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DECADENCIA - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - SUMULA 99 DO
CARF

A.Stmula CARF n° 99 tratou apenas da impossibilidade de analise segmentada
de componentes da base de calculo da contribuicdo previdenciaria lancada,
para fins de aplicacdo da regra decadencial pertinente (Tema Repetitivo n® 163
do STJ). A regra disposta no art. 150, 84°, do CTN somente € aplicavel quando
constatado principio de pagamento da mesma espécie de contribuicdo objeto da
autuacao.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSENCIA DE ViCIO.
NULIDADE.

Preenchidos os pressupostos de validade do Auto de Infracdo e ausente o
cerceamento do direito de defesa, ndo ha nulidade a ser declarada, porém em
face da impossibilidade de julgamento extra petita, declara-se a nulidade por
vicio formal.

LANCAMENTO. MOTIVACAO. ALTERACAO E COMPLEMENTO PELA
DRJ.

E insubsistente o lancamento cuja motivacio é afastada pela DRJ, que para
manté-lo integra a autuacdo com novos fundamentos, argumentos e provas ndo
detalhados na Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito (NFLD).

SALARIO DE CONTRIBUICAO. GRATIFICACOES AJUSTADAS ENTRE
EMPREGADOR E EMPREGADO.

Importancias pagas, previstas em acordo coletivo de trabalho, correspondentes
aos meses que antecedem a aquisicdo do periodo aquisitivo do direito a
aposentadoria, independentemente da prestacdo de servico pelo empregado, em
virtude da demiss@o por interesse do empregador, ainda que seja eventual,
devem ser incluidas no salério-de-contribuicdo para o calculo das contribuicoes
devidas a Seguridade Social, por falta de expressa previsédo legal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 01/10/2000 a 31/12/2006
 DECADÊNCIA - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - SUMULA 99 DO CARF
 A Súmula CARF nº 99 tratou apenas da impossibilidade de análise segmentada de componentes da base de cálculo da contribuição previdenciária lançada, para fins de aplicação da regra decadencial pertinente (Tema Repetitivo nº 163 do STJ). A regra disposta no art. 150, §4º, do CTN somente é aplicável quando constatado princípio de pagamento da mesma espécie de contribuição objeto da autuação.
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSÊNCIA DE VÍCIO. NULIDADE.
 Preenchidos os pressupostos de validade do Auto de Infração e ausente o cerceamento do direito de defesa, não há nulidade a ser declarada, porém em face da impossibilidade de julgamento extra petita, declara-se a nulidade por vício formal.
 LANÇAMENTO. MOTIVAÇÃO. ALTERAÇÃO E COMPLEMENTO PELA DRJ.
 É insubsistente o lançamento cuja motivação é afastada pela DRJ, que para mantê-lo integra a autuação com novos fundamentos, argumentos e provas não detalhados na Notificação Fiscal de Lançamento de Débito (NFLD).
 SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. GRATIFICAÇÕES AJUSTADAS ENTRE EMPREGADOR E EMPREGADO.
 Importâncias pagas, previstas em acordo coletivo de trabalho, correspondentes aos meses que antecedem à aquisição do período aquisitivo do direito à aposentadoria, independentemente da prestação de serviço pelo empregado, em virtude da demissão por interesse do empregador, ainda que seja eventual, devem ser incluídas no salário-de-contribuição para o cálculo das contribuições devidas à Seguridade Social, por falta de expressa previsão legal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, rejeitar a prejudicial de decadência prevista no art. 150, § 4º, do CTN. Vencidos os conselheiros Gregório Rechmann Junior (relator), Ana Cláudia Borges de Oliveira, Jose Márcio Bittes e Wilderson Botto (suplente convocado), que a acolheram. No mérito: (i) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso voluntário interposto, tocante às rubricas �INDENIZAÇÃO EQUIV 4.49� e �0450 � INDENIZAÇÃO FGTS 40%�. Vencidos os conselheiros Gregório Rechmann Junior (relator), Ana Cláudia Borges de Oliveira, Rodrigo Rigo Pinheiro e Wilderson Botto (suplente convocado), que deram-lhe provimento; e (ii) por maioria de votos, dar-lhe provimento, tocante à PLR. Vencido o conselheiro Francisco Ibiapino Luz, que negou-lhe provimento. Designado redator do voto vencedor o conselheiro Diogo Cristian Denny. Julgamento realizado após a vigência da Lei nº 14.689/2023, a qual deverá ser observada quando do cumprimento da decisão.
 (documento assinado digitalmente)
 Francisco Ibiapino Luz � Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Gregório Rechmann Junior � Relator
 (documento assinado digitalmente)
 Diogo Cristian Denny � Redator designado
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Cláudia Borges de Oliveira, Diogo Cristian Denny, Francisco Ibiapino Luz, Gregório Rechmann Junior, José Márcio Bittes, Rodrigo Duarte Firmino, Rodrigo Rigo Pinheiro e Wilderson Botto (suplente convocado).
  Trata-se de recurso voluntário (p. 553) interposto em face da decisão da 9ª Turma da DRJ/BHE, consubstanciada no Acórdão nº 02-23.816 (p. 476), que julgou procedente em parte a impugnação apresentada pelo sujeito passivo.
Nos termos do relatório da r. decisão, tem-se que:
Trata-se de crédito tributário lançado contra o sujeito passivo acima identificado, consolidado em 30/11/2007, conforme abaixo:

