborador se expõe quando participa de um SOP. Refere-se ao que se deixa de ganhar em função da escolha realizada, que representa o custo de oportunidade.
O custo de oportunidade é um termo usado em economia para indicar o custo de algo em termos de uma oportunidade renunciada, ou seja, o custo, até mesmo social, causado pela renúncia do ente econômico, bem como os benefícios que poderiam ser obtidos a partir desta oportunidade renunciada ou, ainda, a mais alta renda gerada em alguma aplicação alternativa.
O custo de oportunidade foi definido como uma expressão "da relação básica entre escassez e escolha". São custos implícitos, relativos aos insumos que pertencem à empresa e que não envolvem desembolso monetário. Esses custos são estimados a partir do que poderia ser ganho no melhor uso alternativo (por isso são também chamados custos alternativos ou custos implícitos). Os custos econômicos incluem, para além do custo monetário explicito, os custos de oportunidade que ocorrem pelo facto dos recursos poderem ser usados de formas alternativas.
Em outras palavras: O custo de oportunidade representa o valor associado a melhor alternativa não escolhida. Ao se tomar determinada escolha, deixa-se de lado as demais possibilidades, pois são excludentes, (escolher uma é recusar outras). À alternativa escolhida, associa-se como "custo de oportunidade" o maior benefício NÃO obtido das possibilidades NÃO escolhidas, isto é, "a escolha de determinada opção impede o usufruto dos benefícios que as outras opções poderiam proporcionar". O mais alto valor associado aos benefícios não escolhidos, pode ser entendido como um custo da opção escolhida, custo chamado "de oportunidade".
A opção do executivo (a maior parte dos SOP são destinados a eles) por fazer parte de uma companhia importa a renúncia a outras oportunidades disponíveis no mercado. Regra geral o principal fator considerado na escolha é o �pacote de remuneração�. No caso das companhias que adotam o modelo de �remuneração� por SO, esse ganho potencial é obviamente considerado.
Com efeito o pacote de remuneração de um CEO de uma multinacional no Brasil pode apresentar até 60% de remuneração variável. Se isso não é for considerado risco, desconheço o que é.
É necessário entender que o núcleo de todo o conceito de SO é dividir com o colaborador o risco empresarial, oferecendo-lhe uma abnegação financeira direta em troca de um potencial ganho extraordinário condicionado ao resultado positivo da companhia.
Fato gerador e base de cálculo
Compreendido o conceito e alcance do SOP, passo a delimitar o espectro de incidência das contribuições sociais sobre os valores pagos aos colaboradores.
Resumindo meu entendimento sobre a hipótese de incidência das contribuições sociais prevista no art. 22, a subsunção pressupõe a presença das seguintes notas no fato imponível:
pagamento de remuneração pelo empregador;
em contraprestação pelo trabalho (e não para o trabalho);
com habitualidade (regra de isenção).
 A omissão de um de qualquer dos três requisitos indigitados importa na não-incidência. 
Para aplicar essas premissas no contexto do SOP, é necessário visualizar as diversas naturezas valorativas que a dinâmica do plano oferece:


























MP1: trata-se do valor de mercado da ação no momento da concessão da opção. Não é fato gerador da contribuição social, pois dentro dele estão valores que não são pagos ao colaborador, mas comprados por ele.

SP: é o preço de exercício, o valor que é pago pelo colaborador na compra da ação. Não é fato gerador de contribuição social. Não representa remuneração, nem qualquer outro tipo de entrada de valores no seu patrimônio, mas saída.

MP2: valor de mercado da ação no momento do exercício. Não é fato gerador de contribuição social, pois a) parte do seu valor é paga pelo colaborador; e b) parte do valor é paga pelo mercado. 

[(MP1) � (SP)]: diferença entre o valor mercado da ação no momento da concessão e o preço de exercício. É fato gerador de contribuição social. Nenhuma companhia distribui gratuitamente descontos aos compradores das ações. Trata-se de uma UTILIDADE recebida PELO TRABALHO, que pode ser facilmente valorada por operação aritmética. Esse fato gerador, é, entretanto, diferido até o momento da realização do ganho de capital, momento até quando é apenas EXPECTATIVA DE DIREITO.

Valor da opção: é o valor de mercado da opção, no momento da concessão. Se não for cobrada, é fato gerador de contribuição social. Também é um ganho na forma de UTILIDADE recebida PELO TRABALHO, pois é um ativo entregue pelo empregador no contexto de um contrato de trabalho. Deve ser valorada pela metodologia da aferição indireta com base em parâmetros de valoração utilizados pelo mercado.

Momento do fato gerador
Inobstante a evidência dos inúmeros momentos economicamente relevantes existentes na dinâmica do SOP, apenas um importa à incidência. É imperativo para fins de coerência com os pressupostos de direito colocados neste voto a determinação exata desse momento, pois o conteúdo econômico da relação jurídica é condicionado pelo tempo.
O regime tributário impõe obediência ao princípio da legalidade estrita, tipicidade cerrada ou numerus clausus, de modo que a subsunção ocorre apenas quando o fato imponível reflete todas as notas previstas na hipótese. A teoria da regra-matriz de incidência determina a instauração da relação jurídica tributária apenas quando demonstrado o preenchimento dos critérios previstos no antecedente e consequente normativo (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo).
O critério quantitativo, composto pela base de cálculo e alíquota, é o que se impõe com maior força. A base de cálculo afirma, confirma ou infirma a materialidade do suposto. Confirma quando concorda; afirma quando o elucida; e infirma quando com ele concorre e contra ele prevalece. A base de cálculo é o núcleo do tipo tributário.
Analisando novamente o esquema trazido acima, concluo que o momento da ocorrência do fato imponível é o da apuração do ganho de capital decorrente da venda das ações adquiridas pelo exercício da opção. 





Essa conclusão baseia nas seguintes premissas:
 No período de lock-up, ladeado pela outorga e exercício, trata-se de mera expectativa de direito. 

 Após o exercício da opção e antes da venda das ações, existe apenas a disponibilidade jurídica do recurso, que é intributável por via de contribuições sociais.
Assim, apenas com a venda ocorre a disponibilidade econômica do ativo ao contribuinte, momento em que está materializada a base de cálculo. Entender o contrário é admitir um fato gerador potencial, o que não encontra amparo no ordenamento.

Caso concreto
No caso em julgamento, detalhadamente exposto pelo Ilustre Relator, verifico presentes pressupostos de incidência e de não incidência, parte na qual, com toda a vênia, divirjo.
Diferente dos precedentes julgados por este Conselho, o plano questionado não se apresenta �poluído� com excessivas interferências por parte do empregador suficientes para descaracterizar sua natureza jurídica, considerando que: 
i. Não houve vinculação a metas ou desempenho do colaborador;
ii. O valor das ações objeto da outorga não foi insignificante;
iii. Não ocorreram alterações dos contratos firmados para diluir o risco do colaborador;
iv. Não houve empréstimos aos colaboradores para viabilizar a aquisição das ações.
Não me estenderei repisando desnecessárias questões factuais já muito bem colocadas pelo voto do Relator, pelo que, em linha com as premissas ora colocadas, concluo:
 O fato imponível gerador de contribuições sociais ocorreu no momento da venda, no mercado de capitais, das ações adquiridas por meio do exercício das opções;
 A base de cálculo não é o valor de mercado no dia do exercício, mas a diferença entre o valor de mercado no dia da outorga das opções e o preço de exercício.

Conclusão
Isto posto, voto no sentido de CONHECER do Recurso Voluntário e a ele dar PARCIAL PROVIMENTO para cancelar o crédito tributário aferido em função do valor de mercado das ações na data do exercício das opções, mantendo o crédito tributário referente à diferença entre o valor de mercado no dia da outorga das opções e o preço de exercício.
É como voto.

Thiago Taborda Simões.



PLANO DE OPCAO PELA COMPRA DE ACOES (STOCK OPTIONS
PLAN). PARA OCORRENCIA DO FATO GERADOR INDEPENDE SE
AS ACOES FORAM VENDIDAS A TERCEIROS.

No momento em que houve a outorga da op¢do de acdes aos beneficiarios,
ocorreu a transferéncia da titularidade das agdes e o fato gerador da
contribuicao previdencidria, ainda que nao tenha havido a efetiva venda a
terceiros, nois naquela oportunidade o mesmo integralizou a efetiva opg¢ao
das ag¢des sobre o prego de exercicio com o valor inferior ao preco de
meicado, representando um ganho direto para os segurados empregados e
contribuintes individuais.

ARBITRAMENTO. AFERICAO INDIRETA. PREVISAO LEGAL.

Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou informacao, ou
sua apresentacdo deficiente, o Fisco pode, sem prejuizo da penalidade
cabivel, inscrever de oficio importancia que reputar devida, cabendo ao
contribuinte o 6nus da prova em contrario.

A escrituragdo contabil da Recorrente ndo registra o movimento real de
remuneracgdo dos segurados a seu servigo.

MULTA DE MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A
EPOCA DO FATO GERADOR.

O lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os
fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, aplica-se a
multa de mora nos percentuais da época (redacdo anterior do artigo 35, inciso
I da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual maximo de 75%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar
provimento parcial para que seja aplicada a multa nos termos da redagdo anterior do artigo 35
da Lei n® 8.212/91, limitando-se ao percentual méximo de 75% previsto no art. 44 da Lei n°
9.430/96, vencida a conselheira Luciana de Souza Espindola Reis que votou pela manutencao
da muita aplicada e os conselheiros Thiago Taborda Simdes e Nereu Miguel Ribeiro
Domingues que davam provimento parcial também para redugdo da base de calculo. O
consclheiro Thiago Taborda Simdes apresentara declaragdo de voto.

Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente

Ronaldo de Lima Macedo - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Luciana de Souza Espindola Reis, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima
Macedo, Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simdes.



Relatorio

Trata-se de langamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigagdo
tributaria principal, refcrente as contribuicdes devidas a Seguridade Social, incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados empregados, concernente a parcela patronal, incluindo as
contribui¢des para o iinanciamento das prestacdes concedidas em razdo do grau de incidéncia
de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (SAT/GILRAT). O
periodo de langariento dos créditos previdencidrios ¢ de 08/2007 a 12/2008.

O Relatorio Fiscal (fls. 83/106) informa os seguintes fatos acerca do
langamento:

“[...] FATOS GERADORES DE CONTRIBUICOES SOCIAIS

8. A presente exagdo refere-se as contribuicoes sociais
decorrentes das remuneragées pagas a empregados, conforme
fundamentagdo legal anexa ao auto de infragdo.

10. O auto de infragdo foi composto pelo levantamento
denominado Stock Options, abreviado como "SO”.

STOCK OPTIONS PLAN. NATUREZA JURIDICA

11. Stock Options Plan (ou Plano de Opg¢oes de Agoes) é uma
expressdo que designa o beneficio concedido pelas empresas a
seus empregados, administradores e colaboradores, pelo qual
estes trabalhadores obtém direito a adquirir certa quantidade de
acoes da empresa ou do grupo em que trabalham, mediante
preco preestabelecido (por vezes muito abaixo de seu valor de
mercado), desde que cumpridos certos requisitos ou condigoes
como, por exemplo, ter vencido um determinado periodo de
tempo apds a sua concessdo (caréncia ou tempo de maturagdo
das opg¢oes). As condi¢oes para a concessdo (vesting conditions)
e o tempo de matura¢do variam bastante conforme disposto nos
contratos de Opgoes de Agbes de cada empresa cedente,
podendo também vir atreladas a metas globais, individuais, e até
mesmo a desempenho proporcional em relagdo aos principais
concorrentes do segmento em que a empresa atua.

()

20. No Brasil as legislagées trabalhista e previdenciaria ndo sdo
explicitas a respeito das Stock Options, face a incipiéncia do
assunto. No direito positivo brasileiro, apenas a Lei n°
6.404/1976 (Lei das S/A), no art. 168, §3°, trata da autorizacdo
para a outorga das opgoes de agoes. (...)

21. Sob o aspecto contdbil, o Comité de Pronunciamentos
Contabeis (CPC) emitiu recentemente o pronunciamento Técnico
"CPC 10 Pagamento Baseado em A¢do”, visando convergéncia
as Normas Internacionais de Contabilidade IFRS 2 (IASB BV
2010) que estabelecem procedimentos para reconhecimento e
divulgacdo, nas demonstragoes, contabeis, das transagoes com
pagamentos baseados em agaoes.
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22. Esta regulamentacdo, aprovada pela Deliberagdo n° 562/08
da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e pela Resolugdo n°
1.149/09 do Conselho Federal de Contabilidade (CFC), por ter
foco nas demonstragoes destinadas a acionistas e investidores e
refletir  normas internacionais de contabilidade, somente
tangencia os aspectos legais trabalhistas e tributarios.

Contudo, das diretrizes estabelecidas, notadamente nos itens 10
a 15 do referido pronunciamento (copia no anexo Il), é possivel
inferir o cardter sinalagmdtico de contraprestagdo pelos
servigos prestados que constitui a esséncia deste pagamento. (...)

PLANO DE OPCOES DE ACOES NO GRUPO GVT

33. O “Contrato de Concessdo de Opgoes de Compra de Agoes
da GVT (Holding) S/A” traz, dentre outras, as seguintes
informagoes relevantes:

33.1. Estabelece condigoes de prego e formas de pagamento,
bem como declara que o Plano é uma forma de investimento
oneroso, sujeito aos riscos do mercado de capitais e que as
op¢oes somente podem ser exercidas mediante pagamento ou
compensagdo do Prego de Exercicio.

33.2. Acrescenta que o Plano ¢ de natureza exclusivamente
societaria e ndo cria qualquer obrigacdo trabalhista ou
previdencidria entre a companhia, suas subsidiarias e seus
participantes.

33.3. Restringe o publico participante aos empregados,
administradores e diretores admitidos antes de 31 de dezembro
de 2003, bem como aqueles admitidos apos esta data, que
ocupem posi¢oes chave na companhia.

33.4. Determina o periodo de matura¢do de 4 anos para que o
participante possa exercer as opg¢oes, sendo que a cada data de
aniversario da concessdo, 25% das opgoes estardo disponiveis,
condicionadas também ao anuncio de encerramento de Oferta
Publica Inicial na Bovespa ou de um evento extraordindrio
(havendo Oferta Publica Inicial, o exercicio fica suspenso por
180 dias da data do anuncio de seu encerramento).

33.5. A clausula 6.5 prevé duas formas para o Exercicio das
Opcgoes. O participante devera:

“a) autorizar a compensagdo do Preco de Exercicio com o prego
de venda da ag¢do; ou b) efetuar o Pagamento do Prego do
Exercicio.”

33.6. A clausula 7 versa sobre os efeitos do desligamento do
participante, estabelecendo prazos para o exercicio das opgoes
disponiveis e tornando extintas as opg¢oes ainda indisponiveis.
Em caso de licenga do participante, a matura¢do das agoes fica
suspensa.

36,4, GVT - HOLDING, S/A apresentou a fiscalizagdo, em
24/10/2012; ras| Notas -Explicativas, dos: anos -de: 2007, e 2008



(copias no anexo V). Elas informam, no item 23 de ambas, o
numero de opgoes concedidas, os precos de exercicio mdaximo e
minimo das opg¢oes e confirmam as demais condi¢oes ja
apresentadas no contrato do Plano de Opgoes de Agoes, além de
indicarem o método de aferi¢do utilizado para o reconhecimento
contabil das despesas decorrentes da disponibilizacdo das
opgoes.

