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DECADENCIA - ARTS 45 E 46 LEI N° 8212/1991 -
INCONSTITUCIONALIDADE - STF - SUMULA VINCULANTE

De acordo com a Siimula Vinculante n°® 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia o que dispde o § 4° do art. 150 ou art. 173 e incisos do Codigo
Tributario Nacional, nas hipoteses de o sujeito ter efetuado antecipagdo de
pagamento ou nao.

Nos termos do art. 103-A da Constituigdo Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terdo efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. PARTICIPACAO NOS LUCROS
E RESULTADOS. PAGAMENTOS EFETUADOS EM DESACORDO
COM O QUE DETERMINADO NA LEI 10.101/00. ACORDO QUE NAO
POSSUI REGRAS CLARAS E OBJETIVAS QUANTO AO MECANISMO
DE APURACAO DAQUILO O QUE FOI ACORDADO. INCIDENCIA.

Nos termos do disposto no art. 28, § 9°, alinea “j”, do Decreto 3.048/99, para
que os pagamentos das verbas a titulo de participagdao nos lucros nao sejam
consideradas como parcela do salario, componente da base de célculo das
contribuicdes previdencidrias, devera ser observado aquilo o que disposto na
Lei de regéncia, no caso, a Lei 10.101/00.
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 DECADÊNCIA - ARTS 45 E 46 LEI Nº 8.212/1991 - INCONSTITUCIONALIDADE - STF - SÚMULA VINCULANTE
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência o que dispõe o § 4º do art. 150 ou art. 173 e incisos do Código Tributário Nacional, nas hipóteses de o sujeito ter efetuado antecipação de pagamento ou não.
 Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
 CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTOS EFETUADOS EM DESACORDO COM O QUE DETERMINADO NA LEI 10.101/00. ACORDO QUE NÃO POSSUI REGRAS CLARAS E OBJETIVAS QUANTO AO MECANISMO DE APURAÇÃO DAQUILO O QUE FOI ACORDADO. INCIDÊNCIA.
 Nos termos do disposto no art. 28, § 9º , alínea �j�, do Decreto 3.048/99, para que os pagamentos das verbas a título de participação nos lucros não sejam consideradas como parcela do salário, componente da base de cálculo das contribuições previdenciárias, deverá ser observado aquilo o que disposto na Lei de regência, no caso, a Lei 10.101/00.
 Recurso Voluntário Negado
  
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em rejeitar as preliminares suscitadas, vencidos os conselheiros Thiago Taborda Simões e Nereu Miguel Ribeiro Domingues que aplicavam o artigo 150, §4° do CTN, reconhecendo a decadência em parte e, no mérito, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Os conselheiros Julio César Vieira Gomes e Nereu Miguel Ribeiro Domingues acompanharam a relatora pelas conclusões. 
 
 Ana Maria Bandeira- Relatora.
 
 Júlio César Vieira Gomes � Presidente 
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Júlio César Vieira Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Thiago Taborda Simões e Nereu Miguel Ribeiro Domingues. 
 
  Trata-se de lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição dos segurados, incidentes sobre as suas remunerações pagas a título de "Participação nos Lucros" em desacordo com a Lei 10.101 de 20.12.2000, segundo a auditoria fiscal.
De acordo com o Relatório Fiscal (fls. 12/19), a empresa foi intimada a apresentar os Regulamentos que fundamentaram o pagamento da Participação nos Lucros, no período de janeiro de 2004 a fevereiro de 2009. No atendimento à intimação, foi apresentado o acordo firmado em 20 de dezembro de 1996, como sendo o documento que fundamentou os pagamentos efetuados a titulo de Participação nos Lucros em todo o período fiscalizado.
Da análise do documento, a auditoria fiscal constatou o seguinte (trecho extraído do Relatório Fiscal):
a) Ausência da participação do Representante Sindical da Categoria: No documento apresentado não consta a participação do representante sindical da categoria, nos termos previstos no artigo 2° , inciso I da Lei 10.101/2000 que exige expressamente que a comissão escolhida pelas partes deverá ser integrada por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
b) Ausência do período de vigência e prazos para revisão do acordo conforme previsto no artigo 2°, caput do § 1° da Lei 10.101/2000;
c) Ausência de regras claras e objetivas quanto a fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado: Quando questionada a respeito dos critérios de definição dos valores pagos a cada empregado em função da Participação nos Lucros, a empresa declarou por escrito em 04.02.09 (Anexo IV do Relatório Fiscal do processo apensado n° 12963.000101/2009-28) durante a Diligência Fiscal que antecedeu a Auditoria Fiscal iniciada em 03.03.09 que "...a avaliação de cada funcionário é feita pelo parâmetro salarial e por tempo de serviço e os pagamentos são efetuados baseado no salário do funcionário e pago proporcionalmente ao tempo trabalhado no exercício de apuração do lucro...". (...)
A empresa utiliza-se de uma classificação de "A" a "C" (bom, regular e ruim) em critérios sem qualquer objetividade, tais como: apresentação pessoal, receptividade a mudanças, cuidados com uniformes, cuidado com equipamentos, cuidado com segurança, etc., ficando tal julgamento a cargo de avaliadores e supervisores.
No Acordo apresentado pela empresa não há mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, tanto pela falta de determinação de metas a serem alcançadas como pela subjetividade do método de avaliação dos empregados adotado pela empresa. (...)
No acordo apresentado pela empresa consta na cláusula terceira que "A participação nos Lucros variará de 0,8 a 2,0 salários do empregado na ocasião do pagamento, conforme resultado da cláusula anterior" . Observou-se que mesmo constando na cláusula terceira do acordo apresentado uma faixa de variação tendo como base o salário do segurado, empregados que tiveram a mesma "avaliação" receberam de forma diferenciada. (...)
Do acima exposto, conclui-se que a empresa remunerou adicionalmente seus empregados no período de abril de 2004 a abril de 2008, na roupagem de "Participação dos Lucros" tendo apresentado como base um acordo firmado em 1996 sem a observação de vários dispositivos da Lei 10.101 / 2000. Mais do que isto, a omissão na estipulação de regras claras e objetivas quanto a fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas e dos mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordo, descaracteriza tais pagamentos a este titulo, já que a contribuição dos trabalhadores e suas potencialidades não são mensuráveis objetivamente na avaliação das suas contribuições individuais para a obtenção do Lucro. Portanto, os pagamentos realizados a este titulo são, na verdade, remuneração extra que integram o salário de contribuição nos termos da Lei 8212/91, art. 28 §9°, inciso J e Regulamento da Previdência Social aprovado pelo Decreto 3.048/99, art. 214, § 9° inciso X e § 10°.
A auditoria fiscal informa que a contribuição dos segurados foi apurada individualmente pela aplicação das alíquotas correspondentes e observando o teto máximo do salário de contribuição.
Relativamente à multa aplicada, a auditoria fiscal informa que aplicou a multa prevista na legislação anterior à vigência da Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, uma vez que a aplicação do art. 35, inciso II, da Lei nº 8.212/1991, se mostrou mais benéfica ao sujeito passivo que a aplicação do art. 35-A incluído pela citada Medida Provisória.
A autuada teve ciência do lançamento em 04/05/2009 e apresentou defesa (fls. 22/40) onde alega que é abusiva a exigência contida na presente autuação, uma vez que não podem ser considerados como fatos geradores de contribuição previdenciária os valores pagos pela impugnante a título de PLR aos seus empregados referentes aos períodos de abril de 2004 a abril de 2008, tendo em vista que a referida verba não tem natureza salarial, conforme reconhece a Constituição Federal de 1988 e a legislação de regência.
Argumenta que teria ocorrido a decadência do montante da multa correspondente à competências anteriores a maior de 2004 pela aplicação do §4º do art. 150 do Código Tributário Nacional CTN.
Aduz que ao contrário do que pretende fazer crer a Fiscalização, o acordo celebrado entre a Impugnante e os seus empregados (devidamente representados por uma comissão), para fins de regulação da PLR em seu âmbito, conserva todos os pressupostos:da Lei n° 10.101/2000.
Entende que há de se reconhecer que a falta da presença do representante sindical, principalmente quando o sindicato está ciente da negociação e os empregados estão devidamente representados na comissão, não invalida os efeitos legais do acordo.
Alega que a análise do Acordo PLR demonstra que da negociação decorreu a fixação de regras claras e objetivas quanto aos critérios de fixação e distribuição dos lucros auferidos pela Impugnante.
Argumenta que nas cláusulas primeira e segunda encontram-se definidos critérios de lucratividade e produtividade. Nas cláusulas terceira e quinta constam os percentuais de participação e as condições/formas a serem perquiridas por seus empregados, bem como na cláusula sexta a periodicidade do fornecimento da PLR pela Impugnante.
Considera que a análise efetuada pela Fiscalização é simplista e produz o efeito de se presumir que os referidos valores não teriam a natureza de participação nos lucros e sim de complemento de remuneração mensal.
Entende que ainda que a Fiscalização tivesse razão em relação à ausência de cumprimento da legislação de regência, o não atendimento às formalidades dessa legislação não implica na perda da natureza de participação nos lucros que segundo o próprio texto constitucional é "desvinculada da remuneração" (art. 7°, XI, da CF/88).
Alega ser necessária a aplicação do art. 112 do CTN, uma vez que existindo dúvidas quanto à efetiva caracterização da supostas infrações imputadas à impugnante torna-se necessária e obrigatória a aplicação da cláusula in dúbio pro reo.
Por fim, requer-se que a presente Impugnação seja julgada de forma concomitante ou posterior às defesas administrativas apresentadas nos autos dos AI�s n.°'s 37.034.652-1, 37.034.653-0 e 37.034.657-2, tendo em vista a conexão entre o objeto do presente Auto de Infração e das correlatas autuações fiscais.
Pelo Acórdão nº 09-25.764 (ls. 68/72) a 5ª Turma da DRJ/Juiz de Fora, considerou a autuação procedente.
Contra tal decisão, a autuada apresentou recurso tempestivo (fls. 77/101), onde efetua a repetição das alegações de defesa.
Os autos foram encaminhados a este Conselho para apreciação do recurso interposto.
É o relatório.

 Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.
A recorrente apresenta preliminar de decadência que não merece acolhida.
O lançamento em questão foi efetuado com amparo no art. 45 da Lei nº 8.212/1991.
Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos Extraordinários nº 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por unanimidade, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n. 8212/91.
Na oportunidade, os ministros ainda editaram a Súmula Vinculante nº 08 a respeito do tema, a qual transcrevo abaixo:
Súmula Vinculante 8 �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�
É necessário observar os efeitos da súmula vinculante, conforme se depreende do art. 103-A, caput, da Constituição Federal que foi inserido pela Emenda Constitucional nº 45/2004. in verbis:
�Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (g.n.)
Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculação à súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do contencioso administrativo fiscal.
Da análise do caso concreto, verifica-se que o lançamento em tela refere-se a período compreendido entre 04/2004 a 04/2008 e foi efetuado em 04/05/2009, data da intimação do sujeito passivo.
O Código Tributário Nacional trata da decadência no artigo 173, abaixo transcrito:
�Art.173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva à decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo Único - O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.�
Por outro lado, ao tratar do lançamento por homologação, o Códex Tributário definiu no art. 150, § 4º o seguinte:
�Art.150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
.....................................
§ 4º - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.�
Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior Tribunal de Justiça, que nos casos de lançamento em que o sujeito passivo antecipa parte do pagamento da contribuição, aplica-se o prazo previsto no § 4º do art. 150 do CTN, ou seja, o prazo de cinco anos passa a contar da ocorrência do fato gerador, uma vez que resta caracterizado o lançamento por homologação.
Se, no entanto, o sujeito passivo não efetuar pagamento algum, nada há a ser homologado e, por conseqüência, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
Para corroborar o entendimento acima, colaciono alguns julgados no mesmo sentido:
"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO INICIAL. INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 173, I, E 150, § 4º, DO CTN.
1. O prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o qual 'o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado'.
2. Todavia, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação �que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa' e 'opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa' �,há regra específica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar do fato gerador, conforme estabelece o § 4º do art. 150 do CTN. Precedentes jurisprudenciais.
3. No caso concreto, o débito é referente à contribuição previdenciária, tributo sujeito a lançamento por homologação, e não houve qualquer antecipação de pagamento. É aplicável, portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art. 173, I, do CTN.
4. Agravo regimental a que se dá parcial provimento."
(AgRg nos EREsp 216.758/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 10.4.2006)
"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL. MANDADO DE SEGURANÇA. MEDIDA LIMINAR.
SUSPENSÃO DO PRAZO. IMPOSSIBILIDADE.
1. Nas exações cujo lançamento se faz por homologação, havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a partir da ocorrência do fato gerador (art. 150, § 4º, do CTN), que é de cinco anos.
2. Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. 173, I, do CTN.
Omissis.
4. Embargos de divergência providos."
(EREsp 572.603/PR, 1ª Seção, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 5.9.2005)
No caso em tela, trata-se do lançamento contribuições, cujos fatos geradores não são reconhecidos como tal pela empresa, restando claro que, com relação aos mesmos, a recorrente não efetuou qualquer antecipação. Nesse sentido, aplica-se o art. 173, inciso I do CTN, para considerar que a decadência alcançaria fatos geradores ocorridos até a competência 11/2003. Como o lançamento só contempla competências posteriores a tal mês, não se verificou qualquer decadência.
Quanto ao mérito, a recorrente mantém sua argumentação de que os valores a título de participação nos lucros e resultados foram pagos de acordo com a Constituição Federal e legislação de regência.
Cumpre dizer que a matéria em questão já foi julgada pela análise do recurso apresentado nos autos do processo 12963.000101/2009-28, cujo objeto foi o lançamento da contribuições patronais, inclusive a destinada ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho.
Na ocasião, o colegiado assim decidiu, por meio do Acórdão nº 2402.002.016:
Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Nereu Miguel Ribeiro Domingues, Tiago Gomes de Carvalho Pinto e Igor Araújo Soares que davam provimento parcial para reconhecer a decadência de parte do período pelo artigo 150, §4° do CTN e, no mérito, por unanimidade de votos, em manter os demais valores. Os conselheiros Julio César Vieira Gomes, Tiago Gomes de Carvalho Pinto e Nereu Miguel Ribeiro Domingues acompanharam o relator pelas conclusões, entenderam que somente a ausência de representante do sindicato seria o requisito descumprido pela recorrente. Designada para redigir o voto vencedor quanto à decadência, a Conselheira Ana Maria Bandeira.
Como se vê, a autuação foi mantida em sua integralidade, inclusive quanto ao mérito, cujos argumentos apresentados pelo Conselheiro Relator passo a transcrever:
MÉRITO
Inicialmente, cumpre esclarecer que a Participação nos Lucros e Resultados � PLR � fora regulada no âmbito previdenciário pelo art. 28, § 1º, alínea �j�, da Lei 8.212/91, a seguir:
�Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
e) as importâncias: (Alínea alterada e itens de 1 a 5 acrescentados pela Lei nº 9.528, de 10.12.97 j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica;�
Resta claro, portanto, que a norma em comento possui o comando no sentido de que somente estarão fora do campo de incidência da contribuição previdenciária os pagamentos efetuados a título de PLR que observarem os requisitos determinados pela Lei específica e regulamentadora do assunto, no caso dos autos, a Lei 10.101/00. 
Ressalte-se que tal necessidade é reconhecida inclusive pelo próprio STJ.
Frente a isso, a fiscalização entendeu que foram várias as irregularidades cometidas no acordo de PLR carreado aos autos e que não estavam de acordo com a legislação de regência.
Inicialmente cumpre esclarecer que o acordo da PLR que a recorrente apresentou para justificar os pagamentos efetuados durante o período fiscalizado foi assinado em dezembro de 1996, ou seja, oito anos antes da primeira competência lançada, ainda em período anterior à promulgação da Lei 10.101/01.
Apesar de não haver acordo para os anos posteriores, tenho que tal fato não seja capaz, por si só, de afastar o caráter isentivo dos pagamentos efetuados, pois da análise de uma série de resumos de avaliações dos empregados da recorrente juntados aos autos, percebe-se que o acordo, desde à época sempre foi praticado pelas partes.
Cabe, portanto, ao julgado administrativo verificar se estão presentes no caso em concreto os requisitos determinados pela Lei para o reconhecimento do caráter isentivo da parcela.
O relatório fiscal assim apontou a primeira das inconsistências do acordo entabulado:
�b-) Ausência do período de vigência e prazos para revisão do acordo conforme previsto no artigo 2°, caput do § 1° da Lei 10.101/2000;�
Por sua vez, assim dispõe o art. 2o da Lei 10.101/ 01: 
�Art.2oA participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I-comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II-convenção ou acordo coletivo.
§1oDos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I-índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II-programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§2oO instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores De fato, o acordo não possui qualquer indicação do período de vigência, situação que a meu ver não ensejaria a ofensa ao artigo de lei encimado, já que em não havendo qualquer período máximo ou mínimo a ser observado, há de se entender, que a exigência é de que o acordo seja prévio ao pagamento, mesmo que não faça alusão específica a competência paga.�
Entretanto, verifico que do instrumento de fato não consta a fixação de um prazo para revisão do acordo, não podendo sequer ser aceito sob esta ótica aquilo o que descrito na cláusula oitava do instrumento, que determina que o acordo será revisto em caso de haver modificação na legislação que regula a matéria. Entendo que tal disposição não se coaduna com o escopo da Lei em se determinar a periodicidade de revisão do acordo, pois ao invés de garantir uma revisão periódica deixa as partes sob a expectativa da ocorrência de um evento futuro e incerto, caracterizando a revisão das cláusulas como incerta.
Outro motivo levantado pela fiscalização foi o de que o acordo não previa regras claras e objetivas na fixação da forma de apuração da participação.
Forte na premissa de que este Conselho ou mesmo a própria administração tributária não possa fazer juízo de valor quanto aos itens considerados pelas partes como aptos a demonstrar a participação de cada empregado no lucro da empresa, tenho que nos cabe apenas avaliar se os itens eleitos possuem a objetividade encartada na legislação de regência para que então esteja verificado o cumprimento de mais uma condição para que a parcela distribuída esteja isenta da tributação.
Da leitura do instrumento de fls. 22 depreende-se que a participação do empregado no lucro será apurada conforme avaliação de desempenho dos itens produtividade, assiduidade, higiene e limpeza, dentro do exercício da apuração do lucro, a ser realizada pelo departamento de RH, variando a depender do resultado da avaliação entre 0,8 e 2,0 salários do empregado, sendo ainda proporcional ao tempo de serviço no exercício e devendo ter o empregado laborado na empresa por no mínimo 30 dias no exercício de apuração do lucro.