Segundo o relatório fiscal de fls. 68/75, refere-se a contribuições sociais destinadas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação - FNDE, lançadas por força do Decreto 6.003, de 28/12/2006, combinado com o disposto na Lei n° 11.457, de 16/03/2007, incidentes sobre valores recebidos por segurados empregados na rubrica de Participação nos Lucros e Resultados; sobre aluguéis, condomínios e IPTU pagos em nome de pessoas físicas e sobre pagamentos de vantagem pessoal e indenizações.
Relata a autoridade fiscal que o pagamento da participação nos lucros e resultados foi feito em desacordo com a Lei nº 10.101, de 2000. No que concerne aos aluguéis. condomínios e 1PTU, destaca que constatou na conta contábil de despesas/custo locação de imóveis - 0450200002, lançamentos com históricos de reembolsos e pagamento dessas obrigações em beneficio de pessoas físicas. Os valores pagos integram, nessas circunstâncias aos salários de contribuição dos favorecidos.
Sobre as indenizações, a autoridade fiscal esclarece que a empresa paga na rubrica 0450, parcela idêntica ao valor da multa rescisória de 40% do FGTS, o que significa pagamento replicado da indenização. Paga, ainda, na rubrica 0449 - Indenização Equiv. 4.49, um número determinado de salário ao empregado demitido.
Acerca da vantagem pessoal relata que foi pago a Luciano Bertoldi o valor mensal de R$ 142,98, no período de 12/2005 a 12/2006, e a Marcel Ricardo da Silva, o valor de R$ 82,40, em 02/2006 e R$ 145,41, em 03/2006 a 12/2006.
Informa que aplicou a alíquota de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre as bases de cálculo apuradas e que formalizou Representação Fiscal para Fins Penais, por considerar que a não declaração em GFIP configura, em tese, crime contra a Seguridade Social. Informa, ainda, que à luz do artigo 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/91, identificou a existência de grupo econômico entre a empresa fiscalizada e a empresa Mineração Tacumã Ltda, CNPJ 42.276.907/0001-28.
Os fundamentos legais encontram-se às fls. 44/45.
Cientificada do lançamento, a empresa ofertou impugnação de fls. 117/139, subscrita por procuradores constituídos, acompanhada dos documentos de fls. 140/188, onde aduziu as razões que se seguem.
Insurge-se contra a inserção dos diretores no Relatório REPLEG, pedindo a exclusão deles, sob o argumento de que o ato de arrolá-los não foi motivado.
Prossegue alegando que parte do crédito lançado esta alcançado pela decadência. Colaciona jurisprudência e defende a aplicação, quanto ao direito do Fisco constituir o crédito, do artigo 150, § 4º c/c o 156, inciso V do CTN e, assim, a extinção do lançamento até a competência 12/2002.
Tece vasto arrazoado para sustentar a impropriedade da exigência fiscal incidente sobre as parcelas pagas a seus empregados sob a denominação de participação nos lucros e resultados.
Aduz que os instrumentos de negociação coletiva firmados atendem aos requisitos legais, sendo inconcebível que a Fiscalização exija o cumprimento de requisitos não previstos em lei, sob pena de restar desrespeitado o Texto Constitucional e a própria legislação pertinente ao caso.
Assevera que poderia fazer o pagamento da PLR por meio de instrumento coletivo (Acordo ou Convenção) ou por meio de Comissão de Negociação e que detinha os dois.
Diz que as exigências legais foram observadas no Acordo Coletivo 2002/2003 (doc. n. 03), notadamente pelo disposto na cláusula 3ª.
Ressalta a existência da Comissão de Empregados do Programa de Participação nos Lucros ou Resultados e de reuniões devidamente formalizadas em atas, referentes ao período autuado (doc. n. 04, 05 e 06).
Insiste que tudo foi cumprido, não sendo possível admitir que a Fiscalização crie novas exigências não previstas na legislação, sob pena de afronta à Segurança Jurídica, pois o pagamento de PLR, que não é obrigatório, somente foi aceito pela empresa em razão do pressuposto constitucional da não integração na remuneração.
No que pertine ao PLR do ano de 2002, alega que todas as partes exigidas pela lei estavam presentes na negociação coletiva - os representantes da empresa, a Comissão de Empregados do Programa de Remuneração Variável da FCA e o representante dos sindicatos. Na reunião ocorreu pura negociação coletiva, dentro dos parâmetros legais, dentro do que a lei incentiva. Diante da informação do não atingimento de metas estabelecidas em parâmetros desde 1997, os empregados e sindicatos alegaram que as metas não foram bem divulgadas e, tendo sido atingidas em parte, o pagamento de 50% (cinquenta por cento) do valor inicialmente pactuado restou acordado. Tendo o pagamento ligação com metas, está dentro do que determina a lei, cabendo a exclusão da remuneração considerada como salário de contribuição por obediência ao texto constitucional.
Quanto ao PLR 2003, alega que a Fiscalização não atentou para os documentos existentes: Acordo Coletivo de Trabalho - ACT, Comissão de Negociação da Participação nos Lucros, ata de reunião, parâmetros de metas e resultados a atingir, métodos de aferição, enfim, tudo c mais um pouco do que determina o texto legal.
Salienta que do ACT 2002/2003 consta que a FCA faria um adiantamento no mês de julho/2003, referente a parcela de PLR deste exercício. Pagaria 2,2 (dois virgula dois) salários nominais/ano, conforme desempenho da empresa e suas unidades, se ultrapassadas as metas, e 1,3 (um virgula três) salário se o desempenho fosse igual as metas.
Esclarece que a forma de aferição seria feita através de reuniões de acompanhamento, realizadas com os empregados, com a Comissão e com os Sindicatos. Seguindo o acordado foi realizada uma reunião em 29/08/2003, tendo sido apresentados, negociados e aprovados todas as metas e todos os parâmetros para o pagamento do PLR daquele ano (doc. 5).
Informa que nova reunião aconteceu em 23/04/2004 onde se discutiu o cumprimento ou não das metas estabelecidas. Como as metas não foram integralmente atingidas surgiu divergência entre os participantes, normais de uma negociação coletiva, tendo sido pago valor parcial, demonstrando que a empresa trata com seriedade o cumprimento do programa de participação nos lucros.
Alega, pelo dever de cautela, que se as parcelas pagas não forem consideradas como Participação nos Lucros, caberia a aplicação do disposto no art. 28. § 9º, e, item 7, da Lei n°8.212, de 1991, como determinado no Acórdão exarado nos autos da NFLD n. 35.361.124-7, proferido pelo CRPS, cuja ementa transcreveu. Versa a ementa sobre abono sem vinculação expressa com o salário.
Também contesta a cobrança de contribuições incidentes sobre o pagamento das indenizações.
Salienta que as parcelas pagas têm natureza incontestavelmente indenizatória, por ressarcir o patrimônio do empregado da perda injustificada de seu emprego, a que antes não estava sujeito, face à garantia de emprego, suprimida em Acordo Coletivo. Reproduz na peça impugnatória cláusula do Acordo que versa sobre rescisão contratual e indenizações.
Enfatiza que essas indenizações pagas foram instituídas para substituir a garantia de emprego suprimida no aludido Acordo. É paga urna única vez e apenas aos empregados admitidos até 31/12/94, que faziam jus à garantia de emprego e que, após a supressão desta garantia, foram demitidos sem justa causa. Ressalta que o pagamento é uma imposição, cujo inadimplemento torna ineficaz a rescisão contratual, garantindo ao empregado o direito a reintegração ao trabalho.
Colaciona vasta jurisprudência sobre o tema e protesta pelo reconhecimento da natureza indenizatória das parcelas pagas.
Ao final, argui que a Fiscalização não apresenta cm seu relatório as alíquotas aplicadas neste lançamento e impugna os cálculos apresentados. Protesta pela intimação dos Fiscais para que discriminem o modo utilizado na apuração das contribuições e, que lhe seja dado conhecimento do pronunciamento fiscal para, querendo, manifestar-se.
Requer a decretação da decadência do crédito referente aos fatos geradores anteriores a 12/2002 e o cancelamento da exigência de contribuições decorrentes do pagamento da PLR.
Em referência ao Oficio 277/2008/DRF/BHE/SEFIS, a empresa Mineração Tacumã Ltda ofertou, em 13/08/08, impugnação ao presente lançamento, instrumento de fls. 192/215.
Preliminarmente, argui que o único fundamento legal utilizado pelo Fisco para fazê-la suportar a autuação foi o art. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/91, limitando-se a afirmar a sua responsabilidade. O Fisco não demonstrou os motivos pelos quais foi considerada pertencente ao mesmo grupo económico.
Diz que é nula a notificação recebida sobre a autuação porque o Oficio enviado não se fez acompanhar do inteiro teor do auto de infração.
Sustenta que a responsabilidade tributária deve ser disciplinada por lei complementar, nos termos do art. 146, III, "b" da CR/88, padecendo, assim, de inconstitucionalidade formal o art. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/91, motivo pelo qual não tem validade o ato que lhe impôs a responsabilidade pelo crédito tributário ora combatido.
Assegura que ocorreu a violação do principio da capacidade contributiva (CF, art. 145, § 11 que, em matéria de responsabilidade tributária, é explicitado no art. 128 do CTN. Segundo o referido art. 128, o responsável tributário deve ser eleito por lei especifica e estar vinculado ao fato gerador. No presente caso, o art. 30, inciso IX, da Lei n. 8.212/91, Não cumpre esses requisitos.
Salienta que o fato de uma empresa pertencer a um grupo econômico não a vincula a fato gerador de obrigação tributária ocorrido noutra empresa do mesmo grupo, na medida que são pessoas jurídicas com relações apenas societárias. Repisa que participando apenas societariamente umas das outras, não descem ao nível do gerenciamento concreto.
Pugna pela decadência do crédito exigido no período anterior a 07/2003, alegando que foi notificada do lançamento através do Oficio 277/2008/DRF/BHE/SEFIS em 29/07/2008. Junta AR para comprovar o alegado.
No mérito, argumenta que não participa direta e ativamente da administração da Ferrovia Centro Atlântica, motivo pelo qual não tomou conhecimento dos fatos ocorridos. Como o Oficio que lhe fora encaminhado não estava instruído com as cópias das NFLD e AI, inteirou-se do assunto somente porque contratou os mesmos advogados da FCA. Enfatiza, no entanto, que não competia aos advogados e sim ao Fisco dar-lhe a devida ciência. Por esses motivos, apenas para evitar preclusão, reitera os fundamentos expostos pela FCA, o que não desmente nem prejudica as aludidas preliminares de nulidade e ilegitimidade passiva antes apontadas.
Requer, ao final, a nulidade da notificação, por ausência de fundamentação e de ciência regular; o reconhecimento da ilegitimidade para figurar no polo passivo; a extinção por decadência do crédito relativo aos fatos geradores anteriores a 07/2003; e a improcedência do lançamento no que se refere às verbas pagas a titulo de PLR e Indenizações.
A DRJ julgou procedente em parte a impugnação apresentada pela Contribuinte, nos termos do susodito Acórdão nº 02-23.816 (p. 476), conforme ementa abaixo reproduzida:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/10/2000 a 31/12/2006
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. ISENÇÃO.
A isenção está condicionada ao fato de a origem dos valores pagos ser o lucro ou resultado da empresa, de a participação estar desvinculada da remuneração e ser efetivada de acordo com lei específica.
VERBAS INDENIZATÓRIAS.
Somente as indenizações previstas em lei não integram o salário de contribuição.
RELATÓRIO DE REPRESENTANTES LEGAIS E DE VÍNCULOS.
Os Relatórios de Representantes Legais e de Vínculos integram os processos de autuação e se destinam a esclarecer a composição societária da empresa no período do débito, a fim de subsidiarem futuras ações executórias de cobrança. Esses relatórios não são suficientes para se atribuir responsabilidade tributária As pessoas neles relacionadas. 
GRUPO ECONÔMICO
APLICAÇÃO DA SÚMULA V1NCU LANTE Nº 08. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 45 DA LEI N. 8.212/91.
O Supremo Tribunal Federal reconheceu através da Súmula Vinculante n. 8 a inconstitucionalidade formal do art. 45 da Lei n. 8.212/91, que lixava em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das contribuições sociais.
DECADÊNCIA QUINQUENAL.
Aplicam-se os prazos decadenciais previstos no Código Tributário Nacional aos créditos destinados à Seguridade Social.
ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. LEI NOVA.
A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
MOMENTO DE COMPARAÇÃO. MULTA MENOS SEVERA.
A comparação das multas para verificação e aplicação da mais benéfica somente poderá operacionalizar-se quando a liquidação do crédito for postulada pela contribuinte.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Cientificada dos termos da decisão de primeira instância, a Contribuinte apresentou o seu recurso voluntário (p. 553), esgrimindo suas razões de defesa nos seguintes pontos, em síntese:
(i) necessidade de exclusão dos co-responsáveis;
(ii) decadência dos créditos anteriores a dezembro/2002, inclusive; 
(iii) em relação à tributação dos pagamentos efetuados a titulo de Participação nos Lucros e Resultados (PLR), nulidade do lançamento / impossibilidade de inovação nos fundamentos fáticos do lançamento; e
(iv) não incidência de contribuição patronal sobre as indenizações decorrentes de demissão sem justa causa, face à natureza não remuneratória desta verba.
Na sessão de julgamento realizada em 08 de novembro de 2021, este Colegiado, por maioria de votos, converteu o julgamento do presente processo administrativo em diligência para que a Unidade de Origem, em síntese, adotasse as seguintes providências:
- verificar, nos sistemas internos da RFB, se houve algum recolhimento, por parte da Contribuinte, entre as competências de outubro de 2000 a novembro de 2022), referente às contribuições devidas ao FNDE, ainda que o pagamento tenha sido realizado posteriormente ao vencimento, mas desde que antes do início do procedimento fiscal;
- caso a RFB não localize recolhimento em sua base de dados, deverá ser intimada a Contribuinte para que apresente o competente comprovante, devendo a autoridade administrativa fiscal se manifestar acerca de eventual comprovante que venha ser apresentado pela Autuada.
Consolidar o resultado da diligência, de forma conclusiva, em Informação Fiscal que deverá ser cientificada ao Contribuinte para que, a seu critério, apresente manifestação no prazo de 30 (trinta) dias.
Em atenção ao quanto solicitado foi emitida a Informação Fiscal de p.p. 699 e seguintes, em relação à qual, a Contribuinte, devidamente cientificada, apresentou a sua competente manifestação (p. 817).
É o relatório.