37. O regisiro contabil das despesas de 2008 com o plano de
opgoes de agoes foi feito na GVT HOLDING S/A mediante
lancamento unico de R$ 21.956.658,56, em 31/12/2008, a débito
da conta 31310017 Stock Options e a crédito da conta de
Patrimonio Liquido, 25210102 Stock Options. Segundo a GVT
HOLDING S/4, sua avaliagdo foi efetuada pelo método de Black
& Scholes para as opgoes concedidas na vigéncia da norma
IFRS 2 e segundo seus valores intrinsecos na data da oferta
publica, para aquelas op¢oes concedidas anteriormente a norma
contabil internacional. A despesa referente aos exercicios
anteriores também foi lancada no dia 31/12/2008, nas mesmas
contas, no valor de R$ 59.245.892,47.

AFERICAO DA BASE DE CALCULO

39. Tendo em vista a caracteristica especial da remuneracdo
utilidade ora analisada ¢é necessario que se faca a aferi¢do do
valor da base de cadlculo do tributo por meio de arbitramento
previsto no art. 148 do CTN e §6° do art. 33 da Lei 8.212/91 (a
fundamenta¢do legal da afericdo indireta encontra-se
discriminada no anexo FLD Fundamentos Legais do Debito). A
base de calculo do tributo deve corresponder ao valor real da
utilidade fornecida ao trabalhador.

40. O Relatorio dos Peritos da Comissdo Européia (anexo I)
constatou que "(...) na maioria dos paises, os planos de opgdes
de agoes para empregados sdo tributados quando a opg¢do é
exercida, ou seja, quando o prego de exercicio é pago e se obtém
as acgoes. Habitualmente, ndo ha qualquer problema de
avaliagdo, pelo menos para as agoes cotadas. O montante
tributado é igual a diferen¢a entre o valor de mercado, mais
alto, das agoes obtidas e o custo da sua obtencgdo (...)” (grifou-
se)

41. Nesta agdo fiscal foi utilizado um critério de aferi¢do
semelhante, contudo mais benéfico ao contribuinte, ou seja,
considerou-se a remunera¢do como a diferenca entre o valor
médio de mercado no dia do exercicio da opg¢do pelo
trabalhador e o valor pago pela opg¢ao.

42. A GVT HOLDING S/A apresentou a fiscalizagdo, em
09/04/2012, planilha demonstrativa (anexo VI) das opgoes
disponibilizadas e também exercidas pelos funciondrios do
GRUPO GVT no periodo fiscalizado, identificando os vinculos
destes trabalhadores com a holding, suas controladas, prego de
exercicio da opgdo, tendo informado, ainda, o preco médio de
mercado no respectivo dia do exercicio. De acordo com a
planilha fornecida, na GVT LTDA cerca de 600 trabalhadores
exerceram suas opg¢oes. Efetuou-se a tabela do anexo X, que
indicao os momes, CPE. ‘PIS/NIT dos trabalhadores, datas de
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exercicio, quantidades de opgoes exercidas, valores de mercado
e de exercicio das opgoes, bem como o calculo da remuneragdo
individual de cada trabalhador. Conforme demonstrado na
referida tabela, o valor da remuneragdo aferido (D)
correspondeu a quantidade de opgoes exercidas (A),
multiplicada pela diferenca entre o valor médio de mercado no
dia do exercicio e o valor de exercicio da op¢do (BC).

43. As somas mensais das remuneracoes obtidas estdo
discriminadas no Relatorio de Langamentos (RL), parte
integrante deste Processo.

MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR

45. Alinha-se o presente langcamento a esta ultima corrente,
sendo considerado o momento da ocorréncia do fato gerador
aquele em que a propriedade do bem (a¢do) passa a esfera
patrimonial do trabalhador, ou seja, as competéncias em que
foram efetivamente exercidas as op¢oes. Esta forma de aferi¢do
é mais benéfica ao contribuinte, na medida em que considera o
fato gerador ocorrido apenas no momento do pagamento e ndo
na concessdo do plano ou no implemento gradual da condi¢do
de servico, resultando em menores acréscimos moratorios ao
valor original do crédito.

DOCUMENTO DE DECLARACAO DAS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS

46 A Guia de recolhimento do FGTS e Informagoes a
Previdéncia Social (GFIP) é o documento de declaragcdo ao
Fisco Federal das contribui¢oes previdenciarias devidas pela
empresa em cada competéncia (més). Nas competéncias
lancadas, a GVT LTDA entregou as seguintes GFIP que se
encontravam validas ao tempo do inicio desta a¢do fiscal:

47. Estas GFIP ndo incluem as remuneracoes concedidas aos
funcionarios por meio do beneficio do Plano de Opgoes de
Ag¢des, motivo pelo qual é efetuado o presente langamento fiscal.

SOLIDARIEDADE PASSIVA

49.1. A GVT HOLDING S/4 e a GVT LTDA possuem interesse
comum na situagdo que constitui os fatos geradores de
contribui¢oes previdenciarias lancadas no presente auto de
infragdo, pois ha prestagdo de servicos dos trabalhadores a GVT
LTDA e sua contrapresta¢do custeada pela controladora do
grupo. Sdo assim, solidariamente obrigadas a satisfagdo do
presente crédito tributario.

49.2. A Lei n° 8.212, de 24/07/1991, no inciso IX do art. 30,
dispoe: '"as empresas que integram grupo economico de
qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas
obrigagoes decorrentes desta Lei”. Sendo assim, também pelo
fato de a GVT LTDA ser empresa controlada da GVT HOLDING
S/A e pertencerem a um grupo econdomico, situa¢do prevista na



02 e 421).

sintese, que:

Lei 8.212/91, tornam-se solidariamente responsaveis pela
satisfacdo de seus créditos tributarios.

50. Por este motivo, é enviada copia deste Processo
Administrativo Fiscal (PAF) a solidaria GVT HOLDING S/A4,
acompanhada do Termo de Sujei¢cdo Passiva Solidaria (TSPS).
Ndo ha solidariedade em relagdo as contribui¢oes parafiscais

destinadas as outras entidades e fundos, denominados
"terceiros”, sendo portanto lancadas apartadas, por meio do
PAFn©11624.720.211/201293. [...] "

A ciéncia do langamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 26/11/2012 (fls.

A autuada apresentou impugnacdo tempestiva (fls. 427/457), alegando, em

1.

Preliminarmente, seja declarada a nulidade do Auto de Infragdo
epigrafado, ante: (i) a inexisténcia de legislagdo brasileira que
autorize a tributacdo dos valores referentes ao plano de “Stock
Options™; (i1) a ilegalidade do método de apuragdo da base de célculo
pela fiscalizagdo, sem fundamentacdo legal, redundando na
impossibilidade de arbitramento, haja vista a inexisténcia de omissoes
ou de recusa de atendimento a fiscalizacdo ou de apresentacdo de
informacdes que ndo merecam f¢€; (iii) a caréncia de fundamentagao
legal para a determinagdo do aspecto temporal do fato gerador criado
pela fiscalizagdo; (iv) o descabimento de representacdo para fins
penais, a demandar a existéncia de omissdo de informacgdo e
declaracao falsa pelo contribuinte, o que nao houve no caso;

No mérito, seja julgada improcedente a exigéncia fiscal
consubstanciada no Auto de Infragdo epigrafado, com a extin¢do do
crédito tributdrio lancado e o arquivamento do processo fiscal
instaurado, pois: (i) o conceito € o objeto da opgao de agdes (“Stock
Options’) ndo se confunde com salario de contribui¢do, amoldando-se
ao disposto no artigo 28, §9°, item 7 da Lei n°® 8.212/91 (ganhos
eventuais e abonos expressamente desvinculados do salario); (ii) o
TST, os TRTs, bem como a doutrina ja se posicionaram no sentido de
que os valores referentes as “Stock Options” ndo configuram salario;
(i11)) o plano de “Stock Plans” ndao € contraprestacdo por servigos
prestados ou pagamento pelo trabalho, pois ndo ha relacdo de
causalidade ou sinalagmacidade com o trabalho; (iv) o “Stock Options
Plans” tem como caracteristica inequivoca a alea/risco; (v) os ganhos
decorrentes do plano de “Stock Options” sdo inequivocamente
eventuais e ndo habituais; (vi) o Plano de “Stock Options” ¢
concedido por mera liberalidade da empresa;

Sucessivamente, ainda que se entenda devido algum valor pelas
Impugnantes, a multa aplicada pela RFB deve ser afastada, em
observancia ao artigo 100 do CTN.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Campo
Grande/MS — por meio do Acérddo n°® 04-33.784 da 3° Turma da DRJ/CGE (fls. 551/578) —
considerou o‘langamento fiscal procedente em sua’totalidade, eis que ele encontra-se revestido
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das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos
que disciplinam o assunto.

A Notificada apresentou recurso voluntario, manifestando seu inconformismo
pela obrigatoricdade do recolhimento dos valores lancados e no mais efetua repetigao das
alegacdes da pega de impugnacdo, registrando os seguintes termos:

1. Preliminarmente, seja declarada a nulidade do Auto de Infragao que
deu origem ao presente processo, ante (1) a inexisténcia de legislagao
brasileira que autorize a tributagdo dos valores referentes ao plano de
"Stock Options"; (2) a ilegalidade do método de apuracdo da base de
calculo pela fiscalizagdo, sem fundamentagdo legal, redundando na
impossibilidade de arbitramento, haja vista a inexisténcia de omissoes
ou de recusa de atendimento a fiscalizagdo ou de apresentagdao de
informagdes que ndo meregam fé; (3) a caréncia de fundamentagao
legal para a determinacdo do aspecto temporal do fato gerador criado
pela fiscalizagao;

2. No mérito, seja julgada improcedente a exigéncia fiscal
consubstanciada no Auto de Infracdo, com a extingdo do crédito
tributario lancado e o arquivamento do processo fiscal instaurado,
pois (1) o conceito e o objeto da opg¢ao de agdes ("Stock Options') ndo
se confunde com salario de contribuicdo, amoldando-se ao disposto
no artigo 28, §9°, item 7 da Lei n° 8.212/91 (ganhos eventuais e
abonos expressamente desvinculados do salario); (2) o TST, os TRTs,
bem como a doutrina ja se posicionaram no sentido de que os valores
referentes as "Stock Options" ndo configuram salério; (3) o plano de
"Stock Options" nao ¢ contraprestacdo por servigos prestados ou
pagamento pelo trabalho, pois ndo hd relagdo de causalidade ou
sinalagmacidade com o trabalho; (4) o "Stock Options Plan" tem
como caracteristica inequivoca a alea/risco; (5) os ganhos decorrentes
do plano de "Stock Options" sdo inequivocamente eventuais € nao
habituais; (6) o Plano de "Stock Options" ¢ concedido por mera
liberalidade da empresa;

3. Sucessivamente, ainda que se entenda devido algum valor pelas
Recorrentes in casu, ad argumentandum tantum, a multa aplicada pela
RFB deve ser afastada, em observancia ao artigo 100 do CTN.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil em Maringd/PR informa que o
recurso interposto ¢ tempestivo e encaminha os autos ao CARF para processamento e
julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

DAS PRELIMINARES AO MERITO:

A Recorrente alega nulidade do lancamento fiscal em decorréncia da
auséncia de previsio legal do fato gerador e da caréncia de fundamentacio legal para a
determinacio do aspecto temporal do fato gerador, essa alegacdo ndo serd catada pelas
razoes a seguir delineadas.

O lancamento fiscal considerou como base de calculo as remuneragdes
concedidas aos funcionarios por meio do beneficio do Plano de Opgdes de Acgdes (“stock
options Plan”), plano de compra de a¢des, caracterizando-o como um ganho habitual em forma
de utilidades (salario-utilidade).

De acordo com o art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991, em conformidade
com os dispositivos constitucionais (artigo 201, §11), o salario de contribuicao deverd incluir
no ganho do trabalhador, para efeito de incidéncia da contribui¢do previdencidria, ndo s6 a
remuneracdo efetivamente recebida ou creditada a qualquer titulo durante o més, mas também
os ganhos habituais em forma de utilidades.

Assim, a remunera¢dao do trabalhador também abarca a concessao de
beneficios ou ganhos habituais em forma de utilidades, ganhos indiretos, que suportaram a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria, desde que tenham natureza de rendimento do
trabalho. Impende destacar que ndo é o nomen iuris conferido a uma parcela que ird definir a
sua natureza, mas ¢ relevante aferir se o pagamento segue as regras previstas em lei para
neutralizar o efeito remuneratério.

Na espécie, ao analisar o Relatorio Fiscal, observa-se que este descreve nao
apenas o que entendeu ser o “ganho” ou “pagamento” feito pela Recorrente aos segurados
empregados, diretores e administradores admitidos antes de 31/12/2003, bem como aqueles
admitidos apos esta data que ocupavam posi¢des-chave na Companhia e nas subsidiarias, como
detalha a constituicdo do plano de opg¢do por agdes, e, em que momento, passou a constituir
salério de contribui¢do (base de calculo da contribui¢do social previdencidria).

Nesse caminhar, cumpre esclarecer que a controvérsia da Recorrente, quanto
ao mérito da incidéncia de contribuigdes sobre o “stock options”, ndo implica, de forma
automatica, considerar a nulidade do langamento pela auséncia de configuragao do fato gerador
ou do salario de contribui¢do. Em outras palavras, neste momento, ndo vislumbramos qualquer
nulidade do langamento fiscal, capitaneada pela Recorrente, em decorréncia de uma suposta
auséncia de previsdo legal do fato gerador ou de uma suposta caréncia de fundamentacao legal
para a determinacao do aspecto temporal do fato gerador.
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O Relatorio Fiscal delineou o fato gerador das contribui¢des sociais lancadas,
registrou a legislagdo aplicada, estabeleceu tanto a regra matriz do plano de opgdes de agdes no
grupo GVT (Global Village Telecom) como o momento da ocorréncia do fato gerador. Além
disso, foram delineados os seguintes fatos:

1. o que entendeu ser o “pagamento” ou beneficio concedido aos
segurados, sendo que o mesmo configuraria um salario utilidade e nao
se encontraria no rol de exclusdo do salario de contribuicao;

2. quando o pagamento ocorreu por meio dos ganhos habituais,
descrevendo as competéncias e os beneficiarios (Anexos VI e X);

3. qual o dispositivo legal que fundamenta o lancamento fiscal, bem
como os motivos que o levaram a inclusdo do “stock options” no
conceito de salario de contribuicao.

Destaca-se que o procedimento fiscal atendeu todas as determinagdes legais,
ndo havendo, pois, nulidade por cerceamento de defesa, auséncia de fundamentacdo, nem
tampouco existe qualquer nulidade na decisdo de primeira instancia. A Recorrente foi
devidamente intimada a apresentar os documentos capazes de comprovar o cumprimento da
legislacao previdenciaria, tendo o débito sido lavrado, com base nesses proprios documentos,
por entender o Fisco possuir carater remuneratorio a op¢do pela compra de acdes quando
verificada a intencdo de remunerar indiretamente o trabalhador, cognominada de salario
utilidade.