Num primeiro momento, entendo que o acordo entabulado seja objetivo o suficiente quanto aos itens ou índices eleitos pelas partes como fundamentais para a apuração da participação de cada um no lucro, ou seja quanto aos direitos subjetivos na participação e da regras adjetivas. Entretanto, a legislação não exige que a objetividade do acordo seja somente quanto a tais pontos, mas também quanto aos mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado.
Sobre tais regras assim expôs o relatório fiscal de fls. 18:
�Quando questionada a respeito dos critérios de definição dos valores pagos a cada empregado em função da Participação nos Lucros, a empresa declarou por escrito em 04.02.09 (Anexo IV) durante a Diligência Fiscal que antecedeu a Auditoria Fiscal iniciada em 03.03.09 que -".-..a avaliação de cada funcionário é -feita pelo_ parâmetro salarial e_ por tempo de serviço e os pagamentos são efetuados baseado no salário do funcionário e pago proporcionalmente ao tempo trabalhado no exercício de apuração do lucro...
Já durante a Auditoria Fiscal, a empresa apresentou os "Boletins de Avaliação _ de Desempenho" (Anexo II - A a D), cujas cópias estão anexadas a este Relatório por amostragem, juntamente com declaração datada de 10/03/09 onde informa que "as referidas avaliações de Desempenho são usadas para determinar a participação do funcionário no lucro, e a empresa determina, conforme estas avaliações se o funcionário terá redução na participação ou será demitido do quadro da mesma. Como se vê, trata-se de uma avaliação meramente de desempenho individual, em que os supervisores avaliam tão somente a eficiência do empregado em suas atividades normais, sem quantificar a sua contribuição para o alcance do Lucro da empresa, podendo até mesmo culminar com sua demissão.
A empresa utiliza-se de uma classificação de "A" a "C" (bom, regular e ruim) em critérios sem qualquer objetividade, tais como: apresentação pessoal, receptividade a mudanças, cuidados com uniformes, cuidado com equipamentos, cuidado com segurança, etc., ficando tal julgamento a cargo de avaliadores e supervisores.
No Acordo apresentado pela empresa não há mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, tanto pela falta de determinação de metas a serem alcançadas como pela subjetividade do método de avaliação dos empregados adotado pela empresa.
A necessidade do estabelecimento de metas e indicadores está em medir a contribuição do funcionário no atingimento do lucro.
Pelos termos do Art. 2o §1° da Lei 10.101/2000 a clareza e a objetividade devem nortear a fixação tanto dos direitos substantivos dos participantes quanto das correlatas regras instrumentais, as quais devem encerrar critérios quantitativamente mensuráveis, como forma de avaliação. 
Na leitura do § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000, constata-se que esse parágrafo traz a expressão "deverão constar", que tem conotação de obrigação, ou seja, não é faculdade das partes decidir se dos instrumentos de negociação constarão ou não regras claras e objetivas quanto a fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetiva . O mandamento legal é imperativo, devendo obrigatoriamente constar os direitos e regras a serem observados.�
Assim, mesmo considerando que o acordo seja suficientemente objetivo quanto a fixação dos direitos e regras adjetivas, entendo que o que não se encontra objetivamente previsto são somente os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao acordado, pois de fato, a avaliação efetuada pelo departamento de RH não traz informações objetivas de quais os pontos considerados pelos avaliadores para a determinação de uma nota A, B ou C nos quesitos avaliados de cada um dos funcionários empregados. Sem a indicação de qual o método de avaliação para cada um dos quesitos, como poderá cada um aferir se de fato faria jus a uma maior ou menor distribuição. No caso dos autos, tal avaliação, ao que tudo indica é feita de forma subjetiva.
Por tais motivos, sobre este tópico, concordo apenas em parte com as conclusões da fiscalização.
Mais a mais, como se já não bastassem as ponderações já apontadas para que seja determinada a manutenção do lançamento efetuado, ainda diante da necessidade de observância daquilo o que determinado pelo art. 28, § 1º, alínea �j�, da Lei 8.212/91, a ausência de participação do representante do sindicato na negociação também deveria ter sido observada. De fato a legislação impõe que se a forma escolhida pela empresa e seus trabalhadores para a regulação do pagamento da PLR venha a se dar intermédio da comissão de trabalhadores, esta deverá ser composta obrigatoriamente por um representante do sindicato, o que não ocorreu no presente caso, já que o acordo somente possui o posterior registro junto à Federação da categoria.
Apesar de cumprida a exigência do registro, insculpida no §2o da Lei 10.101/01, tenho que este não tem o condão de substituir a presença do representante na fase de negociação e fixação dos critérios de pagamento da PLR, não se tratando de uma condição de natureza secundária como pretende fazer crer a recorrente. A presença do representante garante a devida a assistência que os trabalhadores necessitam na fixação dos critérios e condições para uma melhor forma de apuração da participação de cada um na parcela do lucro, além de ser exigência da própria legislação.
Até mesmo da análise da redação original do art. 2o da Lei 10.101/01, com a redação constante da MP 794/94, que regulamentou o inciso XI do art. 7.º da CF/88, percebe-se que dele já constava que a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade. Dispôs, em seus arts.
�Art. 2º Toda empresa deverá convencionar com seus empregados, mediante negociação coletiva , a forma de participação destes em seus lucros ou resultados.
Parágrafo único. Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
a) índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa; e b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
Art. 3º A participação de que trata o art. 2º não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista ou previdenciário.�
Na vigência de referida MP, percebe-se que o instrumento de acordo ainda não possuía a determinação de deveriam ser formadas as comissões, mas que a PLR deveria decorrer de uma negociação coletiva, envolvendo empregados em empregadores.
Mais a mais, a MP 860, de 27 de janeiro de 1995, fez pequenas alterações nos referidos dispositivos, dentre elas, agora, não apenas exigindo que somente fosse levada a efeito negociação entre comissão de empregados e o empregador, mas que, agora, os instrumentos deveriam ser arquivados na entidade sindical dos trabalhadores. Confira-se:
�Art. 2º Toda empresa deverá convencionar com seus empregados, por meio de comissão por eles escolhida , a forma de participação daqueles em seus lucros ou resultados.
§ 1º Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
a) índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa; e b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2º O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores .
Mais uma vez, agora, quando a edição da MP 1.53934, de 07 de agosto de 1997, novas modificações foram trazidas, quando fora então determinado que a negociação da PLR deveria ser desenvolvida mediante a comissão escolhida pelo empregado e empregador, a qual deveria ser integrada, ainda, por um representante do sindicato da categoria.
Tal situação, a meu ver, já demonstra que o próprio legislador fez questão e, portanto, assim determinou, a necessidade da participação ativa do sindicato nas negociações para a fixação dos parâmetros da PLR, exatamente para que seja ainda respeitado aquilo o que sempre fora determinado pela própria legislação em comento, no sentido de que a PLR, por se tratar de instrumento entre a integração do capital e do trabalho, não substituirá nem complementará a remuneração de qualquer dos empregados. Vejamos:
�Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante comissão por estes escolhida, integrada, ainda, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria .
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
a) índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa; b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
Novamente referido art. 2.º foi alterado pela então MP 1.69846, de 30 de junho de 1998, quando, com mais ênfase, a legislação encerrou a obrigatoriedade da participação do representante do sindicato nas negociações:
�Art. 2º A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria, dentre os empregados da sede da empresa ; II convenção ou acordo coletivo .
§ 1º Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa; II programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2º O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.�
Logo, entendo que a participação do sindicato, para fins de adequação ao disposto na Lei 10.101/00, deve ser dar na forma em que por ela determinado ou seja, ativamente nas negociações, por intermédio de seu representante, inclusive com o posterior arquivamento do acordo junto a própria entidade.
São situações independentes, que a meu ver uma, no caso a posterior, de arquivamento do acordo, não poderá substituir, simplesmente a participação do representante nas negociações levadas a efeito entre as partes, questão que a própria evolução do art. 2º, diante das várias reedições das anteriores Medidas Provisórias que precederam a Lei 10.101/01, demonstraram ser necessária.
Por fim, já no que se refere a desvinculação dos pagamentos, assim apurada em razão do confronto do pagamento recebido por um funcionário operacional da empresa e de um de seus advogados, não vejo outra solução senão dar razão a recorrente.
Ora, tal situação demonstra, apenas, que a distribuição da parcela dos lucros era feita de forma proporcional, pois não é crível que se argumente que dois funcionários com funções e salários absolutamente diferenciados não possam ter participações diferenciada no lucro. A meu ver é esse uma das finalidades do próprio instituto e não existe na legislação qualquer vedação na diferenciação da distribuição de lucros diferenciada em razão da função exercida por cada um dos empregados.
Contudo, mesmo entendendo que referida exigência seja descabida, o acatamento da tese da recorrente, somente quanto a este ponto e em parte quanto aos critérios objetivos do contrato, não possuem o condão de abalar o lançamento, diante dos demais argumentos lançados no presente voto.
Como se vê, no mérito, não há como desconstituir, ainda que em parte, o presente lançamento.
Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.
Voto no sentido de CONHECER do recurso e NEGAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.
Ana Maria Bandeira - Relatora