 Conselheiro Gregório Rechmann Junior, Relator.
O recurso voluntário é tempestivo e atende os demais requisitos de admissibilidade. Deve, portanto, ser conhecido.
Conforme exposto no relatório supra, trata-se o presente caso de lançamento fiscal com vistas a exigir débitos das contribuições destinadas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação - FNDE, lançadas por força do Decreto 6.003, de 28/12/2006, combinado com o disposto na Lei n° 11.457, de 16/03/2007, incidentes sobre valores recebidos por segurados empregados na rubrica de Participação nos Lucros e Resultados; sobre aluguéis, condomínios e IPTU pagos em nome de pessoas físicas e sobre pagamentos de vantagem pessoal e indenizações.
A DRJ, em face da impugnação apresentada, julgou procedente em parte o lançamento fiscal, nos seguintes termos, em síntese:
* excluiu da autuação a responsável solidária Mineração Tacumã Ltda; e
* reconheceu a perda do direito de o Fisco constituir o crédito tributário até a competência 11/2001, inclusive, em face do transcurso do lustro decadencial, nos termos art. 173, I, do CTN.
Cientificada da decisão de primeira instância, a Contribuinte apresentou o seu recurso voluntário (p. 553), esgrimindo suas razões de defesa nos seguintes pontos, em síntese:
(i) necessidade de exclusão dos co-responsáveis;
(ii) decadência dos créditos anteriores a dezembro/2002, inclusive; 
(iii) em relação à tributação dos pagamentos efetuados a titulo de Participação nos Lucros e Resultados (PLR), nulidade do lançamento / impossibilidade de inovação nos fundamentos fáticos do lançamento; e
(iv) não incidência de contribuição patronal sobre as indenizações decorrentes de demissão sem justa causa, face à natureza não remuneratória desta verba.
Passemos, então, à análise individualizada das razões de defesa da Recorrente.
Da Necessidade de Exclusão dos Co-Responsáveis
A Contribuinte inaugura suas razões de defesa recursais se insurgindo contra o relatório denominado REPLEG.
A matéria não comporta discussão, sendo objeto do Enunciado de Súmula CARF nº 88, in verbis:
Súmula CARF nº 88
A Relação de Co-Responsáveis - CORESP", o"Relatório de Representantes Legais - RepLeg"e a"Relação de Vínculos -VÍNCULOS", anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. (Vinculante, conformePortaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Assim, não há qualquer provimento a ser dado ao apelo recursal da Contribuinte neste particular.
Da Decadência
Em sua impugnação, a Contribuinte defendeu a perda do direito de o Fisco constituir o crédito tributário até a competência 12/2002, inclusive, em face do transcurso do lustro decadencial, com base no art. 150, § 4º, do CTN.
No que tange ao reconhecimento da decadência, o órgão julgador de primeira instância concluiu que a empresa, em razão de não reconhecer como parcelas integrantes do salário de contribuição, deixou de realizar recolhimentos que possam ser considerados pagamentos antecipados do crédito exigido, o que implica, para o caso, a incidência da regra contida no artigo 173, inciso I, do CTN, cancelando, assim, o crédito tributário até a competência 11/2001, inclusive.
No que tange à matéria em análise, a Contribuinte, em sua peça recursal, defende que:
O fundamento utilizado pela decisão ora recorrida de que não houve recolhimento da contribuição (salário educação) sobre determinadas rubricas e por isso não haveria valor ou pagamento a homologar, o que afastaria o art. 150, §4° do CTN, é completamente falacioso. Data vênia, houve recolhimento a homologar. A Recorrente recolheu a contribuição sobre as parcelas que entendia como devidas, pois de nítido caráter salarial, deixando de recolher sobre as parcelas ora discutidas que não compõe a base de cálculo da contribuição, tais como PLR e indenizações (pelos argumentos narrados ao longo da sua defesa).
Portanto, caberia à Fiscalização homologar o recolhimento das contribuições previdenciárias sobre a folha de pagamentos (e os recolhimentos ordinários foram realizados) nos meses glosados, não o fazendo houve a homologação tácita ou a preclusão máxima para não revisar o lançamento! A aplicação do art. 150, §40 do CTN é evidente e somente seria afastada pela tese suscitada na decisão recorrida se não houvesse nenhum recolhimento de contribuições sobre folha naqueles meses, o que não ocorreu!
Neste espeque, concluiu que deve ser aplicada a regra do art. 150, §4° do CTN, concluindo-se pela decadência dos créditos até a competência de 12/2002, inclusive.
Pois bem!
Quanto ao prazo decadencial, é importante destacar que o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais os art. 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e editou a Súmula Vinculante nº 8, com o seguinte teor:
Súmula Vinculante n° 08 � São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-Lei nº 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.
A partir da edição da Súmula Vinculante nº 8, ocorrida em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatá-la.
Desse modo, o prazo decadencial para lançamento das contribuições previdenciárias passa de dez para cinco anos, nos termos do CTN.
Falta agora determinar o termo inicial para sua contagem.
Como regra geral, o termo inicial para a contagem do prazo decadencial é aquele definido no inciso I, do art. 173 do CTN, nos seguintes termos:
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
Entretanto, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, havendo pagamento antecipado por parte do sujeito passivo, ainda que parcial, o prazo decadencial conta-se nos termos do §4º do art. 150 do CTN, que assim dispõe:
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.
Destarte, é primordial verificar a existência ou não de pagamento a fim de ser fixada qual das duas regras será utilizada para a determinação do termo inicial para a contagem do prazo decadencial.
No caso em análise, este Colegiado, na sessão de julgamento realizada em 08 de novembro de 2021, converteu o julgamento do presente processo administrativo em diligência para que a Unidade de Origem, em síntese, verificasse a existência de pagamento antecipado (ou não) referente às contribuições devidas ao FNDE (objeto do presente lançamento fiscal), ainda que o pagamento tenha sido realizado posteriormente ao vencimento, mas desde que antes do início do procedimento fiscal.
Em atenção ao quanto solicitado, foi emitida a Informação Fiscal de p.p. 699 e seguintes e respectivos anexos, por meio da qual o preposto fiscal diligente concluiu, em síntese, que:
(i) a empresa, no período fiscalizado, não recolheu o Terceiro FNDE através de GPS;
(ii) confirmou que a empresa, no período fiscalizado, recolheu para os Terceiros INCRA, SEBRAE e SENAI através de GPS.
Neste particular, registre-se que, tendo sido confirmado o pagamento das contribuições destinadas ao INCRA, SEBRAE e SENAI, e sendo certo ttais contribuições possuem a mesma base de cálculo da contribuição destinada ao FNDE (folha de salários) e guardam a mesma natureza jurídica (contribuição para �Terceiros�), conclui-se que os pagamentos identificados se apresentam suficientes para fins de aplicação do art. 150, §4º do CTN, para configuração da decadência.
Destaque-se, ainda, que, nos termos do Enunciado de Súmula CARF nº 99, para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Ou seja: ao contrário do entendimento perfilhado pelo órgão julgador de primeira instância, para a caracterização de pagamento antecipado, cumpre verificar se houve recolhimento, por parte do contribuinte, do tributo objeto da autuação (contribuição para terceiros, in casu), mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração
Sobre o tema, confira-se o excerto abaixo reproduzido do Acórdão nº 9202-008.667, de 17 de março de 2020, de relatoria da Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, in verbis:
Assim, nos casos em que há pagamento antecipado, o termo inicial é a data do fato gerador, na forma do § 4º, do art. 150, do CTN. Por outro lado, na hipótese de não haver antecipação do pagamento, o dies a quo é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, conforme prevê o inciso I, do art. 173, do mesmo Código.
Destarte, o deslinde da questão passa necessariamente pela verificação da existência ou não de pagamento e, mais especificamente, que tipo de recolhimento poderia ser considerado. No presente caso, a autuação se referiu a valores relativos a Auxílio-Alimentação e Abono de Férias pagos aos segurados empregados, bem como incidentes nas remunerações pagas a trabalhadores autônomos e a título de pró-labore, de sorte que é aplicável a Súmula CARF nº 99:
Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Nesse passo, foi efetuada diligência à Unidade de Origem, que por meio da Informação Fiscal de e-fls. 339 a 341 e do documento de e-fls. 345/346, confirmou a existência de pagamentos antecipados, relativos à NFLD em questão, nos períodos de 01/01/1999 a 31/12/2000:
3. Em consulta ao sistema de Arrecadação menu recolhimento, conta corrente da empresa, constatamos recolhimentos em todas competências no período 01/01/1999 a 31/12/2000, no código 2100 (empresas em geral), conforme documentação em anexo.
4. Após análise dos pagamentos efetuados em GPS, no período de 01/1999 a 12/2000, constatamos que parte dos recolhimentos se referem ao INSS e outra parte a outras entidades.
Assim, deve ser aplicado o art. 150, § 4º, do CTN. Como a ciência ao sujeito passivo foi levada a cabo em 07/12/2006 (fls. 108), constata-se que a única competência em litígio, de 12/2000, fora efetivamente fulminada pela decadência.
Diante do exposto, conheço do Recurso Especial interposto pela Contribuinte e, no mérito, dou-lhe provimento, declarando a decadência relativamente à competência de 12/2000.
Dessa forma, aplica-se no presente caso a regra prevista no art. 150, § 4º do CTN para a contagem do prazo decadencial, segundo a qual o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados da ocorrência do fato gerador.
Neste espeque, tendo em vista que o lançamento tributário só se considera definitivamente constituído após a ciência (notificação) do sujeito passivo da obrigação tributária (art. 145 do CTN), que, no caso concreto, ocorreu em 11/12/2007 (p. 2), resta configurada a perda do direito de o Fisco constituir o crédito tributário até a competência de 11/2002, inclusive, em face da consumação da decadência, nos termos acima declinados.
Da PLR
No que tange à tributação das remunerações pagas a segurados empregados a título de participação nos lucros ou resultados, assim se manifestou a autoridade administrativa fiscal:
A previsão para pagamento consta de Acordo Coletivo de Trabalho e Acordo de Participação dos Trabalhadores nos Resultados( especifico para este fim), na forma da Lei número 10.101/2000, ressalvado o que se segue:
-Para o ano de 2003, não consta previsão para pagamento de PLR, uma vez que não foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e sindicato, acordo ou convenção coletiva para este fim, portanto, os valores pagos correspondentes a 2003, constituem-se em salário de contribuição.
-Conforme Ata de Reunião Extraordinária da Diretoria, realizada em 31/07/2003, foi aprovada pagamento em julho/2003, de 0,5(meio) salário como adiantamento de PR (Participação Resultados).
-Com relação ao ano de 2002 o PLR foi previsto em Acordo Coletivo de Trabalho, contudo, consta de Ata de Reunião entre Comissão dos Empregados do Programa de Remuneração variável da FCA e a Ferrovia Centro Atlantica S/A do dia 18/02/2003 as seguintes considerações:
* A empresa informou que ficou prejudicado qualquer pagamento do programa relativo ao ano 2002, a titulo de adiantamento, por motivo de não cumprimento de metas.
* Os representantes dos empregados refutaram tal afirmação da empresa alegando que as metas não foram negociadas durante o exercício de 2002.
* Em razão do impasse ficou acordado a manutenção do adiantamento mais o pagamento de 50% do salário nominal.
(...)
2.1.3- Pelos dispositivos transcritos acima, a participação nos lucros ou resultados da empresa somente é excluída do salário-de-contribuição quando concedida nos termos de lei especifica. A partir de 29/12/94, em face da Medida Provisória 794/94 e das suas reedições é que o § 9° do art. 28 da Lei n.° 8.212/91 passou a ter eficácia plena.
Os artigos 1° e 2° da citada Medida Provisória e reedições dispõem:
(...)
Art. 2°. Toda empresa deverá convencionar com seus empregados, por meio de comissão por eles escolhida, a forma de participação daqueles em seus lucros ou resultados.