Com outras palavras, verifica-se que o lancamento fiscal ora analisado atende
aos pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos
necessarios para a sua configuracdo e caracteriza¢ao. Com isso, ndo hd que se falar em vicios
no langamento fiscal, eis que estdo estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/457)
todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto
70.235/1972, tais como: local e data da lavratura; caracterizagdo da ocorréncia da situagdo
fatica da obrigagao tributaria (fato gerador); determinacdo da matéria tributdvel; montante da
contribui¢do previdencidria devida; identificagdo do sujeito passivo; determinagao da exigéncia
tributaria e intimacao para cumpri-la ou impugna-la no prazo de 30 dias; disposicao legal
infringida e aplicagdo das penalidades cabiveis; dentre outros.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

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

Decreto 70.235/1972:

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no .local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente;



I - a qualificagdo do autuado,

Il - 0 local, a data e a hora da lavratura;

1l - a descrigdo do fato;

1V - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

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

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
funcdo e o numero de matricula.

Logo, essas alegagdes da Recorrente de nulidade do lancamento fiscal sdo
genéricas, ineficientes e indcuas, ndo se permitindo configurar qualquer nulidade e nao serdao
acatadas.

DO MERITO:

Da definicio do stock options e sua natureza de contrato mercantil ou de
remuneracao (salario-utilidade)

O Plano de Opg¢ao de Compra de A¢des (Stock Option Plan) ¢ definido como
um programa de longo prazo que faculta aos trabalhadores adquirirem agdes da empresa,
tornando-se, assim, acionistas da propria empresa na qual eles exercem suas atividades
laborais. Essa op¢ao por agdes ird proporcionar ao beneficiario o direito de compra de acgdes
por uma valor pré-determinado, apdés um periodo de caréncia previamente determinado
(permanéncia na empresa), ¢ a possibilidade de vendé-las no mercado de capitais auferindo
lucro, assim como, se a empresa efetivamente obtiver resultados financeiros positivos, poderao
ser atribuidos os dividendos (lucros) ao beneficiario.

No ordenamento juridico brasileiro, a op¢do de compra de ac¢des esta prevista
no § 3° do artigo 168 da Lei 6.404/1976, in verbis:

Art. 168. O estatuto pode conter autoriza¢do para aumento do
capital social, independente de reforma estatutaria. (...)

$ 3° O estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite
do capital autorizado, e de acordo com o plano aprovado pela
assembléia geral, outorgue opgao de compra de acoes a seus
administradores ou empregados, ou a pessoas naturais que
prestem servigos a companhia ou a sociedade sob seu controle.

Na toada da controvérsia instaurada, o ponto principal a ser definido cinge-se
a natureza juridica do plano de opgdes de compra de agdes e seus reflexos na remuneragao dos
trabalhadores beneficiados pela sua concessdo. E, para elucidar a defini¢do do plano de opcao
de compra de agdes, citaremos o texto da lavra de CALVO, Adriana Carreral, que assim
aborda a matéria:

“[...] 1. Introducdo

Nas ultimas décadas, o sistema de remuneragdo adotado pelas
empresas brasileiras modificou-se drasticamente, devido a
transferéncia de investimentos de empresas estrangeiras para o

! A matureza juridica dos planos de opgdes’ de compra’de agdes no direito do trabalho — “employee stock option
plans™. Clubjus; Brasilia<DF25 ago: 2007!
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Brasil, principalmente da darea de tecnologia. Tal fato alterou o
nosso cenario empresarial e influenciou diretamente a nossa
politica de recursos humanos.

A nova politica de remunerag¢do abandonou como modelo tinico
o sistema de salario fixo e introduziu o sistema remuneragdo
variavel. A mais importante estratégia de remuneragdo variavel
passou a ser a promessa da distribui¢do agressiva de planos de
opgoes de compra de agoes por prego prefixado (“employee
stock options”).

No inicio, estes programas foram implementados no Brasil com
o intuito de manter os beneficios que os expatriados possuiam
quando eram empregados da matriz da empresa no exterior.
Posteriormente, passou a ser comum a oferta destes beneficios
ndo somente aos empregados estrangeiros, como também aos
novos gerentes contratados no Brasil. Mais tarde, passou a ser
estendido também aos demais empregados brasileiros da
empresa.

Segundo o diciondrio Barron’s Dictionary of Legal Terms, o
termo “‘stock option” significa; “a outorga a um individuo do
direito de comprar, em uma data futura, a¢oes de uma sociedade
por um prego especificado ao tempo em que a opgdo lhe é
conferida, e ndo ao tempo em que as agoes sdo adquiridas”.

O plano de opgdo de compra de acoes permite que o empregado
tenha uma participagdo na valorizagdo futura da empresa. O
intervalo de tempo entre a atribui¢do das op¢oes e a compra de
agoes transforma o plano em tipico sistema de remuneragdo
diferida, na medida em que quem recebe as opgoes de agoes ndo
pode dispor imediatamente do valor dessa remuneragdo.

Esta pratica permite alcancar 2 (dois) grandes objetivos
primordiais para o sucesso de qualquer empresa: retengdo dos
empregados considerados ‘“‘talentos” da empresa e o
atingimento de resultados por meio de uma parceria entre o0s
acionistas e empregados da empresa. E a busca da verdadeira
relagdo do tipo “ganha-ganha” no ambiente de trabalho.

2. O plano de opcdo de compra de acées

O sistema de “stock options” consiste no direito de comprar
lotes de agoes por um preco fixo dentro de um prazo
determinado. A empresa confere ao seu titular o direito de, num
determinado prazo, subscrever acées da empresa para o qual
trabalha ou na grande maioria da sua controladora no exterior,
a um preco determinado ou determinavel, segundo critérios
estabelecidos por ocasido da outorga, através de um plano
previamente aprovado pela assembléia geral da empresa.

Em geral, o plano de “stock options” contém os seguintes
elementos: (1) prego de exercicio — prego pelo qual o empregado
tem o direito de exercer sua opg¢do (“exercise price”); (2) prazo
de caréncia — regras ou condi¢bes para o exercicio das opgoes
(“vesting”) e; (3) termo de opg¢do — prazo mdximo para o



exercicio da op¢do de compra da agdo (“expiration date”). O
preco _de exercicio é o preco de mercado da acdo na data da
concessdo da opcdo, sendo comum_estabelecer-se um _desconto
ou um prémio sobre o valor de mercado. (g.n.)

Neste aspecto, vale destacar que o referido valor do desconto ou
prémio _ndo pode ser tdo significativo que elimine o risco da
operacio futura, pois implicaria_em gratuidade na _concessdo
do plaio._criiério tipico do saldrio-utilidade. (2.n.)

Quanio ao prazo de caréncia ¢ definido como um numero
minimo de tempo de servico na empresa, que costuma variar de
3 (trés) a 5 (cinco) anos. A prdtica de mercado é de um prazo
maximo de termo de op¢do que varia de 5 (cinco) a 10 (dez)
anos da data da concessdo da op¢do de compra. [...] (este texto
foi extraido e capitaneado no voto proferido pela Conselheira
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira; Acordao 2401-003.044
da 4° Camara da 1* Turma da 2 Se¢do deste Conselho; julgado
em 2013; processo 10980.724030/2011-33)

Diante desse texto de ADRIANA CARREIRA CALVO e baseado
exclusivamente no aspecto doutrindrio do termo “stock options” (analise conceitual do termo),
percebe-se que a mera opgao de subscricao de acdes da empresa (“stock options™) para o qual o
titular trabalha, no meu entender, configuraria uma venda de agdes, guardando caracteristicas
de um contrato mercantil (natureza mercantil) e ndo tendo carater salarial, desde que a compra
de agdes seja acompanhada tanto do seu efetivo custo como da assungdo dos seus riscos
operacionais, estes evidenciados pelo risco de mercado?, pelo risco de liquidez’.

Além desses riscos tipicamente operacionais, a compra de agdes nos moldes
de um contrato mercantil também devera suportar o risco envolvendo operagdes em derivativos
dos contratos futuros®, este risco ¢ constatado com frequéncia nos planos de op¢des de compra
de agdes, e o risco envolvendo operagoes a termo”.

? Risco de Mercado ¢ associado a flutuagio dos precos de um ativo (titulo piblico ou agio, por exemplo), devido
as alteragdes politicas, econdmicas, internacionais, entre outras. Ea possibilidade de ocorrerem mudangas no valor
do seu investimento associadas a noticia ou acontecimento que diz respeito direta ou indiretamente a aplicacao
que vocé escolheu.

O risco de mercado ¢ associado as oscilagdes dos pregos dos ativos e esta oscilacdo é conhecida no mercado
financeiro como volatilidade, ou seja, a oscila¢do de prego de um ativo em relagdo a sua média.

3 O risco de liquidez surge da dificuldade em se conseguir encontrar compradores potenciais de um determinado
ativo no momento ¢ no prego desejado. Ocorre quando um ativo estd com baixo volume de negbcios e apresenta
grandes diferencas entre o preco que o comprador esta disposto a pagar (oferta de compra) e aquele pelo qual o
vendedor gostaria de vender (oferta de venda).

Quando € necessario vender algum ativo num mercado iliquido, tende a ser dificil conseguir realizar a venda sem
sacrificar o preco do ativo transacionado.

* Para os contratos futuros, de opgdes sobre disponivel e de op¢des sobre futuro, destacam-se os seguintes riscos
atrelados aos respectivos negocios: (i) valor das posi¢des em aberto é atualizado diariamente, de acordo com os
precos de ajuste do dia estabelecidos conforme as regras da BM&F e atuando como comprador no mercado futuro,
o cliente corre o risco de, se houver uma queda de pregos, ter alterado negativamente o valor atualizado da sua
posicao; (i) a manutencdo de posi¢des travadas ou opostas numa mesma corretora, tanto no mercado de opgdes
como no mercado futuro, sob certas circunstancias, ndo elimina os riscos de mercado de seu carregamento e
atuando como titular no mercado de opgdes, o cliente corre de riscos de como titular de uma opgao de compra:
perder o valor do prémio pago ou parte dele, caso o pre¢o de mercado do ativo objeto da opgdo ndo supere seu
preco de exercicio durante a vigéncia do contrato, em como titular de uma opg¢do de venda: perder o valor do
prémio pago, ou parte dele, caso o prego de mercado do ativo objeto da opgdo supere seu preco de exercicio
durante a vigéncia do contrato.

> Por se tratar de uma operagdo financeira de alavancagem, os clientes que efetuam operagdes a termo estio
sujeitos @ perdas)superiores as garantias depositadas para’a operacdo, ficando o cliente responsavel por novos
aportescde capital para o/cumprimento das obrigagdes:
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Esse entendimento também foi capitaneado no voto proferido pela
Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (Acérddo 2401-003.044 da 4* Camara da
1* Turma da 2* Se¢do deste Conselho; julgado em 2013; processo 10980.724030/2011-33), nos
seguintes termos:

“[..] Ou seja, em termo conceituais, no entender desta relatora,
a stock option é mera expectativa de direito do trabalhador (seja
empregado, autonomo ou_administrador), consistindo em um
regime opcdo de compra de acoes por preco pre-fixado,
concedida pela empresa aos contribuintes individuais ou mesmo
empregados, garantindo-lhe a possibilidade de participacdo no
crescimento _do empreendimento (na medida que o sucesso da
empresa implica, valorizacdo das acoes no mercado), ndo tendo
cardter _salarial, sendo apenas um_incentivo _ao_trabalhador
apos _um_periodo pré-determinado ao longo do curso da
prestacdo de servicos (seja no contrato de trabalho, seja em
contrato autonomo). [...] "

No mesmo sentido, tem-se encaminhado os renomados
doutrinadores trabalhistas brasileiros, dentre eles cite-se a
professora Alice Monteiro de Barros (in Curso de Direito do
Trabalho, 6. ed., Sao Paulo: LTR, 2010, p. 783):

"As stock option constituem um regime de compra ou de
subscri¢do de agoes e foram introduzidas na Franga em 1970,
cujas novas regras encontram-se na Lei n. 420, de 2001. Ndo se
identificam com a poupanca salarial. O regime das stock option
permite que os empregados comprem agdes da empresa em um
determinado periodo e por prego ajustado previamente. (g.n.)

E no mesmo sentido, que discordo de um dos argumentos
trazidos pelo auditor, citando uma reclamatoria trabalhista, a
qual encaminhou o magistrado o julgamento no sentido de que
toda a forma de stock options, tende a remunerar, premiar o
trabalhador pela prestagdo de servigos.

Embora, a concessdo da opcdo por acoes tenha decorrido da
prestacdo _de servicos, trata-se, em_regra, de tipico contrato
mercantil, envolvendo riscos, podendo o trabalhador, auferir
lucros ou ndo com _a outorga de acoes, tudo a depender da
situacdo do mercado. (g.n.)

Também expressa a ilustre professora Volia Bomfim Cassar, sua
visdo acerca dos Stock Options ((in Direito do Trabalho, 5.9 ed.,
Rio de Janeiro: Ed. Impetus, 2011, p. 888):

“Alguns empregadores oferecem aos seus empregados o direito
de adquirir a¢des da companhia por um custo abaixo do
mercado (stock option). Uma vez adquiridas voluntariamente
pelo trabalhador, sera possivel a venda quando da valorizagdo
de seu valor econémico. Esse exercicio de opcio de compra de
acoes da _empresa _empregadora _envolve riscos, pois o
empregado poderd ganhar ou perder com a operacdo. Por isso
entendemos que “ganho” eventualmente obtido pelo trabalhador
com'a ' venda’das a¢ées de sua empregadora ndo tem natureza




salarial, pois é espécie de operagdo financeira no mercado de
agoes. Ademais, pago em razdo do negocio, e ndo da prestagdo
de servicos.” [...] 7

Ocorre que, na espécie constante dos autos, a forma de concessdo de opcao
de subscricao de acdes da Recorrente, cognominada de “stock options”, ndo se encontra em
perfeita consonancia com a concepg¢do conceitual ou doutrindria descrita acima, pelas seguintes
razdes faticas:

na busca de manter os “ditos empregados talentosos” em seu quadro
funcional, a op¢dao de compra somente era concedida para os
segurados que prestavam servigcos a Recorrente, sendo que tal opgao
impossibilitava a sua transferéncia a terceiros (cldusula 8 do contrato
de concessdo de opc¢des de compra de acdes da GVT — HOLDING -
S/A). Assim, essa opcao de compra de agdes somente era concedida
aos segurados empregados, diretores e administradores admitidos
antes de 31/12/2003, bem como aqueles admitidos apds esta data que
ocupavam posicoes-chave na Companhia e nas subsididrias
(alinea “E” do contrato). Isso permitiu que a empresa somente
ofertasse o plano aos que entende ter interesse em manter no seu
quadro funcional, bem como isso viabilizou a contraprestacao por
servigcos prestados a Recorrente no momento que se estabeleceu uma
relacdo de causalidade entre a concessdao de opgdes de compra de
acdes e a permanéncia do trabalhador no seu corpo funcional;

2. no plano ofertado pela Recorrente havia elementos de fidelizagdo do
prestador do servicos com as suas atividades desenvolvidas, ja que
fora estabelecido a indicagdo de prazo para o exercicio do direito a
compra, ou seja, era necessario estar com um vinculo em determinada
data, para poder exercer o direito de compra, relacionando
diretamente a op¢do como contrapartida pela prestacdo de servigos.
Isso também configura a relacdo de causalidade (sinalagmacidade)
com o trabalho;