 
 



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em rejeitar as
preliminares suscitadas, vencidos os conselheiros Thiago Taborda Simdes e Nereu Miguel
Ribeiro Domingues que aplicavam o artigo 150, §4° do CTN, reconhecendo a decadéncia em
parte e, no mérito, por unaiiimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Os conselheiros
Julio César Vieira Comes e Nereu Miguel Ribeiro Domingues acompanharam a relatora pelas
conclusdes.

Ana Maria Bandeira- Relatora.

Julio César Vieira Gomes — Presidente

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Julio César Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Thiago
Taborda Simdes e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
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Relatorio

Trata-se de lancamento de contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondenies a contribuicao dos segurados, incidentes sobre as suas remuneragdes pagas a
titnlo de "Participacdo nos Lucros" em desacordo com a Lei 10.101 de 20.12.2000, segundo a
auditoria fiscal.

De acordo com o Relatério Fiscal (fls. 12/19), a empresa foi intimada a
apresentar os Regulamentos que fundamentaram o0 pagamento da Participagcdo nos Lucros, no
periodo de janeiro de 2004 a fevereiro de 2009. No atendimento a intimagao, foi apresentado 0
acordo firmado em 20 de dezembro de 1996, como sendo 0 documento que fundamentou os
pagamentos efetuados a titulo de Participagdo nos Lucros em todo o periodo fiscalizado.