Parágrafo 1° - Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto A fixação dos direitos substantivos da participação e das regras objetivas inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordo, 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.
(grifamos)
2.1.5- Pelos fatos explicitados no item anterior, constata-se que os pagamentos efetuados pela empresa a titulo de Participação nos Lucros ou Resultados não observaram a legislação especifica. Dessa forma o referido pagamento constitui em parcela salarial integrante do salário-de-contribuição, consoante art. 37, § 10º do Regulamento da Organização e do Custeio da Seguridade Social, aprovado pelo Decreto 356/91, com alterações do Decreto n° 612/92.
Sobre o tema, o órgão julgador de primeira instância destacou e concluiu que:
(...)
Depreende-se, portanto, da Lei n° 10.101/00, que a previsão do pagamento da Participação nos Lucros e Resultados da empresa figura como requisito necessário legitimidade do programa, bem como a especificação de critérios e condições a serem cumpridos pelas partes, acompanhada dos mecanismos de aferição dos mesmos.
No caso presente, a defesa ressalta que detinha os dois instrumentos de negociação previstos na legislação: o Acordo e a Comissão e enfatiza o caráter espontâneo do pagamento da PLR.
Ocorre que apenas a previsão em acordo coletivo de trabalho ou a atuação de comissão representante das partes não é procedimento bastante para enquadrar o pagamento de participação nos lucros e resultado da empresa nos pressupostos previstos na Lei.
O relato da autoridade lançadora dá conta de que, para o ano de 2002, os critérios e condições que viabilizariam o pagamento da PLR não foram acordados. Corrobora essa informação a Ata de Reunido realizada em 18/02/2003, apresentada tanto pela Fiscalização, fl. 76, como pela defesa, doc. Nº 04, fl. 172. De tal documento consta o comunicado feito pela Ferrovia aos presentes, sobre o atingimento de apenas 33.22% das metas, fato que inviabilizava, naquele ano, qualquer pagamento de PLR e a decisão de, mesmo assim, efetuar o pagamento da PLR, em razão do impasse criado pelo inconformismo dos empregados, que alegavam não ter havido nenhuma negociação de metas.
De fato, como argumenta a defesa, fixar metas é apenas um, dentre outros critérios, que pode ser adotado para compor as regras claras e objetivas quanto à fixação dos diretos substantivos da participação e das regras adjetivas. É uma faculdade dada pela lei e sua ausência não tem o condão de descaracterizar o pagamento de PLR, desde que, outros mecanismos de aferição sejam estabelecidos.
Ressalta-se, a empresa detinha o conhecimento da necessidade de clareza e objetividade das condições a serem satisfeitas para a participação nos lucros e resultados quando assim se expressou em sua peça impugnatória "Do disposto no § 1º nota-se que a conduta obrigatória para a empresa é de .fazer constar nos instrumentos de negociação regras claras e objetivas para .fixação da PLR. Nesse caso, o dispositivo se utiliza da expressão "deverão".
De acordo com o demonstrado nos autos, para o ano de 2002, as regras não foram pactuadas previamente com os empregados. A empresa, em reunião realizada em fevereiro de 2003, considerou a meta de geração de caixa que, segundo ela, era utilizada como gatilho para pagamento da PLR desde 1997. Os empregados relutaram contra tal decisão, afirmando que as metas não foram negociadas. A empresa, então, não apenas manteve o adiantamento pago em agosto de 2002 (50% do salário nominal), como também consentiu em pagar até 28/02/2003 outra parcela, novamente 50% do salário nominal, sem qualquer vinculação com o resultado obtido.
A alegação da defesa, de que tendo as metas sido atendidas em parte , no ano de 2002, e, assim, apenas o pagamento de 50% do valor inicialmente pactuado restou acordado, não condiz com as informações registradas na ata da reunido de 18/02/2003, abaixo transcritas. Nessa ata, resta claro que a empresa, decidindo de forma totalmente desvinculada do resultado obtido, não só deixou de descontar o adiantamento feito aos empregados em agosto de 2002 (50% do salário nominal), corno acordou em pagar outra parcela de mesmo valor.
(...)
Com relação ao ano de 2003, do Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004, vigência 01/09/2003 a 31/08/2004, não consta previsão para pagamento de PLR. Entretanto vê-se que de reunião ocorrida em 29/08/2003, participou a comissão de empregados do programa PLR da Ferrovia, o que atende satisfatoriamente a exigência prevista no art. 2º inciso I da Lei n° 10.101/2000.
Observa-se que na referida reunião a Ferrovia apresenta os novos indicadores que comporão a metodologia do Programa de Remuneração Variável de 2003, propõe que seja adiantado o valor de 50% do salário-base e assume que, caso não ocorra o atingimento das metas, este adiantamento não será descontado dos empregados, constituindo-se em risco exclusivo dela.
Em março/2004, nova reunião aconteceu, presente a comissão dos empregados, onde a Ferrovia informou, conforme regras pactuadas. que os resultados alcançados foram insatisfatórios, inviabilizando qualquer pagamento da PLR em 2003.
Manteve, no entanto, o compromisso de não descontar dos empregados os valores de adiantamento de 50% do salário-base pagos em setembro de 2003.
Nesse contexto, há que ressaltar a clara intenção do legislador em promover uma integração entre o capital e o trabalho como incentivo a produtividade, ao empenho e ao bom trabalho desenvolvido pelos empregados. Com efeito, é fator indissociável do conceito de "participação nos lucros e resultados" que o seu pagamento seja realizado com base em fatores previamente pactuados, aferidos diretamente sobre a apuração dos resultado positivos da empresa, sob pena de se desvirtuar a sua natureza.
Assim é de fácil percepção e conclusão que a existência de regras pactuadas previamente para observância no ano de 2002 e resultados positivos obtidos no ano de 2003 seriam fundamentais para que a realidade fática presente nos autos enquadrasse na hipótese prevista não só na lei n" 10.101/00, como também no inciso XI, do art. 7º da Constituição Federal/88 e na lei n°8.212/91, art. 28, §9º, "j".
Conforme restou claro nos autos, não há como considerar que tenha havido pagamentos aos segurados empregados a titulo de participação nos resultados nos anos de 2002 e 2003, pois, no que se refere a 2002, o resultado obtido foi insatisfatório e inexistiram critérios e condições previamente ajustados; quanto a 2003, além dos parâmetros não terem sido acordados previamente (foram negociados em agosto/2003), o resultado proposto para ser  distribuído não foi alcançado.
Conclui-se, desse modo, que não há que se falar em participação nos lucros e resultados se o que se concede é um percentual sobre salário-base, desvinculado do efetivo resultado da empresa nos exercícios em questão. Aceitar uma vantagem calculada apenas sobre salário-base como participação nos lucros e resultados, seria acolher a hipótese da empresa dividir lucros ainda que tenha prejuízo, e contribuir para que a participação nos lucros e resultados deixe de ser "instrumento de integração entre capital e trabalho e de incentivo a produtividade". Portanto, as parcelas pagas, ora analisadas, integram o salário de contribuição.
Em sua peça recursal a Contribuinte, além de reiterar seu argumento de defesa no sentido de que os pagamentos de PLR espontaneamente mantidos pela empresa não dependem de metas a serem previamente conhecidas pelos empregado, pugna pela nulidade do lançamento fiscal neste particular, defendendo a impossibilidade de inovação nos fundamentos fáticos da autuação. Confira-se:
No Relatório que serve de fundamentação à NFLD 37.027.025-8, o motivo pelo qual a fiscalização entendeu pela tributação da PLR/2003 foi unicamente a ausência de previsão em instrumento de negociação coletiva, verbis:
2.1 Para o ano de 2003, não consta previsão para pagamento de PLR, uma vez que não foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e sindicatos, acordo ou convenção coletiva para este fim, portanto, os valores pagos correspondentes a 2003 constituem-se em salário de contribuição.
Ocorre que, como amplamente demonstrado na Impugnação, e apontado pela decisão da DRJ, havia tal previsão, restando, portanto, afastado o fundamento do lançamento. Confira-se para tanto excerto da respectiva decisão (fls. 253):
"Com relação ao ano de 2003, (..), vê-se que de reunião ocorrida em 29/08/2003, participou a comissão de empregados do programa PLR da Ferrovia, o que atende satisfatoriamente a exigência prevista no art. 2°, inciso I da Lei n° 10.101/2000."
Ocorre que, a decisão recorrida se pautou em novo fundamento para sustentar o lançamento, qual seja: ausência prévia de estipulação de parâmetros, os quais teriam sido acordados tão-somente em agosto de 2003, bem como no fato do resultado proposto para ser distribuído, não ter sido alcançado.
(...)
De mais a mais, os pagamentos de PLR espontaneamente mantidos pela empresa não dependem de metas a serem previamente conhecidas pelos empregados. O cálculo e demonstrativo das metas não interferem na natureza do pagamento, mas apenas no seu montante; de modo que mesmo ultrapassada a preliminar de nulidade do lançamento, ainda, assim, o mesmo não pode subsistir, se não vejamos.
Pois bem!
A matéria em questão já foi objeto de análise por esse Egrégio Conselho por ocasião do julgamento do processo nº 15504.001499/2007-53, da mesma Contribuinte, referente ao DEBCAD nº 37.027.024-0, decorrente da mesma ação fiscal que deu origem ao caso ora em análise.
Assim, ressalvado o entendimento pessoal deste Conselheiro-Relator, o qual está em consonância com os fundamentos objeto do Acórdão nº 2401-003.228, considerando que a matéria em questão, conforme dito no parágrafo precedente, já foi objeto de análise por esse Egrégio Conselho, com decisão definitiva, inclusive, da Colenda 2ª Turma da CSRF, adoto como razões de decidir os fundamentos do já mencionado Acórdão nº 2401-003.228 com as revisões operadas pelo Acórdão nº 9202-007.927, abaixo transcritos neste particular:
Acórdão 2401-002.228
4. PLR dos anos de 2002 e 2003
Diante da aplicação da decadência aos períodos até novembro de 2002, restaram no lançamento dois pagamentos realizados a título de PLR � um relativo ao mês de fevereiro de 2003, que se refere ao programa do ano de 2002; e outro relativo ao mês de setembro de 2003, que diz respeito à antecipação da PLR devida quanto ao ano de 2003.
Passemos, assim, à análise dos argumentos levantados pela autoridade fiscal para motivar a autuação.
2002
Como se sabe, o art. 10, III, do Decreto nº 70.235 de 1972, estabelece a motivação como requisito material de validade do auto de infração, sem o qual a autuação se torna nula.
Até porque, nos termos do art. 142 do CTN, para que haja a constituição do crédito tributário, é necessária a configuração da materialidade do tributo. Assim, quando não há descrição suficiente dos fatos que permita com clareza identificar a configuração do elemento material que faz nascer a obrigação tributária, o lançamento está viciado, pois o crédito não foi devidamente definido.
O presente Conselho já se manifestou nesse sentido. Vejamos:
QUALIFICAÇÃO DO VÍCIO DA NULIDADE. VÍCIO MATERIAL QUE SE CARACTERIZA NA AUSÊNCIA OU INSUFICIÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS DE FATO E DE DIREITO DO ATO ADMINISTRATIVO.
Quando o ato administrativo do lançamento traz fundamentação legal equivocada (pressuposto de direito) e/ou quando a descrição dos fatos trazida pela fiscalização (pressuposto de fato) é omitida ou deficiente, temos configurado um vício de motivação ou vício material.
Lançamento Anulado por Vício Material.
Carf, Relator Mauro José Silva, Acórdão 2301003.426 � 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária. Data: 14/03/2013.
Passamos, então, à análise do plano referente ao ano de 2002.
Quanto ao referido ano (2002), a autoridade lançadora, em seu breve relatório fiscal, afirma o seguinte:
2.3 Com relação ao ano de 2002 o PLR foi previsto em Acordo Coletivo de Trabalho. Contudo, consta da Ata de Reunião entre a comissão dos empregados do Programa de Remuneração Variável da FCA e a Ferrovia Centro Atlântica S/A do dia 18/02/2003 as seguintes considerações:
2.3.1 A Empresa informou que ficou prejudicado qualquer pagamento do programa relativo ao ano 2002, a título de adiantamento, por motivo de não cumprimento de metas.
2.3.2 Os representantes dos empregados refutaram tal afirmação da empresa alegando que as metas não foram negociadas durante o exercício de 2002.