3. no plano de op¢do de compra da acdes, havia condi¢des e limitagdes
estabelecidas de forma unilateral pela Recorrente, sem a participagao
dos segurados, nos seguintes termos: “3.1. Sujeitos aos termos e as
limitagoes do Plano, e ao exclusivo critério de Companhia, novas
Opgoes poderdo ser outorgadas mediante a emissdo de um termo de
Oferta de Opgoes ao Participante, no qual constara o numero de
Opgoes, Periodo de Maturagdo e Prego de Exercicio das Opgoes”,
“4.2. Ao aderir ao Plano e ao assinar este Contrato os Participante
declara estar ciente e concordar com todas as condigoes de prego e
as formas de pagamento disponiveis para exercicio das Opgoes
(...)7; “8.1. As Opgoes concedidas ao PARTICIPANTE, ndo poderdo
ser vendidas, trocadas, transferidas ou cedidas ou de qualquer outra
maneira alienadas a qualquer tempo pelo PARTICIPANTE, que
ndo nas hipoteses especificas previstas no Plano por for¢a de
sucessao hereditaria. 8.2. Da mesma forma, fica vedada a
constitui¢do de quaisquer gravames sobre as Opg¢oes Concedidas ao
PARTICIPANTE, ndo podendo ser penhoradas, empenhadas,
hipotecadas ou oneradas de qualquer forma”. Essas clausulas
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descaracterizam a suposta liberalidade, alegada na peg¢a recursal, da
compra ¢ venda das agdes concedidas pela Recorrente;

4. a auséncia de risco para o trabalhador, o que afasta a concepg¢do
conceitual de contrato mercantil, eis que a Recorrente (empresa)
estabeleceu a opcao de compra das agdes por valores abaixo do valor
de mercado. Isso permitiu a compra de quase a totalidade das acdes
por R$6,15 e o restante por R$18,00 tendo o valor de mercado na data
da compra oscilado entre R$23,51 a R$40,50; conforme tabela

abaixo.
Competéncia | Valor mercado na data compra (R$) | Valor de compra (RS)
08/2007 32,85 6,15
09/2007 39,00 6,15
10/2007 37,60 6,15
11/2007 37,70 6,15
12/2007 35,75 6,15
01/2008 36,80 6,15
02/2008 36,99 6,15
03/2008 33,10 6,15
04/2008 40,50 6,15
05/2008 38,83 6,15
06/2008 39,00 6,15
07/2008 39,50 6,15
08/2008 37,30 6,15
09/2008 28,79 6,15 ¢ 18,00
10/2008 23,51 6,15 e 18,00 (3 segurados)
11/2008 26,63 6,15 e 18,00 (1 segurado)
12/2008 25,37 6,15 ¢ 18,00 (1 segurado)
Informacdes extraidas do Anexo X - GVT Ltda - Planilha Remuneracao

Esse quadro fatico, delineado nos itens 1 a 4 acima, acompanhado da sua
tabela, permite identificar a auséncia de riscos inerentes ao negdcio mobiliario na compra de
acdes — consubstanciado pelo risco de mercado, pelo risco de liquidez e pelo risco envolvendo
operacdoes em derivativos dos contratos futuros — ja que a op¢do pela compra sempre
beneficiara o trabalhador pelo exercicio de suas atividades laborais na empresa, e, por



consectario logico, isso ird constituir uma simples forma de remunerar indiretamente os
empregados na forma de salario-utilidade.

De mais a mais, entende-se que a definicdo do termo “stock options” (opg¢ao
de compra de agdes), configurado pelo contrato de concessao de opcdes de compra de agdes da
GVT — HOLDING - S/A, ndo pode ser confundida com os seus efeitos ocorridos na relagao
laboral estabelecida entre a Recorrente e os seus trabalhadores, até porque o conceito ¢ o que
estd dentro e efeito ¢ aquilo que se projeta para fora desse contrato, de maneira que ¢
impossivel confundir uin com o outro. Sendo o salario de contribuigdo, na espécie, uma
questdo de fato gerada pelos ganhos habituais destinados a retribuir o trabalho — ganhos estes
ocorridos no moniento da subscri¢ao das agdes —, ndo guarda maior interesse, na configuragao
do fato gerador da contribui¢do social previdencidria, apenas o conceito doutrinario de “stock
options”, sendo muito mais relevante o estudo de seus efeitos na concessao de opcdo de
compra de agdes pela Recorrente para os trabalhadores.

Como ja afirmado, ¢ plenamente possivel a existéncia de um plano de opgao
de compra de acdes (“stock option plan”) que ndo gere nenhum efeito direto dentro da relagao
laboral, mas isso ira acontecer quando a subscricdo e a transferéncia de titularidade das acdes
possuem natureza exclusivamente de contrato mercantil nos moldes do § 3° do artigo 168 da
Lei 6.404/1976, fato este ndo evidenciado nos autos. Esse entendimento ganha relevo no fato
de que as relagdes estabelecidas pela Companhia (Recorrente) na alienacdo de suas agdes,
sobretudo em sociedade aberta, deverdo possuir natureza de sociedade de capital, em que o
importante ¢ tdo somente o capital investido pelos socios na empresa.

No caso dos autos, ndo se estd presumindo o ganho habitual concedido pela
Recorrente aos seus trabalhadores, haja vista que somente ocorreu o langamento no momento
da efetiva subscricdo e transferéncia de titularidade das agdes da empresa para os seus
trabalhadores, sendo que isso ocasionou um ganho oriundo da aquisicdo de um bem por valor
simbolico, este determinado exclusivamente pela Recorrente e ndo pelo valor de mercado
mobiliario nem pelo valor de custo.

A Recorrente tenta descaracterizar a natureza salarial dos beneficios
concedidos por meio da op¢do de compra de acdes (“stock options™) alegando que sdo pagos
por mera liberalidade da empresa e sem habitualidade (ganhos eventuais), uma vez que a
concessdo a compra de agdes era desvinculada da prestagdo de servigo e da remuneragdo dos
segurados. Ocorre que tal entendimento nao pode prevalecer.

A meu ver, a habitualidade (ndo eventualidade) ndo fica caracterizada apenas
pelo pagamento em tempo certo, de forma mensal, bimestral, semestral, ou anual, mas pela
garantia do recebimento a cada implemento de condigdo por parte do trabalhador. Tanto ficou
configurada a habitualidade que a Recorrente disponibilizou a op¢ao de compra das agdes com
um periodo completo de maturagdo de 4 (quatro) anos, sendo que 25% das opgdes estardo
disponiveis a cada aniversario da data de concessao (clausula 5.2 do Contrato de Concessao de
Opgdes de Compra de Acgdes). E, apds o término do respectivo periodo de maturagio indicado
na oferta de opgoes, essas opgdes de compra de agdes (“stock options™) estariam disponiveis e
poderiam ser exercidas, total ou parcialmente, pelos segurados empregados, diretores e
administradores admitidos antes de 31/12/2003, bem como aqueles admitidos apos esta data
que ocupem posi¢des-chave na Companhia e nas subsidiarias, € a outras pessoas fisicas ou
juridicas expressamente indicadas pelo Conselho de Administragao (clausula 5.3). Portanto, a
habitualidade, no presente caso, resta caracterizada em decorréncia da prépria politica de
concessdo e do periodo de maturagdo engendrado pela Recorrente, materializando-se na
disponibilidade da compra de ag¢des pelos segurados por valor inferior ao valor de mercado, e,
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por consectario ldgico, gerando um ganho no momento do exercicio da op¢ao de compra,
viabilizado pelo ato de subscricdo e integralizagdo das agdes.

Dessa forma, a opcdo de compra de agdes (“stock options”), da forma como
foi concedida pela Recorrente, ¢ instrumento de incentivo para a permanéncia dos segurados
nos quadros funcionais da Recorrente, bem como afastou (ou minimizou) os riscos atribuidos
ao proprio negocio mobiliario, e, por consectario logico, isso gerou um ganho habitual sob a
forma de utilidade, o que flagrantemente constitui uma remuneragdo vinculada ao salario, nos
termos do art. 28, incisos I e 111, da Lei 8.212/1991.

Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

1 - 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¢do 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; (Redagao dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

()

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

A remuneracdo paga ou creditada por meio de folha de pagamento, ou
qualquer outro documento contabil, ¢ apenas uma das formas de salario de contribuicao (base
de calculo) para incidéncia da contribui¢do social previdenciaria, mas ndo € unica maneira de
se constatar a totalidade dos rendimentos auferidos pelos segurados empregados e contribuintes
individuais. Conforme se infere da redagdao do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991, o
salario de contribui¢do estabelecido no bojo desse artigo prevé outras formas de configurar os
rendimentos destinados a retribuir o trabalho, abarcando inclusive os ganhos habituais sob a
forma de utilidades (salario-utilidade). Esse raciocinio tem aplicacdo a hipotese em que se
apura os ganhos habituais destinados a retribuir os trabalhadores, oriundos do desvirtuamento
da mera opgdo de compra de agdes, pois onde houver o mesmo fundamento fatico havera a
incidéncia da mesma regra juridica, conforme a maxima: onde houver o mesmo fundamento
havera o mesmo direito (ubi eadem ratio, ibi idem jus).

O entendimento delineado acima esta em conformidade ao art. 201, § 11, da
CF/1988, ja que os ganhos habituais dos empregados, a qualquer titulo, serdo incorporados ao
salario para efeito de incidéncia da contribui¢do social previdenciaria.

Com isso — no que diz respeito ao argumento de que a subscri¢ao das acdes
concedidas aos trabalhadores ndo seria salario de contribuicdo e deveria enquadrar-se como
ganhos "eventuais ¢ abonos expressamente desvinculados do saldrio —, essa alegagdo da
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Recorrente ndo serd acatada, eis que o Fisco configurou o fato gerador da contribuicao
previdencidria, a teor do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 c/c o art. 201, §116, da
Constituicao Federal de 1988.

E importante esclarecer que as clausulas firmadas no contrato de concesso
de opcdes de compra de agoes da GVT — HOLDING - S/A ndo tém o conddo de afastar a
incidéncia da lei, pois pouco importa que neste contrato esteja previsto expressamente que o
plano ¢ de natureza exclusivamente societaria e ndo cria qualquer obrigacdo trabalhista ou
previdenciaria entrc 2 Companhia, suas subsidiarias e os Participantes, se o contrario resulta da
legislacdo previdenciaiia (Lei 8.212/1991). Isso estd em consonancia com o art. 126 do Cédigo
Tributario Nacional (CTN) — Lei 5.172/1966 —, in verbis:

Art. 123. Salvo disposi¢oes de lei em contrdrio, 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.

Do momento da ocorréncia do Fato Gerador

A Recorrente argumenta que ndo houve pagamento ou mesmo ganho, e,
portanto, a op¢ao de compra de agdes (‘“stock options”) ndo poderia constituir salario de
contribuicdo, sendo indevido o langamento fiscal.

Tal alegagdo nao serd acatada, eis que o tipo tributario delineado pelo
legislador para a configuracdo do saldrio de contribuicdo, base de célculo da incidéncia da
contribuicdo previdenciaria, comporta uma remuneracdo com tipo misto cumulativo’ —
bastando a presenga de uma forma de rendimentos para que se legitime a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria —, incluindo os ganhos habituais sob a forma de utilidades
(salario-utilidade) destinados a retribuir o trabalho, a teor do art. 28, inciso I, da Lei 8.212/1991
c/c o art. 201, §11, da Constituicao Federal de 1988.

Nesse caminhar, no momento em que houve o direito de opg¢do (com a efetiva
outorga) pela agdes, materializando-se pelo ato de subscricao e de integralizagdo das acoes,
ocorreu, sim, o fato gerador — ainda que ndo tenha havido a efetiva venda a terceiros —, pois,
naquela oportunidade, os segurados empregados e contribuintes individuais integralizaram a
efetiva compra das agdes sobre o preco de exercicio — com o valor inferior ao prego de
mercado da compra das agdes —, e, por consequéncia, isso representou um ganho direto ao
trabalhador na forma de salario-utilidade. Esse ato de subscri¢do e de integraliza¢do das agdes
delineia uma situagdo juridica nos moldes do art. 116, inciso II, combinado com o art. 117,
ambos do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

1 - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

® Artigo 201, §11, CF/1988: Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeito de contribuigdo previdenciaria e conseqiiente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei.

’ Tipo misto cumulativo: o legislador descreve mais de uma forma de se averiguar a base de calculo do tributo, no
caso ‘em-tela ©salario de'contribuicas. Se-o-sujeito passivo’incorrer em mais de uma forma de rendimentos, dentro
docmesmo contexto fatico, iralincidir @ tributagio para cadarfato oumnucleo!praticado.
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II - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito
aplicavel.

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo
disposicdo de lei em contrario, os atos ou negocios juridicos
condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

1 - sendo suspensiva a condi¢do, desde o momento de seu
implemento;

11 - sendo resolutoria a condigdo, desde o momento da pratica do
ato ou da celebragdo do negocio.

Conforme demonstrado no item anterior — consubstanciado pela diferenca
entre o contrato mercantil e a remuneracdo —, houve o desvirtuamento do “stock options” em
sua natureza inicial (conceitual), qual seja, mera operagao mercantil, razao pela qual o Fisco
procedeu ao lancamento do rendimento real dos trabalhadores (diferenca entre o prego de
exercicio e o preco de mercado no momento da op¢ao pela compra das agdes). Se nao tivesse
ocorrido o desvirtuamento da concepg¢do conceitual da “stock options”, ndo se poderia
materializar a ocorréncia do fato gerador em todos os seus aspectos (material, temporal,
espacial, pessoal e quantitativo), posto que ndo restaria configurada a remuneracdo indireta
(salério-utilidade).

Cumpre esclarecer, novamente, que o simples ganho conceitual pela outorga
de acdes ndo constitui salario de contribuicao, vez tratar-se de operagdo mercantil. Contudo, na
forma como foi materializada pela Recorrente, afastando os riscos inerentes ao negocio
juridico, comuns nas compras de agoes, isso representou, na realidade, um ganho na forma de
salario-utilidade (remuneracao indireta).

Ademais, também afasto o argumento de que o fato gerador (se existisse) sO
se daria no momento da venda a terceiros. O momento da ocorréncia do fato gerador deu-se
com a concretizacdo da opgdo, transferéncia da titularidade da agdo (aspecto temporal e
material do fato gerador), auferindo um ganho indireto (o direito de compra). Nao podemos
dizer que se dard apenas com a venda, pois poderemos nos deparar com situacdes em que o
empregado nunca realizasse essa venda. Mas, possua o “bem” (direito a agdo), direito esse
concedido, como no presente caso, pela contraprestagao do servigos.

A Recorrente alega revisiao ou cancelamento do lancamento fiscal, pois
apresentou todas informacées possiveis, nio incorrendo em negativa de cumprir
qualquer determinacao feita pelo Fisco, ndo sendo cabivel o arbitramento efetuado.