Da anélise do documento, a auditoria fiscal constatou o seguinte (trecho
extraido do Relatorio Fiscal):

a) Auséncia da participagdo do Representante Sindical da
Categoria: No documento apresentado ndo consta a
participacdo do representante sindical da categoria, nos termos
previstos no artigo 2°, inciso I da Lei 10.101/2000 que exige
expressamente que a comissdo escolhida pelas partes deverad ser
integrada por um representante indicado pelo sindicato da
respectiva categoria,

b) Auséncia do periodo de vigéncia e prazos para revisdo do
acordo conforme previsto no artigo 2°, caput do § 1° da Lei
10.101/2000;

¢) Auséncia de regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos
direitos substantivos da participagcdo e das regras adjetivas,
inclusive mecanismos de aferi¢do das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado: Quando questionada a respeito dos
critérios de defini¢do dos valores pagos a cada empregado em
fungdo da Participagdo nos Lucros, a empresa declarou por
escrito em 04.02.09 (Anexo IV do Relatorio Fiscal do processo
apensado n° 12963.000101/2009-28) durante a Diligéncia Fiscal
que antecedeu a Auditoria Fiscal iniciada em 03.03.09 que "...a
avaliagdo de cada funciondrio é feita pelo pardmetro salarial e
por tempo de servigo e os pagamentos sdo efetuados baseado no
salario do funciondrio e pago proporcionalmente ao tempo
trabalhado no exercicio de apuragdo do lucro...". (...)

A empresa utiliza-se de uma classificagdo de "A" a "C" (bom,
regular e ruim) em critérios sem qualquer objetividade, tais
como: apresenta¢do pessoal, receptividade a mudangas,
cuidados com uniformes, cuidado com equipamentos, cuidado
com seguranga, etc., ficando tal julgamento a cargo de
avaliadores e supervisores.



No Acordo apresentado pela empresa ndo ha mecanismos de
afericdo das informagoes pertinentes ao cumprimento do
acordado, tanto pela falta de determinag¢do de metas a serem
alcancadas como pela subjetividade do método de avaliagdo dos
empregados adotado pela empresa. (...)

No acordo apresentado pela empresa consta na clausula terceira
que "A participagdo nos Lucros variara de 0,8 a 2,0 saldrios do
empregado na ocasido do pagamento, conforme resultado da
clausula anterior” . Observou-se que mesmo constando na
clausula terceira do acordo apresentado uma faixa de varia¢do
tendo como base o salario do segurado, empregados que tiveram
« mesma "avaliagdo" receberam de forma diferenciada. (...)

Do acima exposto, conclui-se que a empresa remunerou
adicionalmente seus empregados no periodo de abril de 2004 a
abril de 2008, na roupagem de "Participag¢do dos Lucros" tendo
apresentado como base um acordo firmado em 1996 sem a
observagdo de varios dispositivos da Lei 10.101 / 2000. Mais do
que isto, a omissdo na estipulacdo de regras claras e objetivas
quanto a fixag¢do dos direitos substantivos da participa¢do e das
regras adjetivas e dos mecanismos de aferi¢do das informagoes
pertinentes ao cumprimento do acordo, descaracteriza tais
pagamentos a este titulo, ja que a contribuicdo dos
trabalhadores e suas potencialidades ndo sdo mensurdveis
objetivamente na avalia¢do das suas contribui¢oes individuais
para a obtengdo do Lucro. Portanto, os pagamentos realizados a
este titulo sdo, na verdade, remunera¢do extra que integram o
salario de contribui¢do nos termos da Lei 8212/91, art. 28 §9°,

inciso J e Regulamento da Previdéncia Social aprovado pelo
Decreto 3.048/99, art. 214, § 9° inciso X e § 10°.

A auditoria fiscal informa que a contribui¢do dos segurados foi apurada
individualmente pela aplicagao das aliquotas correspondentes e observando o teto maximo do
salario de contribuigao.

\

Relativamente a multa aplicada, a auditoria fiscal informa que aplicou a
multa prevista na legislacdo anterior a vigéncia da Medida Proviséria n° 449/2008,
posteriormente convertida na Lei n® 11.941/2009, uma vez que a aplicacao do art. 35, inciso II,
da Lei n°® 8.212/1991, se mostrou mais benéfica ao sujeito passivo que a aplicagdo do art. 35-A
incluido pela citada Medida Proviséria.

A autuada teve ciéncia do langamento em 04/05/2009 e apresentou defesa
(fls. 22/40) onde alega que ¢ abusiva a exigéncia contida na presente autuagdo, uma vez que
ndo podem ser considerados como fatos geradores de contribui¢do previdencidria os valores
pagos pela impugnante a titulo de PLR aos seus empregados referentes aos periodos de abril de
2004 a abril de 2008, tendo em vista que a referida verba ndo tem natureza salarial, conforme
reconhece a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ a legislagao de regéncia.

Argumenta que teria ocorrido a decadéncia do montante da multa
correspondente a competéncias anteriores a maior de 2004 pela aplicagao do §4° do art. 150 do
Codigo Tributario Nacional CTN.

Aduz que ao contrario do que pretende fazer crer a Fiscalizagdo, o acordo
celebrado entre a Impugnante e os seus empregados (devidamente representados por uma
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comissdo), para fins de regulagdo da PLR em seu ambito, conserva todos os pressupostos:da
Lein® 10.101/2000.

Entende que ha de se reconhecer que a falta da presenga do representante
sindical, principalmente quando o sindicato estd ciente da negociacdo e os empregados estdo
devidamente representados na comissdo, nao invalida os efeitos legais do acordo.

Alega que a analise do Acordo PLR demonstra que da negociagao decorreu a
fixacic de regras claras e objetivas quanto aos critérios de fixagdo e distribuicdo dos lucros
wferidos pela Impugnante.

Argumenta que nas clausulas primeira e segunda encontram-se definidos
critérios de lucratividade e produtividade. Nas clausulas terceira e quinta constam os
percentuais de participagdo e as condigdes/formas a serem perquiridas por seus empregados,
bem como na cldusula sexta a periodicidade do fornecimento da PLR pela Impugnante.

Considera que a andlise efetuada pela Fiscalizacdo ¢ simplista e produz o
efeito de se presumir que os referidos valores ndo teriam a natureza de participagao nos lucros
e sim de complemento de remunera¢ao mensal.

Entende que ainda que a Fiscalizacao tivesse razao em relagdo a auséncia de
cumprimento da legislacdo de regéncia, o ndo atendimento as formalidades dessa legislacao
ndo implica na perda da natureza de participacdo nos lucros que segundo o proprio texto
constitucional ¢ "desvinculada da remuneracao" (art. 7°, XI, da CF/88).

Alega ser necessaria a aplicacao do art. 112 do CTN, uma vez que existindo
duvidas quanto a efetiva caracterizagcdo da supostas infragdes imputadas a impugnante torna-se
necessaria e obrigatdria a aplicacao da clausula in dubio pro reo.

Por fim, requer-se que a presente Impugnacdo seja julgada de forma
concomitante ou posterior as defesas administrativas apresentadas nos autos dos AI’s n.°'s
37.034.652-1, 37.034.653-0 e 37.034.657-2, tendo em vista a conexdo entre o objeto do
presente Auto de Infracdo e das correlatas autuagdes fiscais.

Pelo Acérdao n°® 09-25.764 (Is. 68/72) a 5* Turma da DRIJ/Juiz de Fora,
considerou a autuagdo procedente.