2.3.3 Em razão do impasse ficou acordado a manutenção do adiantamento mais o pagamento de 50% do salário nominal.
Anexa planilha onde consta os valores pagos, nome dos beneficiários e competência.
3. (...)
A intitulada PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS (PLR) foi paga pela empresa em desacordo com os artigos 2° e 3° reproduzidos acima, como se pode observar pela análise das cláusulas constantes dos mencionados acordos:
� Ausência de prévia negociação entre a empresa e seus empregados onde deveriam constar as regras quanto à fixação de princípios, critérios, condições para o efetivo pagamento da PLR;
Pelo que se verifica do trecho acima transcrito do relatório fiscal, a fiscalização limita-se a listar, nos itens 2.3.1 a 2.3.3., os fatos retratados na ata da reunião da comissão de empregados do programa de remuneração variável da Recorrente e, ao concluir, limita-se a afirmar, de forma genérica, que a PLR foi paga pela empresa em desacordo com o artigos 2º e 3º da Lei n. 10.101/2000, indicando especificamente como motivo da autuação a ausência de prévia negociação entre a empresa e seus empregados, onde deveriam constar as regras quanto à fixação de princípios, critério e condições para o efetivo pagamento da PLR.
Da leitura da citada ata, contudo, conclui-se que a motivação da autuação, quanto ao PLR do ano de 2002, pago em fevereiro de 2003, não pode ser a ausência de prévia negociação entre a empresa e seus empregados, mas sim, provavelmente, o fato de que as metas traçadas não foram atingidas, tendo o pagamento decorrido unicamente de negociação entre a empresa e o Sindicato, desvinculada de qualquer critério ou meta pré-estabelecida.
Para melhor análise, convém transcrever a íntegra da citada ata (grifos nossos):
�Aos 18 dias do mês de fevereiro de 2003, reuniram-se em Belo Horizonte os representantes da FCA e a Comissão de Empregados do Programa de Remuneração Variável da FCA, com a participação do representante dos Sindicatos conforme previsto na ACT 2002/2003, todos qualificados abaixo, para tratar dos assuntos relacionados com o referido programa. Iniciados os trabalhos, os representantes da FCA demonstraram que a meta de geração de caixa em 2002 ficou em 33,22%, valor bem abaixo da meta, sendo que a geração de caixa, desde 1992 é utilizada como gatilho para os Pagamentos Previstos no Programa, sendo portanto formado pela FCA que como o gatilho não foi atingido, ficou prejudicado qualquer pagamento do Programa relativo a 2002. Em razão do resultado alcançado foi informado também que os empregados, a princípio deveriam devolver a parcela recebida em agosto de 2002 a título de adiantamento. Os representantes dos empregados refutaram a afirmação alegando que as metas não foram negociadas durante o exercício de 2002. Em razão do impasse criado restou definir que a solução seria negocial, tendo os representantes solicitado o pagamento de 88% do salário nominal para a quitação dos valores devidos em função do programa, além dos valores já adiantados em agosto/2002. A empresa apresentou então uma contraproposta: (a) pagamento de 50% do salário nominal, além dos valores já adiantados, até o dia 28 de fevereiro de 2003; (b) definição das regras do Programa de Remuneração Variável de 2003 no prazo de 60 (sessenta) dias a partir desta data e (c) desobrigação do adiantamento previsto em julho de 2003, mesmo porque as regras do programa ainda estão por ser definidas no prazo previsto de 60 (sessenta) dias, quando este assunto será negociado. Com relação a eventuais empregos da empresa que não tenha recebido o adiantamento de 50% do salário nominal em agosto de 2002, a FCA se compromete a pagar o valor de 1 (um) salário nominal.�
Da leitura da ata acima, é possível concluir que não há relação entre o seu teor e a alegada ausência de prévia negociação fixando regras para o pagamento da PLR. Por outro lado, não se pode admitir que a fiscalização simplesmente transcreva fatos � aqueles ocorridos em 18/02/2003 � deixando para o contribuinte, ou os órgãos julgadores, a tarefa de dar àqueles fatos o devido enquadramento legal.
Deveria a fiscalização ter expressado em que medida as deliberações tomadas na citada Reunião afastam a aplicação da imunidade aos pagamentos de participação nos lucros e resultados. Poderia a fiscalização, por exemplo, ter dito que o pagamento efetuado em fevereiro de 2003 não decorreu do atingimento das metas acordadas para o PLR do ano de 2002, mas sim de mera liberalidade, cedida em função da negociação que foi travada com os representantes dos empregados. E, ainda, que pagamentos dessa natureza, mesmo que esporádicos, sem o caráter da habitualidade, poderiam de algum modo ser considerados como salário de contribuição.
Contudo, não foi esse o caminho trilhado pela autoridade fiscal, que preferiu deixar a cargo dos órgãos julgadores e contribuinte a tarefa de aplicar o direito ao fato e, com isso, extrair as consequências jurídicas e fundamentar o lançamento.
Tanto é assim, que a DRJ, ao analisar a citada Ata, extrai dela as mais diversas razões para que os pagamentos não sejam tratados como PLR, tais como, a ausência de prévia fixação de metas, conforme reclamado pelo Sindicato e exigido por lei; o não atingimento dessas metas, o que afastaria a natureza do pagamento como de participação nos lucros.
A fiscalização, contudo, não se desincumbiu do seu dever de descrever com clareza a ocorrência do fato gerador, vez que não deixa claro em que medida as deliberações da ata citada afastam a desoneração dos pagamentos de PLR.
Diante do cenário acima, voto por afastar a cobrança sobre o pagamento efetuado em fevereiro de 2002, a título de PLR.
2003
Quanto ao pagamento de PLR efetuado em setembro de 2003, relativo à antecipação da participação quanto ao próprio ano de 2003, a Recorrente alega a nulidade do lançamento, diante da impossibilidade de modificação do seu fundamento, pois, embora o Relatório Fiscal tenha embasado a autuação na ausência de instrumento de negociação coletiva, a DRJ entendeu por bem acolher novo fundamento para sustentar o lançamento.
Como se sabe, o lançamento é um procedimento vinculado e obrigatório da Administração Pública, a quem compete analisar os fatos e demonstrar a ocorrência do fato gerador diante da sua subsunção à norma e, em seguida, intimar o contribuinte dando início ao procedimento fiscal. O lançamento é regido pelo princípio da imodificabilidade, previsto nos arts. 145e 146 do CTN.
O primeiro deles, o art. 145 do CTN, define que o lançamento, regularmente notificado ao sujeito passivo, só pode ser alterado em razão da impugnação, recurso de ofício ou alguma das hipóteses legais previstas no art. 149 do CTN, que correspondem ao limite temporal da revisão, a ocorrência de erro de fato, fraude ou falta funcional da autoridade ou omissão da formalidade funcional.
O art. 146 do CTN, por sua vez, estabelece limite quanto à possibilidade de alteração do lançamento, impedindo a mudança do critério jurídico adotado pela autoridade administrativa no momento do lançamento. Verifica-se, portanto, que o objetivo da norma é proteger o contribuinte, preservando a relação jurídica e o vínculo entre sujeitos fixado pelo lançamento.
Vejamos, então, a sucessão de fatos que ocorreu no presente processo.
Da análise do Relatório Fiscal, verifica-se que a autuação referente à ausência de recolhimento das contribuições previdenciárias incidentes sobre o valor distribuído a título de participação nos lucros do ano de 2003 fundamentou-se na inexistência de acordo entre a empresa e seus empregados.
2.1. Para o ano de 2003, não consta previsão para pagamento de PLR, uma vez que não foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e sindicatos, acordo ou convenção coletiva para este fim, portanto, os valores pagos correspondentes a 2003 constituem-se em salário de contribuição.
A DRJ, ao se manifestar nos autos, fez um resumo dos fatos, momento em que consignou, acerca da autuação em relação à distribuição de lucros no ano de 2003, o seguinte:
Informa o referido relatório, no que se refere à participação no lucro ou resultado, que para o ano de 2003 não houve previsão para o pagamento de PLR, pois não foi estabelecido e pactuado previamente entre empresa, empregados e sindicatos, Acordo ou Convenção Coletiva para este fim.
Após a análise dos argumentos trazidos pela então Impugnante, ora Recorrente, a DRJ concluiu pela necessidade de realização de diligência, questionando aos Fiscais:
1) Se, ao consignar como inexistente a previsão para pagamento de PLR referente 2003 em Acordo ou Convenção Coletiva, levou em consideração o disposto na cláusula 3ª do ACT 2002/2003, juntado às fls. 237/261 ou às fls. 305/316;
O Fiscal responsável, então, apresentou o seguinte esclarecimento:
1.1. Com relação ao ano de 2003, no que pese o disposto na clausula do ACT, fls.. 237/261 a empresa não apresentou memória de cálculo e demonstrativos das aferições de cumprimento das metas, ver ata de reunião com a comissão de empregados do programa de participação nos lucros ou resultados da Ferrovia Centro Atlântica S.A FCA do dia 23/03/2004 fls.328, portanto somos pela manutenção do débito.
Pelo que se vê, o fiscal autuante alterou por completo o fundamento da autuação, que deixou de ser a ausência de acordo relativo a PLR, para se tornar falta de apresentação de memória de cálculo e demonstrativo de aferição de cumprimento de metas.
O fiscal, ainda, faz referência à ata de reunião da comissão de empregados do programa de PLR do dia 23/03/2004, reunião esta em que foram apresentados os resultados das metas acordadas para o ano de 2003, as quais não foram novamente atingidas. Nesse contexto, a que memória de cálculo estaria o auditor fiscal se referindo? À memória que dá respaldo ao não atingimento de metas que foi discutido na citada reunião? Mais uma vez falta clareza ao lançamento.
A DRJ, por sua vez, também reconheceu expressamente a existência de acordo, em cumprimento às exigências legais:
Com relação ao ano de 2003, do Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004, vigência 01/09/2003 a 31/08/2004, não consta previsão para pagamento de PLR. Entretanto, vê-se que de reunião ocorrida em 29/08/2003, participou a comissão de empregados do programa PLR da Ferrovia, o que atende satisfatoriamente a exigência prevista no art. 2º, inciso I, da Lei n° 10.101/2000.
Contudo, ao invés de afastar a autuação, vez que a motivação da autuação não se sustenta, a DRJ entendeu por bem manter o lançamento, utilizando-se, para tanto, de fundamentos totalmente distintos dos que serviram de base ao lançamento original. São eles:
Conforme restou claro nos autos, não há como considerar que tenha havido pagamentos aos segurados empregados a título de participação nos resultados nos anos de 2002 e 2003, pois, no que se refere a 2002, o resultado obtido foi insatisfatório e inexistiram critérios e condições previamente ajustados; quanto a 2003, além dos parâmetros não terem sido acordados previamente (foram negociados em agosto/2003), o resultado proposto para ser distribuído não foi alcançado.
Conclui-se, desse modo, que não há que se falar em participação nos lucros e resultados se o que se concede é um percentual sobre salário-base, desvinculado do efetivo resultado da empresa nos exercícios em questão. Aceitar uma vantagem calculada apenas sobre salário-base como participação nos lucros e resultados, seria acolher a hipótese da empresa dividir lucros ainda que tenha prejuízo, e contribuir para que a participação nos lucros e resultados deixe de ser "instrumento de integração entre capital e trabalho e de incentivo à produtividade". Portanto, as parcelas pagas, ora analisadas, integram o salário de contribuição.
Ora, resta claro que, no caso em análise, houve alteração do fundamento jurídico utilizado para sustentar a autuação da incidência de contribuições previdenciárias sobre o valor distribuído a título de participação dos lucros no ano de 2003, seja pela própria autoridade fiscal, em sede de diligência fiscal, seja pelo órgão julgador a quo.
Acolher o Laudo Fiscal Complementar e considerar válido o lançamento com base em fundamento jurídico distinto traz prejuízos irreparáveis à contribuinte, ora Recorrente, uma vez que a própria DRJ demonstrou que não havia razão para a autoridade autuante lançar com base no fundamento jurídico por ela suscitado no momento em que se perfez o lançamento.
Sendo assim, em observância ao exposto nos arts. 145 e 146 do CTN, analisados em linhas acima, entendo pela improcedência da autuação também quanto à PLR distribuída em setembro de 2003, com base no PLR de 2003.