Tal alegacao ¢ infundada, eis que o Fisco cumpriu a legislacao de regéncia,
ensejando o lancamento de oficio, com a utilizacdo da base de calculo decorrente de aferi¢ao
indireta. Esta decorre de um ato necessario ¢ devidamente motivado, conforme registro no
Relatorio Fiscal — itens “33, 34, 37 e 39 a 43 (fls. 83/106) —, visto que a auditoria fiscal
demonstrou que a escrituragdo contabil da Recorrente nao registra o movimento real de
remuneracgdo dos segurados a seu servigo, ou seja ela deixou de realizar a escrituracdo contabil
de uma parte da remuneragdo dos segurados, esta concedida por meio de beneficios oriundos
do Plano de Opc¢des de A¢des (“stock options plan”) que ocasionou uma diferenga entre o valor
pago pelos segurados e o valor do bem concedido pela Recorrente.
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Essa demonstracdo de que ndo houve o registro contabil do movimento real
de remuneracao dos segurados a seu servigo ficou assentada no Relatorio Fiscal nos seguintes
termos (fls. 83/106):

“[...] 34. Passa-se a andlise do Contrato:

34.1. Conforme alinea “a” da clausula 6.5, o participante
autorizaria a venda da a¢do e receberia diretamente a diferenca
entre o pre¢o de venda e o prego de exercicio da ag¢do. Segundo
a GVI, somente a forma de exercicio prevista em “b” foi
utilizada, tendo em vista a ndo-onerosidade da forma prevista na
alinea “a” (o trabalhador ndo precisaria dispender numerario
para a compra da agdo), o que caracterizaria a remuneragao.

34.2. E necessdrio fazer consideragdes sobre esta interpretagio
incorreta. Como ja analisado no item 29.2.3 deste relatorio, a
onerosidade por si ndo ¢ fator impeditivo para a configurag¢do
salarial. Trata-se de onerosidade parcial, pois ndo é pago pelo
trabalhador o valor integral do bem, mas apenas parte dele. A
outra parte, que se configura saldrio, é subsidiada pela
empresa. No exemplo citado anteriormente, uma acdo vale RS
36 e o trabalhador paga apenas RS 6. Onde estd a onerosidade?
Apenas nos RS 6. Os restantes R$ 30 sdao arcados pela empresa,
pelo seu custo de oportunidade. Consequentemente, ndo had
diferenca ontologica entre as duas formas de exercicio, apenas
procedimental. Tanto o Exercicio da Op¢do procedido na forma
da alinea “a” como da “b” configuram-se remunera¢do, pela
diferencga entre o valor pago e o valor do bem. (g.n.)

(..)
AFERICAO DA BASE DE CALCULO

39. Tendo em vista a caracteristica especial da remuneragdo-
utilidade ora analisada é necessdrio que se faca a aferi¢do do
valor da base de cdlculo do tributo por meio de arbitramento
previsto no art. 148 do CTN e §6°, art. 33, da Lei 8.212/91 (a
fundamenta¢do legal da afericdo indireta encontra-se
discriminada no anexo FLD - Fundamentos Legais do Débito). A
base de cdlculo do tributo deve corresponder ao valor real da
utilidade fornecida ao trabalhador. (g.n.)

()

40. O Relatorio dos Peritos da Comissdo Européia 8 (anexo I)
constatou que “(...) na maioria dos paises, os planos de opgoes
de agoes para empregados sdo tributados quando a opg¢do é
exercida, ou seja, quando o prego de exercicio é pago e se obtém
as agoes. Habitualmente, ndo ha qualquer problema de
avaliagdo, pelo menos para as agoes cotadas. Q_montante
tributado é igual a diferenca entre o valor de mercado, mais
alto, das acoes obtidas e o custo da sua obtencdo (...)" (grifou-
se)

41. Nesta agdo fiscal foi utilizado um critéerio de aferi¢do
semelhante, contudo mais benéfico ao contribuinte, ou seja,
considerou-se_a remuneracdo como_a diferenca _entre o valor
médio  de . mercado no. dia- do. exercicio da opcio pelo
trabalhador e 0 valor pago pela opcio. (g.n.)
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42. A GVT HOLDING S/A apresentou a fiscalizagdo, em
09/04/2012, planilha demonstrativa (anexo VI) das opgoes
disponibilizadas e também exercidas pelos funcionarios do
GRUPO GVT no periodo fiscalizado, identificando os vinculos
destes trabalhadores com a holding, suas controladas, prego de
exercicio da opgdo, tendo informado, ainda, o preco médio de
mercado no respectivo dia do exercicio. De acordo com a
planilha fornecida, na GVT LTDA cerca de 600 trabalhadores
exerceram suas opg¢oes. Efetuou-se a tabela do anexo X, que
indica os nomes, CPF, PIS/NIT dos trabalhadores, datas de
exercicio, quantidades de opgoes exercidas, valores de mercado
e de exercicio das opgoes, bem como o calculo da remuneragdo
individual de cada trabalhador. Conforme demonstrado na
referida tabela, o valor da remuneragio aferido (D)
correspondeu a quantidade de opgoes exercidas (A),
multiplicada pela diferenca entre o valor médio de mercado no
dia do exercicio e o valor de exercicio da op¢do (B-C).

43. As somas mensais das remuneracoes obtidas estdo
discriminadas no Relatorio de Langamentos (RL), parte
integrante deste Processo. [...] ” (Relatorio Fiscal)

Nesses itens “33, 34, 37 e 39 a 43”, constata-se que € incontroverso que a
contabilidade da Recorrente ndo registrou o movimento real da remuneragao dos segurados a
seu servigo, bem como a totalidade de suas despesas, ja que o Fisco demonstrou que ocorreu a
escrituragcdo contabil em conta de despesa (conta 31310017 — Stock Options) e ndo ocorreu a
devida escrituracao em conta de remuneragao, nos seguintes termos:

“[...] 37. O registro contabil das despesas de 2008 com o plano
de opgoes de agoes foi feito na GVT HOLDING S/A mediante
lancamento tnico de R$ 21.956.658,56, em 31/12/2008, a débito
da conta 31310017 — Stock Options e a crédito da conta de
Patrimonio Liquido, 25210102 — Stock Options. Segundo a GVT
HOLDING S/4, sua avaliagdo foi efetuada pelo método de Black
& Scholes para as opgoes concedidas na vigéncia da norma
IFRS 2 e segundo seus valores intrinsecos na data da oferta
publica, para aquelas op¢oes concedidas anteriormente a norma
contabil internacional. A despesa referente aos exercicios
anteriores também foi lancada no dia 31/12/2008, nas mesmas
contas, no valor de R$ 59.245.892,47. [...] "

Com efeito, vé-se que a eficicia probatéria dos livros e documentos
contabeis, analisados pela auditoria fiscal, opera-se contra a Recorrente, eis que esses
documentos cotejados entre a folha de pagamento e as declaragcdes prestadas pela propria
empresa evidenciaram que a sua contabilidade ndo registrou o movimento real de remuneragao
dos segurados a seu servigo e, por consectario légico, isso permitiu a utilizagdo do
procedimento de aferi¢do indireta, a teor das regras previstas nos §§ 1°, 3° e 6° do art. 33 da
Lei 8.212/1991 combinadas com a regra do art. 148 do CTN.

Logo, a contribui¢do social previdencidria apurada pela técnica de aferigdo
indireta ¢ adequada, razoavel e proporcional, ndo merecendo ser reformada.

Assim, o langamento fiscal ora analisado estd amparado no art. 33, §§ 3° e 6°,
da Lei 8.212/1991 e noart. 148 do CTN; encontrando-se lavrado dentro da legalidade.
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Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servigos
ou atos juridicos, a autoridade lan¢adora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam
omissos ou ndo meregcam fé as declaragoes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial.

Lei 8.212/1991:

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadag¢do, a cobran¢a e ao
recolhimento das contribui¢des sociais previstas no paragrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribuicdes incidentes a titulo
de substituicdo e das devidas a outras entidades e fundos.
(Redagdo dada pela Lei n°11.941, de 2009).

§ 1°. E prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por intermedio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do
Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando
obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informagoes
solicitados o segurado e os terceiros responsaveis pelo
recolhimento das contribui¢oes previdenciarias e das
contribui¢oes devidas a outras entidades e fundos. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

s 2°. A empresa, o segurado da Previdéncia Social, o
serventuario da Justica, o sindico ou seu representante, o
comissario e o liquidante de empresa em liquidagdo judicial ou
extrajudicial sdo obrigados a exibir todos os documentos e livros
relacionados com as contribuigcoes previstas nesta Lei. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

§ 3°. Ocorrendo recusa ou sonega¢ao de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil pode, sem prejuizo da penalidade
cabivel, langar de oficio a importancia devida. (Redag¢do dada
pela Lei n° 11.941, de 2009).

()

$ 6° Se, no exame da escrituracdo contdbil e de qualquer outro
documento _da empresa, a _fiscalizacdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracio
dos segurados _a seu servico, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por afericdo indireta, as contribuicoes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o onus da _prova _em contrdrio.

(g.n.)

Sobre as aliquotas aplicadas pelo Fisco, foram feitas dentro dos liames legais
e estdo devidamente discriminadas no item 07 do Relatdrio fiscal e a base de calculo das
contribuicoes. previdenciarias - foi  apurada  por meio da técnica de afericdo indireta
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(arbitramento), o qual ndo previu a incidéncia de contribui¢des sociais sobre verbas de natureza
indenizatdria, mas tdo somente sobre a diferencga entre o valor pago pelos segurados e o valor
do bem concedido pela Recorrente, conforme o Discriminativo do Débito (DD) e o Relatério
de Langamento (RL). Assim, ndo cabe razao a Recorrente, quando afirma que as contribui¢des
incidiram sobr¢ rubricas de natureza indenizatorias € eventuais (ndo habituais).

Portanto, o procedimento de aferi¢dao indireta utilizado pela auditoria fiscal,
para a apuracao da contribui¢do previdencidria, foi corretamente aplicado, pois a auditoria
{iscal demonstrou que a escrituracao contabil da Recorrente ndo registra o movimento real de
emuneragdo dos segurados a seu servico, podendo o Fisco inscrever de oficio importancia que
reputar devida, cabendo ao contribuinte o 6nus da prova em contrario.

Em decorréncia dos principios da autotutela e da legalidade objetiva, no
que tange a multa aplicada de 75% sobre as contribuicoes devidas até a competéncia
11/2008, entendo que devera ser aplicada a legislacao vigente a época do fato gerador.

r

A questdo a ser enfrentada ¢ a retroatividade benéfica para reducdo ou
mesmo exclusdo das multas aplicadas através de lancamentos fiscais de contribuigdes
previdencidrias na vigéncia da Medida Proviséria (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei
11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edigdo. E que a
medida provisoria revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicagao das
multas de mora, inclusive no caso de langamento fiscal, e em substitui¢do adotou a regra que ja
existia para os demais tributos federais, que ¢ a multa de oficio de, no minimo, 75% do valor
devido.

Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham

relacdo com a matéria. Prefiro comecar com a regra vigente a época dos fatos geradores (art. 35
da Lei 8.212/1991%).

De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lancamentos tinha
natureza moratdria — era punido o atraso no pagamento das contribui¢des previdencidrias,

¥ Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera
ser relevada, nos seguintes termos:

I - para pagamento, apds o vencimento de obrigacdo ndo incluida em notificagdo fiscal de langamento:

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

b) quatorze por cento, no més seguinte;

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

II - para pagamento de créditos incluidos em notificagao fiscal de langamento:

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

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

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

d) cinqiienta por cento, ap6s o décimo quinto dia da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

IIT - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°® 9.876, de 1999).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redag@o dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

¢) oitenta por cento, apds o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo que o devedor ainda nio tenha sido citado, se
o crédito nao foi objeto de parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

d) cem por cento, ap6s o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito foiobjeto de parcelamento! (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).
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independentemente de a cobranca ser decorrente do procedimento de oficio. Mesmo que o
contribuinte ndo tivesse realizado qualquer pagamento espontaneo, sendo portanto necessaria a
constitui¢do do crédito tributario por meio de lancamento, ainda assim a multa era de mora. A
redacao do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, ¢ muito claro nesse
sentido. Nao se punia a falta de espontaneidade, mas tio somente o atraso no pagamento —
a mora.

Contempoidneo a essa regra especial aplicavel apenas as contribui¢des
previdencidrias ja vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicavel a todos os
demais tributos {ederais:

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido 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.

E certo que esse possivel conflito de normas ¢ apenas aparente, pois como se
sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solug¢do dessa
controvérsia. Para os fatos geradores de contribui¢des previdencidrias ocorridos até a MP n°
449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.

Portanto, a sistemadtica dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual
multas de oficio e de mora sdo excludentes entre si, ndo se aplica as contribui¢des
previdencidrias. Quando a destempo mas espontaneo o pagamento aplica-se a multa de mora e,
caso contrario, seja necessario um procedimento de oficio para apuragdo do valor devido e
cobranca através de lancamento entdo a multa ¢ de oficio. Enquanto na primeira se pune o
atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.

Logo, repete-se: no caso das contribuicées previdenciarias somente o
atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, nio vejo como se
aplicar, sem observancia da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a
multa de oficio aos langcamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da Medida
Provisoria (MP) 449.

Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o langamento foi
realizado na vigéncia da MP 449. Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional (CTN) estabelece
que o lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato

gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.
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Ainda dentro desse contexto, pela legislagdo da época da ocorréncia do fato
gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:

1. uma relativa ao descumprimento da obrigacdo acessdria — capitulada
no Codigo de Fundamento Legal (CFL) 68 —, com base o art. 32, IV e
§ 5°, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo as
contribuicdes nao declaradas, limitada em fun¢dao do nimero de
segurados;

2. outra pelo descumprimento da obrigagdo principal, correspondente,
inicialmente, a multa de mora de 24% prevista no art. 35, I, alinea
“a”, da Lei 8.212/1991, com a redacao dada pela Lei 9.876/1999. Tal
artigo traz expresso os percentuais da multa moratoria a serem
aplicados aos débitos previdenciarios.

Essa sistematica de aplicagdo da multa decorrente de obrigacdo principal
sofreu alteracdo por meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991,
acrescentados pela Lei 11.941/2009.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées 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 no 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009). (g,n,)

Lei 9.430/1996:

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 legislacdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (...)

$ 27 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

Em decorréncia da disposicao acima, percebe-se que a multa prevista no art.
61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribui¢des que, embora tenham sido
espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo
previsto na legislacdo. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que
nao é o caso do presente processo.

Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei
11.941/2009) aplica-se aos lan¢camentos de oficio, que ¢ o caso do presente processo, em que
0. sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuigcdes previdenciarias e
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consequentemente de recolhé-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei
9.430/1996.

Lei 8.212/1991:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lei 11° 9.430, de 1996. (g.n.)

Assim, nao havendo o recolhimento da obrigacao principal ndo declarada em
GFIP, passou a ser devida a incidéncia da multa de oficio de 75% sobre o valor ndo recolhido,
como segue:

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento 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;

Entretanto, ndo ha espago juridico para aplicacdo do art. 35-A da Lei
8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério juridico a ser adotado ¢ do art. 144 do CTN
(tempus regit actum: o lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada). Dessa
forma, entendo que, para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008,
aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redagdo anterior do artigo 35, inciso II, da
Lei 8.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.

Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteragao
promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situagdo em que se encontra a
presente autuacdo, caso esta venha a ser executada judicialmente, podera ser reajustada para o
patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art.
44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra
interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a
multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteracdo promovida pela Lei
11.941/2009) supere o seu patamar.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso_voluntirio ¢ DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, com relagdao aos fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redacgao
anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual maximo de 75% previsto
no art. 44 da Lei 9.430/1996, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Thiago Taborda Simdes - Relator

Inicio com meus cumprimentos ao relator pelo forte e consistente voto, como
¢ habitual de sua lavra. Pe¢o vénia para dele divergir em parte, com a certeza de contribuirmos
juntos para a convicgdo da Turma em tao relevante matéria.