Contra tal decisdo, a autuada apresentou recurso tempestivo (fls. 77/101),
onde efetua a repeticdo das alegacdes de defesa.

Os autos foram encaminhados a este Conselho para apreciagdo do recurso
interposto.

E o relatério.



Voto

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso ¢ tempestivo e nao hé obice ao seu conhecimento.
A recorrente apresenta preliminar de decadéncia que nao merece acolhida.

O langamento em questdo foi efetuado com amparo no art. 45 da Lei n°
8.212/1991

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos
Extraordinarios n°® 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por
unanimidade, em decisdo plenaria que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da
Lein. 8212/91.

Na oportunidade, os ministros ainda editaram a Stimula Vinculante n° 08 a
respeito do tema, a qual transcrevo abaixo:

Sumula Vinculante 8 ““Sdo inconstitucionais os pardgrafo unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario”

E necessario observar os efeitos da simula vinculante, conforme se
depreende do art. 103-A, caput, da Constituicdo Federal que foi inserido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004. in verbis:

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

(g-n.)

Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculagdo a
sumula alcanca a administracdo publica e, por conseqiiéncia, os julgadores no ambito do
contencioso administrativo fiscal.

Da analise do caso concreto, verifica-se que o lancamento em tela refere-se a
periodo compreendido entre 04/2004 a 04/2008 e foi efetuado em 04/05/2009, data da
intimacao do sujeito passivo.

O Cddigo Tributario Nacional trata da decadéncia no artigo 173, abaixo
transcrito:

“Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:
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1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Pardgrafo Unico - O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.”

Por outro lado, ao tratar do langamento por homologacao, o Coédex Tributério
definiu no art. 150, § 4° o seguinte:

“Art.150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 47~ Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se temha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.”

Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior
Tribunal de Justica, que nos casos de langcamento em que o sujeito passivo antecipa parte do
pagamento da contribuicdo, aplica-se o prazo previsto no § 4° do art. 150 do CTN, ou seja, o
prazo de cinco anos passa a contar da ocorréncia do fato gerador, uma vez que resta
caracterizado o langamento por homologagao.

Se, no entanto, o sujeito passivo ndo efetuar pagamento algum, nada ha a ser
homologado e, por conseqiiéncia, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de
cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

Para corroborar o entendimento acima, colaciono alguns julgados no mesmo
sentido:

"TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO
DECADENCIAL DE CONSTITUICAO DO CREDITO. TERMO
INICIAL. INTELIGENCIA DOS ARTS. 173, 1, E 150, § 4°, DO
CTN.

1. O prazo decadencial para efetuar o langamento do tributo é,
em regra, o do art. 173, I, do CTN, segundo o qual 'o direito de a
Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos



5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado’.

2. Todavia, para os tributos sujeitos a langamento por
homologagdo —que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo exame da autoridade
administrativa’ e ‘'opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, iomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa' —ha regra
especifica. Relativamente a eles, ocorrendo o pagamento
antecipado por parte do contribuinte, o prazo decadencial para
o langamento de eventuais diferencas é de cinco anos a contar
do fato gerador, conforme estabelece o § 4° do art. 150 do CTN.
Precedentes jurisprudenciais.

3. No caso concreto, o débito é referente a contribui¢do
previdencidria, tributo sujeito a langcamento por homologagdo, e
ndo houve qualquer antecipa¢do de pagamento. E aplicdvel,
portanto, conforme a orienta¢do acima indicada, a regra do art.
173, 1, do CTN.

4. Agravo regimental a que se da parcial provimento."

(AgRg nos EREsp 216.758/SP, 1¢ Secdo, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 10.4.2006)

"TRIBUTARIO. ~ EMBARGOS  DE  DIVERGENCIA.
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.

DECADENCIA. PRAZO QUINQUENAL. MANDADO DE
SEGURANCA. MEDIDA LIMINAR.

SUSPENSAO DO PRAZO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Nas exagoes cujo langamento se faz por homologagdo,
havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a
partir da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°, do CTN),
que é de cinco anos.

2. Somente quando ndo hda pagamento antecipado, ou ha prova
de fraude, dolo ou simula¢do ¢ que se aplica o disposto no art.
173, I, do CTN.

Omissis.
4. Embargos de divergéncia providos."

(EREsp 572.603/PR, 1¢ Se¢do, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
5.9.2005)

No caso em tela, trata-se do langamento contribuigdes, cujos fatos geradores
nao sdo reconhecidos como tal pela empresa, restando claro que, com relagdo aos mesmos, a
recorrente nao efetuou qualquer antecipacdo. Nesse sentido, aplica-se o art. 173, inciso I do
CTN, para considerar que a decadéncia alcancgaria fatos geradores ocorridos até a competéncia
11/2003. Como o langamento s6 contempla competéncias posteriores a tal més, ndo se
verificou qualquer decadéncia.
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Quanto ao mérito, a recorrente mantém sua argumentacao de que os valores a
titulo de participagdo nos lucros e resultados foram pagos de acordo com a Constitui¢ao
Federal e legislacao de regéncia.

Cumpre dizer que a matéria em questao ja foi julgada pela andlise do recurso
apresentado nos autos do processo 12963.000101/2009-28, cujo objeto foi o langamento da
contribnicdcs patronais, inclusive a destinada ao financiamento dos beneficios concedidos em
razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do
trabalho

Na ocasido, o colegiado assim decidiu, por meio do Acérdio n°
2402.002.016:

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em
negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Nereu
Miguel Ribeiro Domingues, Tiago Gomes de Carvalho Pinto e
Igor Araujo Soares que davam provimento parcial para
reconhecer a decadéncia de parte do periodo pelo artigo 150,
$§4° do CIN e, no merito, por unanimidade de votos, em manter
os demais valores. Os conselheiros Julio César Vieira Gomes,
Tiago Gomes de Carvalho Pinto e Nereu Miguel Ribeiro
Domingues acompanharam o relator pelas conclusoes,
entenderam que somente a auséncia de representante do
sindicato seria o requisito descumprido pela recorrente.
Designada para redigir o voto vencedor quanto a decadéncia, a
Conselheira Ana Maria Bandeira.

Como se V€, a autuacao foi mantida em sua integralidade, inclusive quanto ao
mérito, cujos argumentos apresentados pelo Conselheiro Relator passo a transcrever:

MERITO

Inicialmente, cumpre esclarecer que a Participagdo nos Lucros e
Resultados — PLR — fora regulada no ambito previdenciario pelo
art. 28, § 1°, alinea *j”, da Lei 8.212/91, a seguir:

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

$ 9° Nao integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Redag¢do dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

e) as importancias: (Alinea alterada e itens de 1 a 5
acrescentados pela Lei n°® 9.528, de 10.12.97 j) a participagdo
nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada
de acordo com lei especifica,”

Resta claro, portanto, que a norma em comento possui o
comando no sentido de que somente estardo fora do campo de
incidéncia da contribui¢do previdenciaria os pagamentos
efetuados a titulo de PLR que observarem os requisitos
determinados pela Lei especifica e regulamentadora do assunto,
no caso dos autos, a Lei 10.101/00.



Ressalte-se que tal necessidade é reconhecida inclusive pelo
proprio STJ.

Frente a isso, a fiscalizagdo entendeu que foram varias as
irregularidades cometidas no acordo de PLR carreado aos autos
e que ndo estavam de acordo com a legislagdo de regéncia.