Acórdão 9202-007.927
(...)
Quanto à segunda matéria nulidade do lançamento por vício formal, relativamente à PLR o litígio limita-se a dois pagamentos efetuados em 2003 a título de PLR Participação nos Lucros e Resultados, um relativo ao programa de 2002 e o outro referente ao plano de 2003.
No acórdão recorrido, declarou-se a nulidade do lançamento referente a esses dois pagamentos, por vício material. A Fazenda Nacional, por sua vez, pede que o vício seja considerado como de natureza formal.
Com efeito, a declaração de nulidade do lançamento por vício material tem de ser fundamentada quanto às duas situações que, conforme o art. 59, do Decreto nº 70.235, de 1972, lhe dariam causa: decisão proferida por autoridade incompetente ou com cerceamento de direito de defesa.
Registre-se que no Recurso Voluntário (Volume 3 fls. 622 a 651) a Contribuinte, ao longo de extensa defesa de quase trinta páginas, suscitou inúmeras questões de mérito e genericamente a nulidade do lançamento, alegando inovação após a realização de diligência o que envolveu apenas o pagamento da PLR de 2003 requerendo ao final, relativamente à matéria em julgamento:
c) Quanto ao MÉRITO: preliminarmente, seja anulado o lançamento ora combatido, ao menos na parte referente à exigência de contribuição sobre os pagamentos efetuados pela Recorrente aos seus empregados a título de PLR/2003, pelos motivos expostos no item 2.3.1; bem como a reforma da decisão para cancelar a autuação no que se refere às contribuições sociais exigidas em virtude do pagamento de PLR, pois a empresa cumpriu todos os ditames constitucionais e legais, conforme os fatos e fundamentos expostos." (grifei)
Nesse contexto, há que se perquirir se a autuação efetivamente padeceria de vício formal, como pleiteia a Fazenda Nacional.
Relativamente ao pagamento da PLR do ano de 2002, efetuado em 2003, o acórdão recorrido assim fundamentou o suposto vício no lançamento:
(...)
Entretanto, a motivação para a tributação dos valores provenientes da PLR do ano de 2002 foi suficientemente clara, conforme o Relatório Fiscal de fls. 219 a 235:
(...)
Assim, ao contrário do afirmado no voto condutor do acórdão recorrido, verifica-se que o Relatório Fiscal foi suficientemente claro ao fundamentar o lançamento na ausência de negociação entre a empresa e seus empregados, o que restou comprovado pela simples leitura da Ata de Reunião entre a comissão dos empregados do Programa de Remuneração Variável. Nesse documento consta que as metas consideradas não atingidas pela empresa não haviam sido negociadas durante o exercício de 2002, o que de resto é confirmado pelo próprio acordo que a empresa firma com os empregados, também descrito na citada ata. Registre-se que tal solução negocial foi adotada exatamente em face do argumento dos empregados, no sentido da ausência de negociação de metas.
Destarte, restou claro que a real motivação do lançamento, como grifado pela própria autoridade lançadora, foi a falta de instrumento de negociação que contivesse regras quanto à fixação de princípios, critérios e demais condições estabelecidas nos arts. 2º e 3º, da Lei nº 10.101, de 2000.
Quanto à decisão de primeira instância, o eventual fornecimento de motivação adicional, inclusive em função de argumentos de Impugnação, não constitui fundamento para a declaração de nulidade de lançamento, desde que a motivação constante da autuação seja suficiente, o que no entender deste Conselheira ocorreu no presente caso, relativamente ao programa de 2002. Nesse passo, ressalte-se que embora no acórdão recorrido a pecha de inovação por parte da DRJ seja lançada também quanto ao programa de 2002, o julgado somente fundamenta tal inovação no que tange ao programa de 2003, conforme será detalhado mais adiante. Confira- se o que, no entender da relatora do acórdão recorrido, constituiria inovação:
"Tanto é assim, que a DRJ, ao analisar a citada Ata, extrai dela as mais diversas razões para que os pagamentos não sejam tratados como PLR, tais como, a ausência de prévia fixação de metas, conforme reclamado pelo Sindicato e exigido por lei; o não atingimento dessas metas, o que afastaria a natureza do pagamento como de participação nos lucros." (grifei)
Com efeito, "as mais diversas razões" restringem-se à fundamentação da autuação, calcada na Ata de Reunião entre a comissão dos empregados do Programa de Remuneração Variável, de sorte que não se vislumbra onde residiria a alegada inovação.
Concluindo, constata-se que, relativamente ao programa de 2002, os fatos que ensejaram a autuação foram suficientemente descritos no Relatório Fiscal, para que a Contribuinte pudesse deles se defender, como de fato o fez, de sorte que não há que se falar em ocorrência de vício formal, muito menos material.
No que tange à PLR do ano de 2003, o Relatório Fiscal de fls. 224 em diante assim registra:
"2.1 Para o ano de 2003, não consta previsão para pagamento de PLR, uma vez que não foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa , empregados e sindicatos, acordo ou convenção coletiva para este fim, portanto, os valores pagos correspondentes a 2003 constituem-se em salário de contribuição.
2.2 Conforme Ata de Reunião Extraordinária da Diretoria, realizada em 31/07/2003, foi aprovada pagamento em julho/2003, de 0,5% (meio) salário como adiantamento de PR (partcipação Resultados)." (grifei)
Conforme o trecho acima, a fundamentação para rejeição da PLR de 2003 seria a falta de Acordo ou Convenção Coletiva de Trabalho.
Impugnado o lançamento, em face dos argumentos apresentados pela Contribuinte, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte/MG solicitou diligência, conforme Resolução de fls. 347 a 349, contendo as seguintes indagações:
�1) Se, ao consignar como inexistente a previsão para pagamento de PLR referente 2003 em Acordo ou Convenção Coletiva, levou em consideração o disposto na cláusula 3ª do ACT 2002/2003, juntado às fls. 237/261 ou às fls. 305/316;
2) Se, ainda, para concluir pela inocorrência da previsão referenciada no item 1, observou a existência de Comissão de Empregados do Programa de Participação nos Lucros ou Resultados da FCA, prevista na Lei n° 10.101/2000;"
Em resposta, a Fiscalização assim consignou (fls. 422):
"1.1 Com relação ao ano de 2003, no que pese o disposto na clausula do ACT, fls.. 237/261 a empresa não apresentou memória se cálculo e demonstrativos das aferições de cumprimento das metas, ver ata de reunião com a comissão de empregados do programa de participação nos lucros ou resultados da Ferrovia Centro Atlântica S.A FCA do dia 23/0/2008 fls.328, portanto somos pela manutenção do débito 1.2Representantes da comissão de empregados assinam as atas referentes ao PLR."
Como se pode constatar, a resposta não trouxe maiores esclarecimentos, já que, embora seja mencionado o Acordo Coletivo de Trabalho de fls. 237/261, menciona-se agora ausência de apresentação de memória de cálculo e demonstrativos de aferição das metas, citando-se a ata de fls. 328, especificando-se como datada de "23/0/2008". Trata-se, na verdade, de ata de reunião de 23/03/2004 (efls. 341).
Com efeito, nestas circunstâncias, permanece a ambiguidade e indeterminação acerca da real motivação para a não aceitação da PLR de 2003. Tal falha fica evidente com a decisão de primeira instância, que claramente tenta integrar a autuação. Confira-se (fls. 512 em diante):
(...)
Com efeito, não há dúvida de que o Colegiado de primeira instância corrigiu e integrou a autuação, fornecendo fundamentos que dela não constaram. No acórdão da DRJ confirmou-se que no Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004 não havia previsão para pagamento de PLR como constara da autuação o que considerou-se suprido pela reunião ocorrida em 29/08/2003, da qual participou a comissão de empregados do programa PLR da Ferrovia. Registre-se que a reunião referida na autuação foi a de 31/07/2003. A partir daí, a DRJ traz um longo arrazoado, sustentado em argumentos e provas, no sentido da desqualificação da PLR de 2003. Entretanto, nada disso constou da autuação, o que efetivamente torna insubsistente o lançamento, nesta parte.
Destarte, relativamente ao pagamento efetuado em fevereiro de 2003, relativo à PLR de 2002, embora esta Conselheira entenda que sequer ocorreu vício na autuação, a Fazenda Nacional fixou o litígio na natureza do vício, pedindo que ele seja considerado de natureza formal, razão pela qual, para que não se caracteriza o julgamento extra petita, há que ser dado provimento ao seu Recurso Especial. Entretanto, quanto ao pagamento efetuado em 2003, referente à PLR de 2003, o lançamento deve ser considerado insubsistente, eis que a autuação não logrou comprovar a existência do fato gerador, o que foi levado a cabo somente pela DRJ, que corrigiu e aprofundou a fundamentação.
Diante do exposto, conheço parcialmente do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, apenas quanto à nulidade do lançamento por vício formal e, no mérito, na parte conhecida, dou-lhe provimento parcial para classificar o vício como de natureza formal, relativamente ao pagamento da PLR 2002, efetuado em fevereiro de 2003.
Neste espeque, à luz das razões de decidir objeto dos Acórdãos 2401-003.228 e 9202-007.927, impõe-se o provimento do recurso voluntário neste particular, excluindo-se do lançamento fiscal os valores referentes aos Programas de Participação nos Lucros ou Resultados, reconhecendo-se, em relação a estes, a nulidade formal em relação à PLR referente ao ano de 2002 e a improcedência / insubsistência do lançamento em relação à PLR referente ao ano de 2003.
Da Não Incidência de Contribuição Patronal sobre as Indenizações Decorrentes de Demissão Sem Justa Causa, face à Natureza não Remuneratória desta verba
No que tange às indenizações decorrentes de demissão sem justa causa, o Relatório Fiscal (p. 142) assim fundamentou a cobrança da contribuição lançada:
4.1 Da análise da Folha de pagamento, GFIP, e GPS constatou-se as seguintes irregularidades:
a) A empresa não considera como parcela de incidência de contribuição previdenciária e terceiros as seguintes rubricas constantes da folha de pagamento
- Indenização Equiv.4,49,
- Indenização 450,
- Vantagem Pessoal
4.2 Com relação a rubrica 0450- indenização FGTS 40%, a mesma refere ao valor da multa de 40% FGTS em rescisões de contrato de trabalho, sendo replicado, ou seja, a empresa além da multa de 40% do FGTS, paga uma nova parcela correspondentes a este valor.
4.3 Quanto a rubrica 0449- indenização Equiv 4.49 é paga em rescisão de Contrato de Trabalho um número determinado de salário de acordo com o tempo de trabalho do empregado desligado.
Nos termos dos dispositivos legais , as indenizações concedidas por empresas deve integrar o salário-de-contribuição para todos os efeitos, salvo exclusão legalmente expressa, conforme alínea " e "parágrafo 9 do art. 28 da Lei 8.212/91.
(...)
Sobre o tema, a DRJ destacou e concluiu que:
(...) somente as indenizações previstas em lei não integram o salário de contribuição. E é sabido que se deve interpretar literalmente a legislação tributária que dispõe sobre norma de isenção (art. 111, II do CTN).
A empresa junta aos autos cópia do Acordo Coletivo celebrado, alegando que as indenizações pagas, além de previstas no aludido Acordo, visam reparar a supressão da garantia de emprego.
Do referido instrumento consta que o ajuste concedido no item 4.49 e seus subitens (direito As indenizações) abarca empregados admitidos até 31/12/94 e " passa a integrar o Contrato Individual de Trabalho de todos os empregados abrangidos, de forma irrevogável e em caráter permanente e definitivo".
No que diz respeito ao Acordo Coletivo de Trabalho, esse não possui o condão de afastar o caráter salarial de verba paga ao empregado, tampouco exclui-la da incidência da contribuição previdenciária, dado o caráter normativo secundário de referido ato, que se deve ater aos limites da lei.
(...)
Quanto ao argumento de que visa reparar a supressão da garantia de emprego, tal objetivo não a enquadra na previsão do § 9°, alínea "e", item 5 � recebidas a titulo de incentivo a demissão � pois nenhuma prova foi carreada aos autos no sentido de que os segurados que receberam tais verbas tenham aderido a qualquer Programa de Demissão Voluntária � PDV ou Programa de Demissão Incentivada - PDI.
Em sua peça recursal, a Contribuinte, por sua vez, reitera e defende, em síntese, que:
Não obstante, a DRJ/BHE não reconheceu a natureza indenizatória de tais parcelas, afirmando que elas não estão elencadas no art. 28, §9° da Lei 8.212/91 e que, numa interpretação literal do referido texto legal, conforme exige o art. 111 do CTN, somente as verbas arroladas na Lei 8.212 poderiam ser enquadradas como indenização.
Entretanto, nem a fiscalização tampouco a turma julgadora não levaram em conta as provas juntadas ao presente processo, que comprovam que as aludidas parcelas não estão sujeitas á incidência da contribuição patronal, dada sua natureza incontestavelmente indenizatória, conforme previsto em acordo coletivo (vide cláusula 4.49 que interessa aos autos e que, aliás, foi citada pelo fiscal no relatório da presente NFLD - doc. n° 07 da Impugnação), verbis:
"4.49. RESCISÃO CONTRATUAL E INDENIZAÇÕES
4.49.2 � Esta cláusula elimina em caráter definitivo e irrevogável todas as disposições referentes à Garantia de Emprego vigentes ate 31/12194, conforme item 4.49 e seus subitens do Contrato Coletivo de Trabalho vigente no biênio 93/94, mediante troca por verbas indenizatórias nos desligamentos determinados por decisão única e exclusiva da Empresa, nas condições abaixo consignadas:
4.49.1,1 � Para os empregados admitidos ate 31/12194, que contem ou venham a contar com 4 (quatro), ou mais, anos de serviços prestados diretamente à Empresa, considerando-se como de efetivo serviço as licenças remuneradas previstas no âmbito do Contrato Coletivo de Trabalho, a FEPASA indenizá-los-á, a titulo de rescisão contratual, em troca da referida garantia, nos seguintes termos:
A- O empregado que no ato do desligamento contar com 04 (quatro) anos completos, até 10 (dez) anos incompletos, de serviços diretamente prestados à Empresa, perceberá no ato do desligamento, decorrente de demissão provocada pela empresa, uma indenização correspondente a 1 (um) salário mensal, por ano de serviço, vigente na data do desligamento.
B- O empregado que no ato do desligamento contar com 10 (dez) anos completos, até 20 (vinte) anos incompletos, de serviços diretamente prestados à Empresa, perceberá no ato do desligamento, decorrente de demissão provocada pela Empresa, uma indenização correspondente a 2 (dois) salários mensais por ano de serviço, vigente na data do desligamento.
C- O empregado que no ato do desligamento contar com 20 (vinte) anos completos de serviços diretamente prestados à Empresa, ou mais, perceberá no ato do desligamento, decorrente de demissão provocada pela Empresa, uma indenização correspondente a 2,5 (dois e meio) salários mensais por ano de serviço, vigente na data do desligamento.
D- Nestas hipóteses, a FEPASA pagará ao empregado dispensado, além das verbas indenizatórias acima, 80% (oitenta por cento) incidente sobre os depósitos legalmente corrigidos do FGTS, por ela efetuados, nos quais já estão incluídos os 40% (quarenta por cento) previstos em lei, e mais aviso prévio legal e demais verbas indenizatórias previstas em lei, obrigando-se ainda, à liberação do saldo disponível do FGTS nos termos da lei.
E- O prazo de pagamento de todas as verbas convencionadas neste item será de 10 (dez) dias úteis a partir da data do desligamento ou o previsto em lei, se mais vantajoso ao empregado.
F- O não cumprimento deste prazo toma nula a decisão de demissão da Empresa e assegura a imediata e automática reintegração do empregado, em suas atividades, sem qualquer prejuízo em função do período não trabalhado. (..)"
Neste espeque, conclui que, como se vê, o pagamento destes valores tem como objetivo ressarcir o patrimônio do empregado da perda injustificada de seu emprego (a que antes não estava sujeito, face à garantia de emprego, suprimida no aludido acordo), restabelecendo-o ao seu valor originário, aferido antes do evento prejudicial � qual seja, a dissolução do contrato de trabalho. Não constitui, assim, riqueza nova que se lhe adiciona, mas simples instrumento de restauração do status quo ante.
Pois bem!!
Sobre o tema, socorro-me aos escólios do Conselheiro Leonam Rocha de Medeiros, objeto do Acórdão nº 2202-005.191, in verbis:
(...) verifico a improcedência da autuação sobre tal rubrica. Isto porque, o pagamento da chamada "Indenização Adicional", que tem por base "a dispensa de empregado por iniciativa do empregador e sem justa causa" em razão de negociação coletiva ao ser pago uma única vez, por ocasião da rescisão, sobreleva a natureza de "ganho eventual", não sendo razoável considerar o referido pagamento como remuneração.
Aliás, não creio que restem dúvidas de que o referido valor e o motivo de seu pagamento não correspondem a serviços prestados, nem em tempo à disposição do empregador, não tendo qualquer natureza contraprestativa, de modo a não corresponder a salário. Sua natureza jurídica é bem peculiar, face a liberalidade, de qualquer sorte mais se aproxima de uma multa (não indenizatória) podendo ser tido como um ganho eventual pelo ponto de vista do empregado, daí não integrar o salário-de-contribuição.
Por conseguinte, deve-se afastar o conceito de salário-de-contribuição da referida rubrica, ex vi do art. 28, § 9.º, alínea "e", item "7" (ganho eventual).
De mais a mais, registro que, em 15 de janeiro de 2019, a 1.ª Turma Ordinária da 3.ª Câmara da 2.ª Seção teve igual entendimento relativo ao julgamento da mesma temática em relação a empresa do mesmo ramo de atividade (seguros). A decisão para este ponto foi unânime, cujo trecho específico da ementa reproduzo a seguir:
INDENIZAÇÃO ESPECIAL. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. CONFIGURADO PAGAMENTO EVENTUAL.
Uma vez configurada a natureza eventual dos pagamentos feitos a título de indenização especial prevista em acordo coletivo de trabalho, há de se afastar a incidência de contribuição previdenciária (artigo 28, § 9.º, alínea �e�, item 7, da Lei n.º 8.212/1991).
(Acórdão 2301005.785, 1.ª Turma Ordinária, 3.ª Câmara, 2.ª Seção, em 15/01/2019, publicado em 02/04/2019, Processo 19515.005260/200946)
A identidade dos casos pode ser bem compreendida no seguinte trecho daquele voto: "De acordo com os elementos presentes nos autos, o pagamento da chamada Indenização Especial é motivada pelo evento rescisão do contrato de trabalho, e tem previsão em Acordo Coletivo de Trabalho. A circunstância de ser pago uma única vez por ocasião da rescisão, sobreleva a natureza de ganho eventual, não se mostrando razoável considerar tal pagamento como prestação salarial (remuneração)."
Ora, no caso em análise, resta claro e evidente que as verbas em análise:
(a) foram instituídas para substituir a garantia de emprego, suprimida no acordo coletivo supracitado, e visa ressarcir o empregado pela perda injustificada de seu cargo;
(b) eram devidas / foram pagas uma única vez e apenas aos empregados que faziam jus garantia de emprego (quais sejam, aqueles admitidos até 31/12/94) e que, após a supressão desta garantia, foram demitidos sem justa causa;
(c) não é mera liberalidade da empresa, sendo uma imposição decorrente de acordo coletivo de trabalho e cujo inadimplemento torna ineficaz a rescisão contratual, garantindo ao empregado o direito à reintegração ao trabalho.
Neste espeque, à luz da fundamentação do precedente supra mencionado, impõe-se o provimento do recurso voluntário neste particular, excluindo-se do lançamento fiscal os valores referentes às rubricas �Indenização Equiv 4.49� e �0450 �indenização FGTS 40%�.
Conclusão
Ante o exposto, voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso voluntário, (i) cancelando-se o lançamento fiscal até a competência 11/2002, inclusive, em face da consumação da decadência, nos termos do art. 150, § 4º, do CTN e (ii) determinando a exclusão do lançamento fiscal dos valores referentes (a) ao Programa de Participação nos Lucros e Resultados e (b) às rubricas �Indenização Equiv 4.49� e �0450 �indenização FGTS 40%�.
(documento assinado digitalmente)
Gregório Rechmann Junior