Para tanto, entendo necessario revisitar o conjunto normativo que positiva a
sistematica de incidéncia das contribui¢des sociais previdenciarias, delimitando sua hipotese.

Em seguida analisaremos a natureza juridica do plano de opgao de compra de
acdes (ou no inglés SOP — stock options plan)’.

Ao final, serdo avaliadas as particularidades do caso concreto, buscando a
verificacdo da subsunc¢do e consequente avaliagdo da sustentabilidade do crédito lancado.

DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS PARA A REGRA-MATRIZ DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA

Na forma prescrita pelos artigos 149' ¢ 195, I, “a” da Constituigio Federal''
a Unido ¢ a pessoa juridica competente para instituir as contribui¢des sociais, concedendo-lhe a
faculdade de tributar o empregador, a empresa ou a entidade a ela equiparada.

Para tanto, o legislador constituinte, firmou como limite constitucional para a
base de calculo a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio.

Estas sdo normas de estrutura, autorizadoras para que a Unido tribute dentro
de tais limites. Sua finalidade ¢ a garantia dos direitos fundamentais do contribuinte. Nao cabe
confundi-las com a regra-matriz de incidéncia tributaria mesma.

Nesse sentido ensina Roque Antonio Carrazza:

? Pedimos licenga para adotar determinadas nomenclaturas na lingua inglesa, vez que a origem e grande parte dos
conceitos vinculados ao tema derivam do direito norte-americano, introdutor do instituto.

10 «grt. 149. Compete exclusivamente d Unido _instituir _contribuicdes sociais, de interven¢do no dominio
economico e de interesse das categorias profissionais ou economicas, como instrumento de sua atuag¢do nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribui¢ées a que alude o dispositivo.”

T “drt. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribui¢ées sociais:

1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (...)

a) a‘folhade'saldrios e demais rendimentos' do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhepreste servigo,cmesnio sem vincillo émpregaticio; "
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“Noutro falar, a competéncia tributaria é a
habilitacdo ou, se preferirmos, a__faculdade potencial que a
Constitui¢do confere a determinadas pessoas (as pessoas juridicas de

direito publico interno) para que, por meio de lei, tributem"’.”

ARQUETIPO CONSTITUCIGNAL X RMIT

Por arquétipo constitucional entende-se a regra-matriz de incidéncia possivel
dos tributos, contida de moda expressa ou indireta na Carta Politica. Trata-se, portanto, da
delegagdo de comipeténcia tributaria aos entes tributantes para instituicdo dos tipos, de forma
geral e abstrata.

A sobreposicao do arquétipo constitucional da contribui¢do patronal com sua
regra-matriz de incidéncia legal aponta materialidades residuais, presentes na primeira, mas
ndo exercida na segunda. Nada obsta essa pratica, pois como exposto a facultatividade ¢
caracteristica inerente a competéncia.

Assim no exercicio dessa competéncia delegada, o legislador ordinario houve
por bem nao esgotar todo o campo da materialidade tributdria possivel para instituicao da
contribuicao social sobre a folha salarial.

As materialidades deixadas de lado sdo aquelas referentes as remuneragdes
pagas aos empregados que ndo em contraprestacdo pelo trabalho (art. 22, I, Lei n® 8.212/1991),
bem como aquelas pagas de maneira eventual (art. 28, § 9°, “e”, “7”, Lei n® 8.212/1991).

Podemos dizer que o arquétipo constitucional alberga as materialidades
potenciais colocadas pelo constituinte a disposi¢ao do legislador ordinario para instituicao dos
tributos. Essas materialidades potenciais podem ser ou ndo exercidas, no todo ou em parte. No
caso em analise, este exercicio restringiu-se a tributacdo das remuneragdes pagas em
contrapresta¢do pelo trabalho dos empregados da pessoa juridica, de maneia habitual.
Configura-se neste ponto a competéncia tributaria exercida.

No confronto da competéncia potencial com a competéncia exercida,
identificamos as materialidades residuais, correspondentes ao comportamento do contribuinte
de pagar remuneragdo, que nao constitui fato gerador da contribui¢do social patronal.

Pela necessaria relacao de ineréncia existente entre a materialidade normativa

e seu critério quantitativo, identificamos os valores pagos aos empregados do contribuinte que
ndo se incluem na base de calculo do tipo em anélise:

ARQUETIPO CONSTITUCIONAL

R Cursode direito constiticional tributdrio) 22% Ed,) Malheiros, Sdo-Paulo; 2006.
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Critério material Pagar dinheiro a empregado Critério Base de calculo Valon pago
quantitativo ,
Aliquota 20%
Ciit4rio espacial Territdrio nacional
Sujeito ativo Unido
Critério pessoal
Critério temporal Momento do pagamento Sujeito passivo Empregador

REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA LEGAL

Pagar remuneragao a B de calcul Remuneragao

o ) segurado em contra- eEE eI paga

Critério material - Critéri

prestagdo pelo trabalho, de riterio
maneira habitual quantitativo )
Aliquota 20%
Critério espacial Territério nacional

Sujeito ativo Unidao

Critério pessoal

Critério temporal Momento do pagamento Sujeito passivo Empregador

VISUALIZACAO DA BASE DE CALCULO

Remuneragao

ontra-prestagdo pelo
trabalho habitual
70%

Eventual
10%

Sem contra-prestagdo
10%

DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

O exercicio de tal faculdade potencial se deu com a vigéncia na norma
insculpida no artigo 22, I, da Lei n® 8.212/1991:

“Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, ‘aléni'do'disposto no art. 23, é de:
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1 - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e
os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢do do empregador
ou lomador de servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho ou senten¢ca normativa.”

I2 dizer que a Unido, apesar de ter competéncia para instituir contribuigdes
sociais sobre a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a
qualquer titulo. a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio, optou
por discriminar algumas parcelas dessa base de célculo potencial. Vejamos:

= Nao se refere a todos os trabalhadores, mas sim aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos.

=" N3o se refere a todos os rendimentos, mas sim aos rendimentos
destinados a retribuir o trabalho.

»E, por fim, ndo se refere a todos os rendimentos destinados a
retribuir o trabalho, mas sim aqueles que sdo percebidos de
forma habitual.

Sobre os pontos, importante se faz melhor analise do critério habitualidade.

DO CONTEUDO DO ART. 28, § 9°, DA LEI N° 8.212/91

Demonstrada a hipotese de incidéncia das contribui¢des sociais sobre a folha
de salarios, a analise do caso concreto também demanda estudo das hipoteses de isencdo
previstas pela Lei n® 8.212/91.

O art. 22, § 2°, da Lei n® 8.212/91" exclui da base-de-calculo da contribui¢io
previdencidria patronal as importancias arroladas no § 9° do artigo 28 dessa lei. O item 7 da
alinea “e” desse paragrafo isenta de tributacdo previdencidria as importancias recebidas como
ganhos eventuais:

“§ 9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta Lei,
exclusivamente:

(...) e) as importdncias:

(...)7. recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos
expressamente desvinculados do salario;”

O enunciado ndo especifica a natureza juridica da importancia; identifica a
isenc¢do tdo-somente pela eventualidade. Todas as importancias pagas de forma eventual sdo
isentas de contribuicio previdenciaria, independentemente da sua natureza juridica. Nao

B «§2°Nao integram d remunéragdo’ds/parcelas'de que'tratao §-9%doart) 287
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interessa, pois, a verificacio da isencdo a natureza da importincia paga, mas, tio-
somente, se fora paga sem periodicidade e expectativa de reiteracio.

A isencdo ndo age sobre as importancias ndo-remuneratorias. Esses valores
sao desoneradcs nela ndo-incidéncia, na medida em que a obrigagdo tributaria pressupde o
pagamento ou credito de remuneragdo. A isengdo se interessa pelas importancias que impde a
incidéncia, inas que, por escolha legislativa, sdo excluidas da base-de-célculo do tributo.

O ato de pagar ou creditar remuneragdo enseja a incidéncia, mas nem todas
1S remuneracoes pagas ou creditadas, contudo, integram a base-de-calculo da
contribuicio. Essa condi¢do, observadas as outras hipdteses de isengdo previstas no § 9° do
art. 28 da Lei n°® 8.212/91, ¢ reservada apenas as remuneracdes habituais, ou seja, periodicas e
expectadas.

Outra interpretagdo esvaziaria o sentido e eficacia do item 7 da alinea “e”” do
§ 9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91, porque ¢ impossivel a aplicacdo de regra de isengdo sobre
importancia nao-incidente. As importancias isentas sdao, em dado momento, incidentes; a
desoneragdo atua sobre a base-de-calculo destruindo parcialmente a regra-matriz de incidéncia
tributarias:

“Por esse motivo, a titulo exemplificativo e levando em conta que a
contribui¢do ao PIS e a COFINS apresentam como critério material da
hipotese normativa o fato de auferir receitas”, tendo como base de
cdlculo exatamente o montante destas, qualquer supressao acaba por
mutilar a regra-matriz de incidéncia tributaria. E o que fazem, por
exemplo, o art. 1° § 3° 1V, da Lei n° 10.637/02, e o art. 1°, § 3° 1I, da
Lei n° 10.833/03: atacam o critério quantitativo da norma que
determina a tributagdo, atingindo, mais especificamente, a base de
cdalculo. Essas mesmas leis, entretanto, prescrevem que as receitas
ndo-operacionais, decorrentes da venda do ativo imobilizado e
permanente, ndo integram a base de calculo dos gravames examinados
(art. 1°, § 3° 1V, da Lei n° 10.637/02, e o art. 1° § 3° II, da Lei n°
10.833/03, respectivamente).

Ao relacionar as espécies de receitas que sdo excluidas da base de
cdalculo tributaria, referidas leis acabaram por instituir verdadeira
isengdo, mediante mutila¢do parcial do critério quantitativo da regra-
matriz de incidéncia.”’

Igual sentido, outrossim, sdo as ligdes de José¢ Souto Maior Borges15 e
Alfredo Augusto Becker16, que, utilizando-se de outros métodos, descrevem a isengcdo como a
exclusdo de parcela incidente da base-de-célculo do tributo constituido.

Dessa investigacao, podemos extrair algumas conclusdes que serdo uteis na
defini¢do do caso concreto:

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3* Ed. Sdo Paulo: Noeses. 2009, p.
594.

2 BORGES; José Souto Maior, Isén¢des Tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias. 1969, p. 190.

1* BECKER| Alfredo Augusto! Teoria Geral do Direito-Tributario: Sdo Paulo: Saraiva. 1972, p. 277.
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= O item 07 da alinea e do § 9° do artigo 28 da Lei n°® 8.212/91 ¢
norma de isencao;

= A isencdo enunciada atinge todas as importancias pagas ou
creditadas de forma eventual, incluindo-se as remuneracoes.

Nao obstante se utilizar da eventualidade para identificar a importancia
isenta, o legislador s¢ omitiu na definicdo do seu sentido, transferindo a doutrina e a
jurisprudéncia essa taref.

Para Mannrich'’, o fato é eventual quando ndo é expectado (previsivel), e/ou
quando expectado ndo se reitera de forma periddica. Enquanto o habito pressupde a
previsibilidade e a periodicidade, o evento (eventual) exige a imprevisibilidade e/ou a
aleatoriedadc do fato.

A importancia paga sem expectativa (previsibilidade) ou sem reiteragao
determinada (periodicidade) se caracteriza, portanto, como eventual, nido integrando a
base-de-calculo da contribuicio previdenciaria, inobstante a natureza juridica
remuneratoria. Exige-se para a aplica¢do do item 07 da alinea e do § 9° do artigo 28 da Lei n°
8.212/91, portanto, que a remuneragdo nao seja expectada pelo remunerado (segurado), e/ou
que ndo seja paga ou creditada com periodicidade.

O Tribunal Superior do Trabalho — TST modelou esses critérios através da
Stmula n® 291, que julgou habitual a remuneracdo recebida ininterruptamente pelo periodo
minimo de um ano. Para o TST, portanto, a habitualidade se caracteriza pela periodicidade
minima de doze vezes ao ano:

“A supressdo, pelo empregador, do servico suplementar prestado com
habitualidade, durante pelo menos um ano, assegura ao empregado o
direito a indeniza¢do correspondente ao valor de um més das horas
suprimidas para cada ano ou fragdo igual ou superior a 6 (seis) meses
de prestagdo de servigo acima da jornada normal. O cdlculo observara
a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas nos ultimos
12 (doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da
supressdo.”

Ou seja, para aquele Tribunal, as remuneracdes pagas ou creditadas sem
previsibilidade e/ou reiteragdo, ou seja, em periodicidade inferior a doze vezes ao ano (Sumula
n° 291 do TST) sao isentas de contribuicao previdencidria, porque, na condi¢ao de eventuais, se
amoldam a desoneragdo prevista no item 07 da alinea e do § 9° do artigo 28 da Lei n°® 8.212/91,
posi¢do que acompanho.

Stock Options — natureza juridica

' MANNRICH, Nelson. Marketing de Incentivo: A questdo da natureza juridica do prémio. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo:s(Org.)!Direito' Tributario\Homenagem'a Paiilo' Barros de Carvalho. Sdo Paulo: QuarterLatin, 2008, p.
519:
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O Stock Options Plan - SOP ¢ instituto juridico inicialmente criado nos
Estados Unidos na década de 60'®. No Brasil, a utiliza¢do do instrumento adquire relevancia na
ultima década, sobretudo pela agdo de companhias multinacionais.

No mercado de capitais, as opg¢des de compra de agdes apresentam-se de duas
maneiras: a) opgoes de venda (put options); ou b) opcdes de compra (call options). A essas se
identificam as employee stock options - ESO, ou opgdes de compra de agdes para empregados,
objeto ora analisado'”.

O objetivo do SOP ¢ entregar ao colaborador da companhia, empregado ou
ndo, um direito, consistente na faculdade de adquirir, a titulo oneroso, acdes da mesma sob um
valor pré-fixado (preco de exercicio — strike price), ao fim de determinado lapso temporal
(lock-up ou vesting).

Essa curta definicdo contém inumeros elementos de relevancia. Analisemos:

» FEntregar algo: nota-se que empregamos o verbo entregar ao invés de
dar ou vender. O discrimem entre as duas categorias ¢ naturalmente a
onerosidade, que so esta presente na segunda. As op¢des de compra
por acdes sdao negociadas de maneira onerosa no ambiente de bolsa.
Nada obsta, entretanto, que o empregador opte por concedé-las a
titulo gratuito, com as consequentes implicagdes juridicas dessa
op¢ao.

»  Um direito: As opcdes de compra de agdes sao um direito, do qual o
beneficidrio passa a ser titular. A contraparte dessa relagdo juridica ¢é
o proprio empregador, que se obriga a vender o bem pelo valor
contratualmente pré-fixado. Esse direito ¢ mensuravel conforme
padrdes praticados pelo mercado a que se refere.

»  Facultatividade: o beneficiario, colaborador titular do direito de
opc¢do de compra de agdes, detém a faculdade de exerce-la. Em ndo
desejando, queda-se inerte, e transcorrido o prazo contratual de
exercicio, o direito morre.