Inicialmente cumpre esclarecer que o acordo da PLR que a
recorrente apresentou para justificar os pagamentos efetuados
durante o periodo fiscalizado foi assinado em dezembro de 1996,
ol segja, oito anos antes da primeira competéncia lang¢ada, ainda
em periodo anterior a promulgagdo da Lei 10.101/01.

Apesar de ndo haver acordo para os anos posteriores, tenho que
tal fato ndo seja capaz, por si so, de afastar o cardter isentivo
dos pagamentos efetuados, pois da andlise de uma série de
resumos de avaliagoes dos empregados da recorrente juntados
aos autos, percebe-se que o acordo, desde a época sempre foi
praticado pelas partes.

Cabe, portanto, ao julgado administrativo verificar se estdo
presentes no caso em concreto os requisitos determinados pela
Lei para o reconhecimento do carater isentivo da parcela.

O relatorio fiscal assim apontou a primeira das inconsisténcias
do acordo entabulado:

“b-) Auséncia do periodo de vigéncia e prazos para revisdo do
acordo conforme previsto no artigo 2°, caput do § 1° da Lei
10.101/2000;”

Por sua vez, assim dispoe o art. 2° da Lei 10.101/01:

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

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

1I-convencdo ou acordo coletivo.

§1°Dos _instrumentos _decorrentes _da__negociacio _deverio
constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser__considerados, entre outros, 0s _seguintes critérios e

condicdes:

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

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

$2°0 instrumento de acordo celebrado serd arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores De fato, o acordo ndo possui

10
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qualquer indica¢do do periodo de vigéncia, situa¢do que a meu
ver ndo ensejaria a ofensa ao artigo de lei encimado, ja que em
ndo havendo qualquer periodo mdximo ou minimo a ser
observado, ha de se entender, que a exigéncia é de que o acordo
seja prévio ao pagamento, mesmo que ndo faca alusdo especifica
a competéncia paga.”

Entretanto, verifico que do instrumento de fato ndo consta a
fixagdo de um prazo para revisdo do acordo, ndo podendo
sequer ser aceito sob esta otica aquilo o que descrito na clausula
oitava do instrumento, que determina que o acordo serd revisto
em caso de haver modificagdo na legislacdo que regula a
materia. Entendo que tal disposicdo ndo se coaduna com o
escopo da Lei em se determinar a periodicidade de revisdo do
acordo, pois ao invés de garantir uma revisdo periodica deixa as
partes sob a expectativa da ocorréncia de um evento futuro e
incerto, caracterizando a revisdo das clausulas como incerta.

Outro motivo levantado pela fiscalizagdo foi o de que o acordo
ndo previa regras claras e objetivas na fixa¢do da forma de
apuragdo da participagdo.

Forte na premissa de que este Conselho ou mesmo a propria
administra¢do tributaria ndo possa fazer juizo de valor quanto
aos itens considerados pelas partes como aptos a demonstrar a
participagdo de cada empregado no lucro da empresa, tenho que
nos cabe apenas avaliar se os itens eleitos possuem a
objetividade encartada na legislag¢do de regéncia para que entdo
esteja verificado o cumprimento de mais uma condi¢do para que
a parcela distribuida esteja isenta da tributagdo.

Da leitura do instrumento de fls. 22 depreende-se que a
participacdo do empregado no lucro serd apurada conforme
avaliagcdo de desempenho dos itens produtividade, assiduidade,
higiene e limpeza, dentro do exercicio da apuragdo do lucro, a
ser realizada pelo departamento de RH, variando a depender do
resultado da avaliagdo entre 0,8 e 2,0 salarios do empregado,
sendo ainda proporcional ao tempo de servico no exercicio e
devendo ter o empregado laborado na empresa por no minimo
30 dias no exercicio de apuragdo do lucro.

Num primeiro momento, entendo que o acordo entabulado seja
objetivo o suficiente quanto aos itens ou indices eleitos pelas
partes como fundamentais para a apura¢do da participa¢do de
cada um no lucro, ou seja quanto aos direitos subjetivos na
participagdo e da regras adjetivas. Entretanto, a legislagdo ndo
exige que a objetividade do acordo seja somente quanto a tais
pontos, mas também quanto aos mecanismos de aferi¢do das
informagoes pertinentes ao cumprimento do acordado.

Sobre tais regras assim expos o relatorio fiscal de fls. 18:

“Quando questionada a respeito dos critérios de defini¢do dos
valores pagos a cada empregado em fungdo da Participag¢do nos
Lucros, a empresa declarou por escrito em 04.02.09 (Anexo 1V)
durante -a, Diligéncia, Fiscal que antecedeu a Auditoria Fiscal



iniciada em 03.03.09 que -".-..a avaliagdo de cada funcionario é
-feita pelo  pardmetro salarial e por tempo de servigo e os
pagamentos sdo efetuados baseado no salario do funcionadrio e
pago proporcionalmente ao tempo trabalhado no exercicio de
apuragdo do lucro...

Ja durante a Auditoria Fiscal, a empresa apresentou os
"Boletins de Avaliagdo _ de Desempenho" (Anexo Il - A a D),
cujas copias estdo anexadas a este Relatorio por amostragem,
Jjuntamente com declaracdo datada de 10/03/09 onde informa
que "as referidas avaliagoes de Desempenho sdo usadas para
determinar a participa¢do do funciondrio no lucro, e a empresa
determina, conforme estas avaliagbes se o funciondrio terd
reducdo na participagdo ou sera demitido do quadro da mesma.
Como se vé, trata-se de uma avaliacdo meramente de
desempenho individual, em que os supervisores avaliam tdo
somente a eficiéncia do empregado em suas atividades normais,
sem quantificar a sua contribui¢do para o alcance do Lucro da
empresa, podendo até mesmo culminar com sua demissdo.

A empresa utiliza-se de uma classificagao de "A" a "C" (bom,
regular e ruim) em critérios sem qualquer objetividade, tais
como: apresentagdo pessoal, receptividade a mudangas,
cuidados com uniformes, cuidado com equipamentos, cuidado
com seguranga, etc., ficando tal julgamento a cargo de
avaliadores e supervisores.

No Acordo apresentado pela empresa ndo ha mecanismos de

aferi¢do das informagdes pertinentes ao cumprimento do
acordado, tanto pela falta de determinag¢do de metas a serem
alcancadas como pela subjetividade do método de avaliagdo dos
empregados adotado pela empresa.

A necessidade do estabelecimento de metas e indicadores esta
em medir a contribui¢do do funcionario no atingimento do lucro.

Pelos termos do Art. 2° §1° da Lei 10.101/2000 a clareza e a
objetividade devem nortear a fixacdo tanto dos direitos
substantivos dos participantes quanto das correlatas regras
instrumentais, as quais devem encerrar critérios
quantitativamente mensuraveis, como forma de avaliagdo.

Na leitura do § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000, constata-se
que esse pardgrafo traz a expressdo "deverdo constar”, que
tem conotagdo de obrigagdo, ou seja, ndo é faculdade das partes
decidir se dos instrumentos de negocia¢do constardo ou ndo
regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetiva . O
mandamento legal ¢ imperativo, devendo obrigatoriamente
constar os direitos e regras a serem observados.”