 Conselheiro Diogo Cristian Denny � Redator Designado.

Em que pesem as razões do voto proferido pelo ilustríssimo conselheiro Relator, peço vênia para divergir do seu entendimento.
Decadência
Quanto ao prazo decadencial, como restou definido pelo Superior Tribunal de Justiça (Tema Repetitivo 163), em se tratando de lançamento por homologação, aplica-se, no caso vertente:

o art. 150, §4º, do CTN, na hipótese de existência de pagamento parcial e inexistência de dolo, fraude ou simulação (termo inicial: ocorrência do fato gerador);
b) art. 173, I, do CTN, quando inexistir pagamento parcial ou restar configurada a existência de dolo, fraude ou simulação (termo inicial: primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado).
Compulsando os autos, e com base, principalmente, na resposta à diligência, constato que não houve recolhimentos, ainda que parciais, das contribuições relacionadas aos levantamentos FP3 � SEST/SENAT e RUR � RURAL, de modo que deve ser aplicado o art. 173, I, do CTN, não havendo que se falar em decadência para o período tratado no presente julgamento.
Observo que as contribuições lançadas pela fiscalização, para as quais houve recolhimento parcial, tratam-se da patronal (art. 22, I, da Lei 8.212/91), sendo contribuições diversas daquelas apuradas e lançadas com base nos lançamentos FP3 � SEST/SENAT e RUR � RURAL.
Ademais, quanto à Sumula CARF nº 99, é muito importante observar que veio à baila com base em precedentes que tratavam de tese relativa à exigência de princípio de pagamento de rubrica específica lançada pela fiscalização, referente à mesma contribuição, tanto que os seus acórdãos precedentes trataram apenas da contribuição patronal. 
Em outras palavras, a Súmula veio à baila para esclarecer que não cabe adentrar na base de cálculo da contribuição para investigar a existência de princípio de pagamento relacionado a determinada rubrica, jamais para dizer que o princípio de pagamento relacionado a uma espécie de contribuição (ex.: patronal) influi, para fins de contagem do prazo decadencial, em outra espécie (ex.: contribuição de segurados ou de terceiros).
Dessarte, não há que se falar em decadência para os levantamentos FP3 � SEST/SENAT e RUR � RURAL.