Evidencia-se aspecto relevante: o direito subjetivo objeto do contrato
pode nunca materializar-se em seu conteudo econdmico,
permanecendo latente até sua extingdo. Por essa razdo, entendemos
imperativo condicionar o fato gerador em concreto da obrigacdo
tributaria ao substrato economico do contexto, qual seja, o ganho de
capital auferido pelo beneficidrio. Entender o contrdrio ¢ admitir a
incidéncia sobre um ganho potencial, o que vai de encontro ao
principio da Equidade na participacdo do Custeio, informador da
espécie tributaria em analise.

'8 TAKATA, Marcos Shigueo. A Nova Contabilidade Relativa as Stock Options — Sua Relacdo e Reflexo ou ndo
no Direito Tributario. In Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagdes e Distanciamentos). 2° Volume. Séo
Paulo: Dialética, 2011. p. 153.

/A doutrina ndo ¢ uniforme’ em relagio 4 categorizagio das ESP como call options, vez que seus contornos nio
sdo-taxativamente standarizados; havendo'maior margem paraflexibilizagdo dos pregos, prazos e condigdes.
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»  Onerosidade: ¢é caracteristica da SOP a onerosidade, elemento
essencial para configuragdo da natureza mercantil do negocio juridico.
Alertamos para o seguinte ponto: ndo se confunde a onerosidade
referente ao preco pago pela opcao (se existente, que ¢ facultativa a
discricionariedade do empregador), com a onerosidade do contetido
da opgao, que ¢ o proprio direito a participacao aciondria. Esta Gltima
¢ vinculada ao arquétipo do SOP, sem a qual deixa de ser um contrato
meicantil para transforma-se em remuneracao decorrente da relagdao
laboral.

» Pre¢co de exercicio (strike price): ¢ o valor a ser pago pelo
colaborador pela aquisi¢cdo das agdes, apos o periodo de lock-up. Tem
como referéncia a cotagao oficial da agdo no dia da outorga da opcgao.
Regra geral, o preco de exercicio ¢ menor que a cotagdo oficial. Por
exemplo, a¢des negociadas na bolsa de valores a R$10,00 que sao
optadas por R$8,00 no SOP. Nada obsta que o valor fosse idéntico, ou
até superior, 0 que ndo ¢ impossivel, porém improvavel em fun¢ao da
inutilidade dessa hipotese para os fins pretendidos pelas partes.

Essa diferenca monetaria ¢ juridicamente relevante, pois que pode
representar uma vantagem concedida pela empresa ao colaborador.
Em nosso entender essa vantagem, uma vez materializada
financeiramente, ndo se conforma com o arquétipo do contrato
mercantil, vez que ndo haveria propdsito negocial para o desconto que
n3o decorrente do contrato de trabalho™.

Ao lado da PLR, o instituto da SOP ¢ provavelmente o mais eficaz meio de
integracao capital/trabalho de que dispdem as companhias. Representa, de parte do acionista, a
disposicao voluntaria de parcela do seu patrimonio para entrega-la aos colaboradores; e
nestes, o cultivo do sentimento de participacdo, de persecucao conjunta do objetivo empresarial
final, o lucro e a valorizagdo da companhia.

O reflexo imediato da implementagdo bem sucedida do programa ¢ o
alinhamento dos interesses e expectativas no meio ambiente de trabalho. De fato, se antes o
simples exercicio individual da fun¢do era suficiente para o percebimento da remuneragdo, a
introducdo de uma nova perspectiva de ganho (decorrente da valorizagdo do valor da
companhia) promove a génese de dois elementos de enorme potencial produtivo: o
engajamento e a cooperacao. Nesse sentido tivemos a oportunidade de pontuar:

Isso permite o nascimento no ambiente laboral do que os franceses chamam
de morale. Morale (ou esprit de corps) € o sentimento comum de
companheirismo, entusiasmo e devocdo de um grupo a uma causa comum,
independente das adversidades opostas:

An American general defined morale as "when a soldier thinks his army is
the best in the world, his regiment the best in the army, his company the best
in the regiment, his squad the best in the company, and that he himself is the
best blankety-blank soldier man in the outfit.”!

2 CARF, PAF 15889.000245/2010-46, Acordio 2301-003.597, 3* Camara/1°TO, Declara¢do de Voto do
Conselheiro Mauro José Silva.

at Knickerbocker, H.Ru( 194D fs \Toniorrow” Hitler's? 2200 Questions On_the Battle of Mankind. Reynal &
Hitehcock: P96
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Morale is the capacity of a group of people to pull together persistently and
consistently in pursuit of a common purpose”.

Trata-se de rompimento do paradigma anterior, minando a bipolarizacdo
organica capital/trabalho, e tornando a atitude individualista inconveniente
ndo so para o todo, mas para o proprio individuo.

Nao nos enganemos também em pensar que o acionista entrega parcela do
fruto do capital por altruismo. Pelo contrario, essa disposi¢ao voluntaria do
patrimonio visa unicamente aumentar o tamanho da sua parcela, gerada pelo
esforco extra dos colaboradores que dela participam. Trata-se de um gesto
altruista, tendo por trds uma vontade egoista, € como consequéncia pratica
um resultado duplamente positivo.

Constroi-se assim com a PLR o que GIBBONS chamou de ganha-ganha
(win-win game)” relagdo na qual todas as partes envolvidas saem satisfeitas,
e onde a adesdo emocional (satisfacdo) garante o comprometimento. O
resultado ¢ o fomento do sprit de corps e o ganho financeiro reciproco.

Sao evidentes no contexto da PLR as notas que colorem o capitalismo
humanista®®, teoria analitica do modelo capitalista conjugado com os direitos
sociais. Sua proposta ¢ a compreensdao das forcas e relagdes produtivas
considerando, além da mera expectativa de lucro, a fraternidade entre os
homens. O direito, como sistema normativo direcionador de conduta, assume
a funcdo de introduzir mecanismos capazes de facilitar esse processo>.

A citagdo comparativa revela pertinéncia. Tanto a PLR quanto o SOP
baseiam-se nos mesmos principios, visando promover o alinhamento e o engajamento dos
atores laborais por meio de um sistema meritocratico, além de ser um instrumento de retencao
de talentos pelo prazo de lock-up. A opgdo por essa técnica de gestdo foi tdo largamente
utilizada nos Estados Unidos que hoje o pagamento de stock options representa a maior parte
do pacote de “remuneracao” dos executivos no mercado americano.

Sistematica

A logica do SOP ¢ simples. Parte do “pacote de remuneracdo™® do
colaborador ¢ composta por SO, que entdo passa a deter, além dos vencimentos regulares, um
potencial ganho variavel.

O pacote financeiro do colaborador passa a ser vinculado ao desempenho da
companhia no mercado de capitais, criando motivagdo para que todos persigam o melhor
resultado. Desse modo, os efeitos da celebracdo desse negdcio juridico sdo:

*Alexander H. Leighton, Human Relations in a Changing World: Observations on the Uses of the Social
Sciences (1949).

» GIBBONS, R. Game theory for applied economists. Princeton University Press. 1992.

* BALERA, Wagner e SAYEG, Ricardo. O capitalismo humanista. Editora KBR.

* BALERA, Wagner. SIMOES, Thiago Taborda. Participagdo nos Lucros e nos Resultados — Natureza Juridica e
incidéncia previdenciaria. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2014, p. 85.

%% 0 jargdo “pacote de remuneragdo” ¢ improprio para definir o contetido semantico do enunciado, j& que nem
tudo’quel'se paga aos'colaboradores é-remiunera¢do, nos termos da legislacdo brasileira, tais como as ajudas de
custo,cos prémios pornliberaridade e outras verbas de natureza nao-contraprestatoria.
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i. aumento de produtividade em fun¢do da expectativa de ganho.

ii. retencdo dos empregados em fungdo da desvantagem financeira motivada
pela perda do direito as opgdes.

Vemos que o pagamento ¢ vinculado a uma condi¢do suspensiva de
ocorréncia aleatoria. Nao existe seguranca quanto a materializagdo financeira do contetido do
ativo, que ¢, at¢ o momenio do exercicio e da apuragdo do ganho de capital, apenas potencial.
Assim ¢ for¢oso coucluir que:

1. € ganho absolutamente incerto.

ii. ¢ ganho absolutamente latente, até o momento da alienagdo das opg¢des
compradas.

Risco

E evidente que a relagdo juridica instaurada entre as partes apresenta risco
aos colaboradores. A resultante da equacdo entabulada depende de varidveis externas que nao
apenas o desempenho individual ou coletivo, ou da conducao eficiente do negocio. Essas
variaveis sao diversas, tais como: a flutuagao do mercado de capitais, a especulacdo, o cambio,
a balanca comercial, a gestdo do poder executivo, a concorréncia, a politica fiscal do governo,
entre inimeras.

Essas incontrolaveis forcas externas evidenciam a alea como elemento
informador da relagdo, conferindo-lhe a natureza de relagio ndo linear®’.

“Aplica-se a esse cenario o que Edward Lorenz chamou de Teoria do
Caos™. O caos instaura-se quando as operagdes de um sistema sdo ndo
lineares. Diferente das operagoes lineares, que admitem um e apenas um
resultado (2+2=4), nas operac¢ées ndo lineares as possibilidades de
resultado das operagoes sdo inumeras.”

Qualquer colaborador que opte firmar esse negocio juridico deve considerar
esse fator antes da decisao. Mas qual ¢ a efetiva contingéncia em jogo? O que de fato esta em
risco?

A resposta é: pode existir RISCO DE PERDA ou RISCO DE NAO
GANHAR:

= O RISCO DE PERDA ocorre quando o colaborador efetivamente
perde, desembolsa dinheiro, que se esvai do seu patrimonio, em
decorréncia do contrato mercantil celebrado. Essa hipdtese ndo
levanta maiores discussdes quanto a presenca da alea.

= O RISCO DE NAO GANHAR ¢ aquele na hipotese de nio haver
desembolso financeiro por parte do colaborador. Neste contexto, a
pior hipotese possivel € nao haver ganho.

A variavel diferencial entre as hipdteses depende do modelo de formatagao
do plano, relativamente ao que de fato gera a onerosidade do contrato. Nesse contexto, RISCO

7 SIMOES, Thiago Taborda. Contribuigdes Sociais — Aspectos Tributarios e Previdenciarios. Sio Paulo: Noeses,
20130p:576.
A LORENZ/ Edward N./A’ Esséncia 'do/Caos. Tradugao de Claudia: Bentes David: Brasilia:/Editora UNB, 1996.

38



Processo n° 11624.720210/2012-49 S2-C4T2
Acordao n.° 2402-004.480 Fl. 21

e ONEROSIDADE estdo geneticamente ligados, pois a segunda ¢ justamente a causa do
primeiro.

Existem dois momentos de onerosidade potencial em um SOP:
1. o primeiro ¢ no momento da outorga das opgoes.
ii. o segundo ¢ momento do exercicio, transcorrido o lock-up.

Ocorre que nos processos até entdo julgados neste Conselho, nas duas
Camaras especializadas em contribui¢des previdencidrias, todos os processos referiam-se a
planos que ndo optaram pela primeira hipotese de onerosidade. Isso porque, no contexto dos
SOP, nio ¢ pratica do mercado VENDER a opgio, mas sim DOA-LA.

Opcoes de compra de acgdes sdo figuras juridicas regularmente
comercializadas no mercado de capitais. Como qualquer ativo, elas tem preco.

Em uma situacao regular de mercado, o negocio juridico de option trading ¢
uma relagdo sinalagmatica, que envolve direitos e prestacdes reciprocas. Ao comprador, o
direito de exercer a opg¢do e comprar as acdes nas condi¢des pré-fixadas. Ao vendedor, a
obrigacdo de honrar o direito facultativo de exercicio e entregar as agdes pelo preco pré-fixado.

Obviamente nessa relagdo a companhia ndo suporta o encargo por
benevoléncia ou solidariedade, mas mediante o pagamento de um prego. As opgdes de acdes
sdo ativos que passam a ser incorporados ao patrimonio do comprador, que deve por elas pagar
dinheiro a companhia concedente.

Quero com isso dizer que mesmo as employee stock options sao ou deveriam
ser valoradas no momento da outorga, de modo que a concessdo a titulo gratuito pela
companhia enquadra-se na categoria de concessio de utilidade, com os consequentes
reflexos tributarios.

Nesse sentido, ensina a melhor doutrina:

“O salario-utilidade ¢é wuma prestacdo fornecida gratuitamente ao
empregado. A utilidade ndo deixa de ter um aspecto de compensagdo
economica pelo trabalho prestado, ainda que seja fornecida gratuitamente.

['”]29

"[...] nem toda utilidade é salario. Utilidade é todo bem do qual o empregado
possa servir-se, [...] 30

Contextualizando essas proposi¢des no tema do risco, a onerosidade no
estd sempre presente, seja pecunidria, seja por via de concessao de utilidade.

31
1

momento

Assim, se 0 market price no momento do exercicio for menor que o strike
price, o preco de exercicio, obviamente a op¢do ndo sera exercida, e nenhum ganho sera

* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28° Edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2012.
Y NASCIMENTO; Amauri Mascaro. /Cutso’dé Direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho:
relacdes individuais e coletivas. 24*Edi¢ao Ver..e Ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 1063.
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realizado. Nesse caso, o colaborador sofreu uma indireta PERDA, seja do preco pago pela
op¢ao, seja da utilidade concedida.

Com isso quero dizer que mesmo na hipétese do RISCO DE NAO
GANHAR, existe risco indireto de perda para o colaborador.

Com relagdo ao segundo momento de onerosidade pontecial, o0 momento do
exercicio, findo o prazo de /ock-up, a situacao ¢ mais simples. Se o market price for maior que
o strike price, a opcdo ¢ exercida, configurando a onerosidade, de modo que o colaborador
auferird ganho d¢ capital com a venda das agdes no mercado de capitais. Caso o market price
seja menor que o strike price, logicamente a op¢do ndo serd exercida, e o prejuizo fica
mensurado pelo prego pago pela opgao, ou, na sua auséncia, o valor da utilidade concedida.

Atualmente o mercado dé4 varias demonstracdes que o risco de perda das SO

¢ uma realidade:

Outorga

| Expectativa de direito

Exercicio

| Disponibilidade Juridica

Venda

| Disponibilidade Econdmica

‘ (lock-up)

Pré-fixagdo do valor a ser pago
no momento do exercicio com
base no valor atual, sendo
possivel a concessao de
desconto sobre tal valor

Outorga
05/01/2012

| Expectativa de direito

Momento da opgdo. Aquisi¢ao
(ou ndo) pelo empregado no
valor pré-fixado no momento
da outorga, sem levar em conta
o valor de mercado, que pode
ser maior ou menor em
comparagio ao valor da opgao

Exemplo 1°

Exercicio
05/01/2015

| Disponibilidade Juridica

Realizagdo. Momento em que
o empregado que optou pelo
exercicio vende a acdo
adquirida.

Venda

| Disponibilidade Econdmica

‘ (lock-up)

Valor de mercado: R$ 10,00
Valor de opgéo fixado: R$ 9,00
Diferenga verificada: R$ 1,00

Valor de mercado: R$ 20,00
Valor de opgdo exercido: R$ 9,00
Diferenga: + RS 11,00

Exemplo 2*%: Petrobras S/A

3! Ficticio.