Assim, mesmo considerando que o acordo seja suficientemente
objetivo quanto a fixag¢do dos direitos e regras adjetivas, entendo
que o que ndo se encontra objetivamente previsto sdo somente 0
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
acordado, pois de fato, a avaliagdo efetuada pelo departamento
de RH ndo traz informagoes objetivas de quais os pontos
considerados pelos avaliadores para a determinagdo de uma

12
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nota A, B ou C nos quesitos avaliados de cada um dos
funcionarios empregados. Sem a indicagdo de qual o método de
avaliagdo para cada um dos quesitos, como podera cada um
aferir se de fato faria jus a uma maior ou menor distribui¢do. No
caso dos autos, tal avaliag¢do, ao que tudo indica é feita de forma
subjetiva.

Por tais motivos, sobre este topico, concordo apenas em parte
com as conclusoes da fiscalizagdo.

Mais a mais, como se ja ndo bastassem as ponderagoes ja
apontadas para que seja determinada a manutengdo do
lancamento  efetuado, ainda diante da necessidade de
observancia daquilo o que determinado pelo art. 28, § 1°, alinea
“j7, da Lei 8.212/91, a auséncia de participacdo do
representante do sindicato na negociagdo também deveria ter
sido observada. De fato a legislacdo impoe que se a forma
escolhida pela empresa e seus trabalhadores para a regulagdo
do pagamento da PLR venha a se dar intermédio da comissdo de
trabalhadores, esta deverda ser composta obrigatoriamente por
um representante do sindicato, o que ndo ocorreu no presente
caso, ja que o acordo somente possui o posterior registro junto a
Federagado da categoria.

Apesar de cumprida a exigéncia do registro, insculpida no §2°
da Lei 10.101/01, tenho que este ndo tem o conddo de substituir
a presenga do representante na fase de negociagdo e fixagdo dos
critéerios de pagamento da PLR, ndo se tratando de uma
condi¢do de natureza secundaria como pretende fazer crer a
recorrente. A presenca do representante garante a devida a
assisténcia que os trabalhadores necessitam na fixagcdo dos
critérios e condigoes para uma melhor forma de apurag¢do da
participagdo de cada um na parcela do lucro, alem de ser
exigéncia da propria legislagdo.

Até mesmo da andlise da redag¢do original do art. 20 da Lei
10.101/01, com a reda¢do constante da MP 794/94, que
regulamentou o inciso XI do art. 7.° da CF/88, percebe-se que
dele ja constava que a participagdo dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa como instrumento de integrac¢do entre
o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade. Dispos,
em seus arts.

“Art. 2° Toda empresa deverd convencionar com seus
empregados, mediante negocia¢do coletiva , a forma de
participagdo destes em seus lucros ou resultados.

Paragrafo unico. Dos instrumentos decorrentes da negociagdo
deverdo constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos
direitos substantivos da participag¢do e das regras adjetivas,
inclusive mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:



a) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;, e b) programas de metas, resultados e prazos,
pactuados previamente.

Art. 3° A participagdo de que trata o art. 2° ndo substitui ou
complementa a remuneragdo devida a qualquer empregado, nem
constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista ou
previdenciario.”

Nu vigencia de referida MP, percebe-se que o instrumento de
acordo ainda ndo possuia a determinacdo de deveriam ser
formadas as comissoes, mas que a PLR deveria decorrer de uma
negociagdo coletiva, envolvendo empregados em empregadores.

Mais a mais, a MP 860, de 27 de janeiro de 1995, fez pequenas
alteragoes nos referidos dispositivos, dentre elas, agora, ndo
apenas exigindo que somente fosse levada a efeito negociagdo
entre comissdo de empregados e o empregador, mas que, agora,
os instrumentos deveriam ser arquivados na entidade sindical
dos trabalhadores. Confira-se:

“Art. 2° Toda empresa deverd convencionar com seus
empregados, por meio de comissdo por eles escolhida , a forma
de participag¢do daqueles em seus lucros ou resultados.

$ 1° Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participagcdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:

a) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;, e b) programas de metas, resultados e prazos,
pactuados previamente.

$ 22 O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores .

Mais uma vez, agora, quando a edi¢do da MP 1.53934, de 07 de
agosto de 1997, novas modificagées foram trazidas, quando fora
entdo determinado que a negociagdo da PLR deveria ser
desenvolvida mediante a comissdo escolhida pelo empregado e
empregador, a qual deveria ser integrada, ainda, por um
representante do sindicato da categoria.

Tal situagdo, a meu ver, ja demonstra que o proprio legislador
fez questdo e, portanto, assim determinou, a necessidade da
participa¢do ativa do sindicato nas negociagoes para a fixagdo
dos parametros da PLR, exatamente para que seja ainda
respeitado aquilo o que sempre fora determinado pela propria
legislagdo em comento, no sentido de que a PLR, por se tratar de
instrumento entre a integra¢do do capital e do trabalho, ndo
substituira nem complementara a remuneragdo de qualquer dos
empregados. Vejamos:
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“Art. 20 A participagdo nos lucros ou resultados serd objeto de
negociacdo entre a empresa e Sseus empregados, mediante
comissdo por estes escolhida, integrada, ainda, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria .

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

a) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa, b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

$ 20 O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.

Novamente referido art. 2.° foi alterado pela entdo MP 1.69846,
de 30 de junho de 1998, quando, com mais énfase, a legislagdo
encerrou a obrigatoriedade da participa¢do do representante do
sindicato nas negociagoes.

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

1 comissdo escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria,
dentre os empregados da sede da empresa ; Il convengdo ou
acordo coletivo .

$ 1° Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:

1 indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa,; Il programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

$ 22 O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.”

Logo, entendo que a participagdo do sindicato, para fins de
adequacgdo ao disposto na Lei 10.101/00, deve ser dar na forma
em que por ela determinado ou seja, ativamente nas



PROVIMENTO.

negociagoes, por intermédio de seu representante, inclusive com
o posterior arquivamento do acordo junto a propria entidade.

Sdo situagoes independentes, que a meu ver uma, no caso a
posterior, de arquivamento do acordo, ndo podera substituir,
simplesmente a participa¢do do representante nas negociagoes
levadas a efeito entre as partes, questdo que a propria evolugdo
do art. 2° diante das varias reedi¢oes das anteriores Medidas
Provisorias que precederam a Lei 10.101/01, demonstraram ser
necessaria.

Por fim, ja no que se refere a desvinculagdo dos pagamentos,
assim apurada em razdo do confronto do pagamento recebido
por um funciondrio operacional da empresa e de um de seus
advogados, ndo vejo outra solugdo sendo dar razdo a recorrente.

Ora, tal situagdo demonstra, apenas, que a distribui¢do da
parcela dos lucros era feita de forma proporcional, pois ndo é
crivel que se argumente que dois funciondrios com fungoes e
salarios  absolutamente  diferenciados ndo possam  ter
participagoes diferenciada no lucro. A meu ver ¢ esse uma das
finalidades do proprio instituto e ndo existe na legislacdo
qualquer vedag¢do na diferencia¢do da distribui¢do de lucros
diferenciada em razdo da fun¢do exercida por cada um dos
empregados.

Contudo, mesmo entendendo que referida exigéncia seja
descabida, o acatamento da tese da recorrente, somente quanto
a este ponto e em parte quanto aos critérios objetivos do
contrato, ndo possuem o conddo de abalar o langcamento, diante
dos demais argumentos lang¢ados no presente voto.

Como se v€, no mérito, ndo hd como desconstituir, ainda que em parte, o
presente langamento.

Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de CONHECER do recurso e

E como voto.

Ana Maria Bandeira - Relatora

NEGAR-LHE

16