% Dados da-empresa Petrobras S/A.

Vialores de mercado extraidos 'da'pagina da/‘Examelcom’
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Outorga
05/01/2012

| Expectativa de direito

Exercicio
05/01/2015

| Disponibilidade Juridica

Venda

| Disponibilidade Econdmica

S2-C4T2
Fl. 22

‘ (Vesting)

Valor de mmercado: R$ 21,11
Valor de op¢io fixado: R$ 9,00
Difcrenga verificada: R$ 12,11

Outorga
05/01/2012

| Expectativa de direito

Valor de mercado: R$ 8,61
Valor de opgéo exercido: R$ 9,00
Diferenca: - R$ 0,39

Exemplo 3**: OGX S/A

Exercicio
05/01/2015

| Disponibilidade Juridica

Venda

| Disponibilidade Economica

‘ (Vesting)

Valor de mercado: R$ 13,60
Valor de opgéo fixado: R$ 9,00
Diferenga verificada: R$ 4,60

Valor de mercado: R$ 0,08
Valor de op¢ao exercido: R$ 9,00
Diferenga: - R$ 8,92

Risco relativo ao custo de oportunidade

Existe um outro risco a que o colaborador se expde quando participa de um
SOP. Refere-se ao que se deixa de ganhar em funcdo da escolha realizada, que representa o

custo de oportunidade.

O custo de oportunidade ¢ um termo usado em economia para indicar o custo
de algo em termos de uma oportunidade renunciada, ou seja, o custo, até
mesmo social, causado pela renincia do ente econdmico, bem como o0s
beneficios que poderiam ser obtidos a partir desta oportunidade renunciada
ou, ainda, a mais alta renda gerada em alguma aplicacdo alternativa.

O custo de oportunidade foi definido como uma expressao "da relacao basica
entre escassez e escolha". Sdo custos implicitos, relativos aos insumos que
pertencem a empresa € que ndo envolvem desembolso monetario. Esses
custos sdo estimados a partir do que poderia ser ganho no melhor uso
alternativo (por isso sdo também chamados custos alternativos ou custos
implicitos). Os custos econdmicos incluem, para além do custo monetario

http://exame.abril.com.br/mercados/cotacoes-bovespa/acoes/PETR4/historico?start date=2015-01-

02&end_date=2015-01-06 - Consultado em 06/01/2014.
3 Dados da empresa OGX S/A.
Valores de mercado extraidos da pagina da “Exame.com”:

http://exameabril.com.br/mercados/cotacoes-bovespa/acoes/OGXP3/historico?start date=2012-01-

05&end (date=2012-01-06 “ Consultado em 06/01/2014.

41



explicito, os custos de oportunidade que ocorrem pelo facto dos recursos
poderem ser usados de formas alternativas.

Em outras palavras: O custo de oportunidade representa o valor associado
a melhor alternativa nao escolhida. Ao se tomar determinada escolha,
deixa-se de lado as demais possibilidades, pois sdo excludentes, (escolher
uma ¢é recusar outras). A alternativa escolhida, associa-se como "custo de
oportunidade" o maior beneficio NAO obtido das possibilidades NAO
escolhidas, isto ¢, "a escolha de determinada opcao impede o usufruto dos
benelicios que as outras opgdes poderiam proporcionar”. O mais alto valor
associado aos beneficios ndo escolhidos, pode ser entendido como um custo
da opg¢io escolhida, custo chamado "de oportunidade"**.

A opc¢ao do executivo (a maior parte dos SOP sdao destinados a eles) por fazer
parte de nma companhia importa a reniincia a outras oportunidades disponiveis no mercado.
Regra geral o principal fator considerado na escolha ¢ o “pacote de remuneragao”. No caso das
companhias que adotam o modelo de “remuneragdo” por SO, esse ganho potencial ¢
obviamente considerado™.

Com efeito o pacote de remuneracdo de um CEO de uma multinacional no
Brasil pode apresentar até 60% de remuneragdo variavel. Se isso ndo ¢ for considerado risco,
desconheco o que é.

E necessario entender que o nucleo de todo o conceito de SO ¢ dividir com o
colaborador o risco empresarial. oferecendo-lhe uma abnegacio financeira direta em troca de
um potencial ganho extraordinario condicionado ao resultado positivo da companhia.

Fato gerador e base de calculo

Compreendido o conceito e alcance do SOP, passo a delimitar o espectro de
incidéncia das contribui¢des sociais sobre os valores pagos aos colaboradores.

Resumindo meu entendimento sobre a hipotese de incidéncia das
contribui¢des sociais prevista no art. 22, a subsung@o pressupde a presenca das seguintes notas
no fato imponivel:

* pagamento de remuneragdo pelo empregador;
= em contraprestagdo pelo trabalho (e ndo para o trabalho);
* com habitualidade (regra de isencao).

A omissdao de um de qualquer dos trés requisitos indigitados importa na nao-
incidéncia.

* http :/Ipt.wikipedia.org/wiki/Custo_de oportunidade

3 Desde 2006, um grupo de 200 gerentes e diretores ganhou a chance de trocar parte de seus bonus anuais por
opgdes de agdes a um preco prefixado. Para cada real investido por eles, a AmBev colocou outros 2. Aos
executivos, cabia apenas a escolha: receber uma pequena fortuna anual ou esperar cinco anos para receber
um montante muito maior — caso os papéis se valorizassem, é claro. A espera termina no inicio de 2011 e as
chances de ganho parecem promissoras — as agdes da companhia passaram de 80 reais, em abril de 2006, para
180 reais, em agosto deste ano, numa valorizagdo de 120%. Quem preferir podera aguardar até 2016 e, quem sabe,
ganhar ainda mais. "Nosso historico mostra que vale a pena esperar”, diz Carolina Guerra, gerente de remuneragao
da AmBev.

http://exameabrilicom:br/revista-exame/edicoes/97 5/noticias/o-bonus-esta-la-na-frente
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Para aplicar essas premissas no contexto do SOP, ¢ necessario visualizar as
diversas naturezas valorativas que a dindmica do plano oferece:

- Legenda:

Valor da opgdo (RS)
- MP, Market Price — Momento da Compra pelo Empregado

1
1
1
!
! MP, Market Price — Momento da Venda pelo Empregado ao Mercado
1
1
1
1
1

i SP Strike Price — Valor pago pelo Empregado com desconto
- Base de Cilculo da contribui¢io patronal
R$20

R$10

R$ 5 R$ 2
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= MPI1: trata-se do valor de mercado da acdo no momento da concessdo da opc¢do. Nao ¢
fato gerador da contribuicao social, pois dentro dele estdo valores que nao sdao pagos ao
colaborador, mas comprados por ele.

= SP: é o preco de exercicio, o valor que é pago pelo colaborador na compra da acao.
Nao é fato gerador de contribuicdo social. Ndo representa remuneracdo, nem
qualquer outro tipo de entrada de valores no seu patrimoénio, mas saida.

= MP2: valor de mercado da acdo no momento do exercicio. Nao ¢ fato gerador de
coniiibuicdo social, pois a) parte do seu valor ¢ paga pelo colaborador; e b) parte do
valor ¢ paga pelo mercado.

= [(MP1) - (SP)]: diferenca entre o valor mercado da agdo no momento da concessao
e o preco de exercicio. E fato gerador de contribuicdo social. Nenhuma companhia
distribui gratuitamente descontos aos compradores das ac¢des. Trata-se de uma
UTILIDADE recebida PELO TRABALHO, que pode ser facilmente valorada por
operacdo aritmética. Esse fato gerador, é, entretanto, diferido até o momento da
realizacdo do ganho de capital, momento até quando é apenas EXPECTATIVA DE
DIREITO.

=  Valor da opg¢do: ¢ o valor de mercado da op¢ao, no momento da concessdao. Se ndo for
cobrada, ¢ fato gerador de contribuigdo social. Também ¢ um ganho na forma de
UTILIDADE recebida PELO TRABALHO, pois ¢ um ativo entregue pelo empregador
no contexto de um contrato de trabalho. Deve ser valorada pela metodologia da aferigdo
indireta com base em pardmetros de valoracdo utilizados pelo mercado™®.

36 Valuation models
Main article: Valuation of options
The value of an option can be estimated using a variety of quantitative techniques based on the concept of risk
neutral pricing and using stochastic calculus. The most basic model is the Black—Scholes model. More
sophisticated models are used to model the volatility smile. These models are implemented using a variety of
numerical techniques. In general, standard option valuation models depend on the following factors:

e  The current market price of the underlying security,

e the strike price of the option, particularly in relation to the current market price of the underlying (in the

money vs. out of the money),

e the cost of holding a position in the underlying security, including interest and dividends,

e the time to expiration together with any restrictions on when exercise may occur, and

e an estimate of the future volatility of the underlying security's price over the life of the option.
More advanced models can require additional factors, such as an estimate of how volatility changes over time and
for various underlying price levels, or the dynamics of stochastic interest rates.
The following are some of the principal valuation techniques used in practice to evaluate option contracts.
Black-Scholes
Main article: Black—Scholes
Following early work by Louis Bachelier and later work by Robert C. Merton, Fischer Black and Myron
Scholes made a major breakthrough by deriving a differential equation that must be satisfied by the price of any
derivative dependent on a non-dividend-paying stock. By employing the technique of constructing a risk neutral
portfolio that 'replicates the returns of holding ancoption; Black and Scholes produced a closed-form solution for a
European 'option's-itheoretical> price CAt [ the 'same/time; 'the  modeld generates hedge! parametersnecessary for
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Momento do fato gerador

Inobstante a evidéncia dos inimeros momentos economicamente relevantes
existentes na dinamica do SOP, apenas um importa & incidéncia. E imperativo para fins de
coeréncia com os pressupostos de direito colocados neste voto a determinagdo exata desse
momento, pois o conteudo econdmico da relacao juridica € condicionado pelo tempo.

O regime tributdrio impde obediéncia ao principio da legalidade estrita,
tipicidade cerrada ou numerus clausus®’, de modo que a subsungdo ocorre apenas quando o
faito imponivel reflete todas as notas previstas na hipdtese. A teoria da regra-matriz de
incidéncia®® determina a instauracdo da relacdo juridica tributaria apenas quando demonstrado
o preenchimento dos critérios previstos no antecedente e consequente normativo (material,
espacial, temporal, pessoal e quantitativo).

O critério quantitativo, composto pela base de célculo e aliquota, ¢ o que se
impde com maior forga. A base de calculo afirma, confirma ou infirma a materialidade do
suposto™. Confirma quando concorda; afirma quando o elucida; e infirma quando com ele
concorre e contra ele prevalece. A base de calculo € o ntcleo do tipo tributério.

Analisando novamente o esquema trazido acima, concluo que o momento da
ocorréncia do fato imponivel ¢ o da apuracao do ganho de capital decorrente da venda das
acdes adquiridas pelo exercicio da opgao.

Outorga Exercicio Venda
05/01/2012 05/01/2015

effective risk management of option holdings. While the ideas behind the Black—Scholes model were groynd-

Teaking and cvemuatty fed to Sciofes and - Mertornreceiving the SwedisiCemtrat—Bank's—associated Prize] for
Achievement in Economics (a.k.a., the Nobel Prize in Economics), the application of the model in actual options
trading is clumsy because of the assumptions of continuous trading, constant volatility, and a constant interest
rate. Nevertheless, the Black—Scholes model is still one of the most important methods and foundations for the
existing financial market in which the result is within the reasonable range.

Stochastic volatility models

Main article: Heston model

Since the market crash of 1987, it has been observed that market implied volatility for options of lower strike
prices are typically higher than for higher strike prices, suggesting that volatility is stochastic, varying both for
time and for the price level of the underlying security. Stochastic volatility models have been developed including
one developed by S.L. Heston. One principal advantage of the Heston model is that it can be solved in closed-
form, while other stochastic volatility models require complex numerical methods.
https://en.wikipedia.org/wiki/Option_(finance)#Valuation _models

37 Citagdo Roque

3 referencia ao livro do PBC. Nao ¢é necessario citar trecho.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 395:
“Temos para nds que a base de calculo ¢ a grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se
destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nticleo do fato juridico, para
que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da prestagdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de
confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na composi¢do do suposto normativo”.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. 2.* tiragem. Sdo Paulo: Lejus, 2002. p. 330:
“Nucleo — Na composigdo da hipotese de incidéncia o elemento mais importante é o nucleo. E a natureza do
nucleo que permite distinguir as distintas naturezas juridicas dos negocios juridicos. Também ¢ o nicleo que
confere género juridico ao tributo. Nas regras juridicas de tributagéo, o niicleo da hipdtese de incidéncia ¢ sempre
a base de calculo”.
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Expectativa de direito Disponibilidade Juridica Disponibilidade Econdmica

(lock-up)

Essa conclusdo baseia nas seguintes premissas:

i. No periodo de /ock-up, ladeado pela outorga e exercicio, trata-se de mera
expectativa de direito.

ii. Apos o exercicio da op¢do e antes da venda das agdes, existe apenas a
disponibilidade juridica do recurso, que ¢ intributdvel por via de
contribui¢des sociais.

Assim, apenas com a venda ocorre a disponibilidade econdmica do ativo ao
contribuinte, momento em que estd materializada a base de céalculo. Entender o contrario ¢
admitir um fato gerador potencial, o que ndo encontra amparo no ordenamento.

Caso concreto

No caso em julgamento, detalhadamente exposto pelo Ilustre Relator, verifico
presentes pressupostos de incidéncia e de ndo incidéncia, parte na qual, com toda a vénia,
divirjo.

Diferente dos precedentes julgados por este Conselho, o plano questionado
ndo se apresenta “poluido” com excessivas interferéncias por parte do empregador suficientes
para descaracterizar sua natureza juridica, considerando que:

1. Nao houve vinculagdo a metas ou desempenho do colaborador;
ii. O valor das a¢des objeto da outorga ndo foi insignificante;

1ii. Nao ocorreram alteragdes dos contratos firmados para diluir o risco do
colaborador;

iv. Nao houve empréstimos aos colaboradores para viabilizar a aquisicao das
acgoes.

Nao me estenderei repisando desnecessarias questoes factuais ja muito bem
colocadas pelo voto do Relator, pelo que, em linha com as premissas ora colocadas, concluo:

1. O fato imponivel gerador de contribui¢des sociais ocorreu no momento da
venda, no mercado de capitais, das agdes adquiridas por meio do exercicio
das opgoes;
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1. A base de calculo ndo é o valor de mercado no dia do exercicio, mas a
diferenca entre o valor de mercado no dia da outorga das opgdes € o prego

c . 40

de exercicio ™.

Conclusao

Isto posto, voto no sentido de CONHECER do Recurso Voluntario ¢ a ele dar
PARCIAL PROVIMENTO para cancelar o crédito tributario aferido em fungdo do valor de
nercado das agdes na data do exercicio das opg¢des, mantendo o crédito tributario referente a
aifercnga entre o valor de mercado no dia da outorga das opgdes e o preco de exercicio.

E como voto.

Thiago Taborda Simdes.

40 . . , ~ . .
Comporia'tambéma 'base de calculo ‘o’ valor das opgdes concedidas, a ser aferido pelo agente fiscal pelos
métodosvalorativos de mercado.Isso hdo‘ocorreun.
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