Levantamento FP2 � INDENIZAÇÃO EQUIV 4.49 e 
0450 � INDENIZAÇÃO FGTS 40%
Quanto a esses levantamentos, entendo que a tributação deve ser mantida, haja vista que se tratam de gratificações ajustadas (e não de ganho eventual), para as quais o trabalhador tem plena ciência de que fará jus por ocasião do término do contrato de trabalho. 
Nesse sentido, trago à baila excertos de precedentes da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (Acórdão 9202-006.448) e deste Colegiado (2402-005.391), que também adoto como razões de decidir:
Acórdão 9202-006.448

Ementa:
(...) SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
Importâncias pagas, previstas em acordo coletivo de trabalho, correspondentes aos meses que antecedem à aquisição do período aquisitivo do direito à aposentadoria, independentemente da prestação de serviço pelo empregado, em virtude da demissão por interesse do empregador, ainda que seja eventual, devem ser incluídas no salário-de-contribuição para o cálculo das contribuições devidas à Seguridade Social, por falta de expressa previsão legal. (...)

Relatório

(...) As razões adicionais decorrem da inclusão da rubrica 165 que trata de indenização paga em face de rescisão contratual no dispositivo do acórdão embargado, nº 2301003.209, concedendo provimento ao recurso voluntário também nesse ponto. (...)


Voto

(...) b) eventualidade dos ganhos sem estipulação legal

Mesmo sem se referir ao Decreto nº 3.048/1999, a relatora do paradigma afirma que as verbas em discussão não estariam incluídas nas hipóteses de isenção, pois é necessário que haja uma lei que desvincule expressamente os ganhos habituais. Como bem lembrou a Procuradora em seu recurso especial, o § 9 do art. 28 da Lei nº 8.212/1991 há que ser interpretado de forma literal, por tratar de isenção, o que reduz a base de incidência do tributo.
Assim, interprete-se o ganho eventual como aquele que é incerto, fortuito, imprevisível, ou simplesmente como aquele não ocorre de forma habitual ou repetida (posicionamento do acórdão recorrido), de qualquer sorte lhe faltaria ser definido por força de lei e por isso não poderia ser afastado da tributação pela contribuição previdenciária.
Por essas razões, voto por dar provimento ao recurso especial de divergência da Fazenda para reformar o acórdão recorrido e restabelecer a tributação da rubrica 165, nos moldes do auto de infração. (...)


Acórdão 2402-005.391

Ementa:

(...) GRATIFICAÇÃO ESPECIAL.
Por se tratar de gratificação ajustada, incide contribuições sobre a verba paga aos trabalhadores na rescisão de contrato de trabalho sem justa causa. (...)

Voto:

(...)Vejamos. Não se trata esse verba de indenização, posto que não é disponibilizada para ressarcir um prejuízo do trabalhador decorrente de sua prestação laboral ou mesmo para reembolsá-lo de despesas que tenha feito na execução do contrato de trabalho.
Para mim, trata-se de uma gratificação ajustada que é paga ao final do contrato de trabalho. É um prêmio dado ao trabalhador pelo tempo que esteve à disposição do empregador e por não haver dado causa à demissão.
Nos termos do § 1.° art. 457 da Consolidação das Leis do Trabalho CLT, as gratificações ajustadas se incluem no conceito de salário, como se pode ver:
(...)
Para a legislação previdenciária, todos os recebimentos que se relacionarem à contraprestação pelo trabalho estão incluídos no conceito de salário-de-contribuição, a base de cálculo das contribuições sociais. É essa a dicção do art. 28 da Lei n.° 8.212/1991: (...)
Se um ganho tem por finalidade retribuir o trabalho, independente da forma como seja pago deve integrar o salário-de-contribuição, quer pelo trabalho efetivamente prestado, quer pelo tempo que tenha ficado à disposição do empregador.
Há quem defenda que este tipo de gratificação deve ser excluído da base de cálculo por representar um ganho eventual, o que atrairia a aplicação do item 7 da alínea "e" do § 9.° do art. 28 da Lei n.° 8.212/1991, assim redigido: (...)
Não me filio a esse entendimento. Eventual é uma característica do que é incerto, que se realiza por uma causa não esperada. A gratificação sob enfoque decorre de Convenção Coletiva de Trabalho e em absoluto pode ser considerada uma verba eventual, mas representa o cumprimento de normas coletivas do trabalho que se encontram na expectativa do trabalhador.
Nesse sentido, entendo que a gratificação especial deve integrar o salário-de-contribuição.
Ante o exposto, deve ser mantido o lançamento referente ao Levantamento FP2 � INDENIZAÇÃO EQUIV 4.49 e 0450 � INDENIZAÇÃO FGTS 40%.
Conclusão
Ante o exposto, divirjo do relator para fins de afastar o reconhecimento da decadência para os levantamentos FP3 � SEST/SENAT e RUR � RURAL, e também para manter os lançamentos referentes ao levantamento FP2 � INDENIZAÇÃO EQUIV 4.49 e  0450 � INDENIZAÇÃO FGTS 40%, nos termos da fundamentação.

(documento assinado digitalmente)
Diogo Cristian Denny

 



FI. 2 do Ac6rddo n.° 2402-012.347 - 22 Sejul/4% Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 15504.001563/2007-04

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, rejeitar a prejudicial
de decadéncia prevista no art. 150, § 4°, do CTN. Vencidos os conselheiros Gregorio Rechmann
Junior (relator), Ana Claudia Borges de Oliveira, Jose Marcio Bittes e Wilderson Botto (suplente
convocado), que a acolheram. No mérito: (i) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso
voluntario interposto, tocante as rubricas “INDENIZACAO EQUIV 4.49” e “0450 —
INDENIZACAO FGTS 40%”. Vencidos os conselheiros Gregério Rechmann Junior (relator),
Ana Claudia Borges de Oliveira, Rodrigo Rigo Pinheiro e Wilderson Botto (suplente
convocado), que deram-lhe provimento; e (ii) por maioria de votos, dar-lhe provimento, tocante
a PLR. Vencido o conselheiro Francisco Ibiapino Luz, que negou-lhe provimento. Designado
redator do voto vencedor o conselheiro Diogo Cristian Denny. Julgamento realizado ap6s a
vigéncia da Lei n° 14.689/2023, a qual devera ser observada quando do cumprimento da decisao.

(documento assinado digitalmente)
Francisco Ibiapino Luz — Presidente
(documento assinado digitalmente)
Greg6rio Rechmann Junior — Relator
(documento assinado digitalmente)

Diogo Cristian Denny — Redator designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Claudia Borges de
Oliveira, Diogo Cristian Denny, Francisco Ibiapino Luz, Gregério Rechmann Junior, José
Marcio Bittes, Rodrigo Duarte Firmino, Rodrigo Rigo Pinheiro e Wilderson Botto (suplente
convocado).

Relatorio

Trata-se de recurso voluntério (p. 553) interposto em face da decisdo da 92 Turma
da DRJ/BHE, consubstanciada no Acérddo n® 02-23.816 (p. 476), que julgou procedente em
parte a impugnacao apresentada pelo sujeito passivo.

Nos termos do relatorio da r. deciséo, tem-se que:

Trata-se de crédito tributério lancado contra o sujeito passivo acima identificado,
consolidado em 30/11/2007, conforme abaixo:

Originario RS 224.1160.84;
Juros RS 161.255.58"
Multa RS 6G7.235.11,
Total RS 452.607.53

Segundo o relatério fiscal de fls. 68/75, refere-se a contribuicdes sociais destinadas ao
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo - FNDE, lancadas por forga do
Decreto 6.003, de 28/12/2006, combinado com o disposto na Lei n° 11.457, de
16/03/2007, incidentes sobre valores recebidos por segurados empregados na rubrica de
Participacdo nos Lucros e Resultados; sobre aluguéis, condominios e IPTU pagos em
nome de pessoas fisicas e sobre pagamentos de vantagem pessoal e indenizagdes.

Relata a autoridade fiscal que o pagamento da participacdo nos lucros e resultados foi
feito em desacordo com a Lei n°® 10.101, de 2000. No que concerne aos aluguéis.
condominios e 1PTU, destaca que constatou na conta contabil de despesas/custo locacdo
de imoveis - 0450200002, langamentos com histéricos de reembolsos e pagamento
dessas obrigacdes em beneficio de pessoas fisicas. Os valores pagos integram, nessas
circunstancias aos saléarios de contribuicao dos favorecidos.



FI. 3do Ac6rddo n.° 2402-012.347 - 22 Sejul/4% Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 15504.001563/2007-04

Sobre as indenizagBes, a autoridade fiscal esclarece que a empresa paga na rubrica
0450, parcela idéntica ao valor da multa resciséria de 40% do FGTS, o que significa
pagamento replicado da indenizacdo. Paga, ainda, na rubrica 0449 - Indenizacdo Equiv.
4.49, um nimero determinado de salario ao empregado demitido.

Acerca da vantagem pessoal relata que foi pago a Luciano Bertoldi o valor mensal de
R$ 142,98, no periodo de 12/2005 a 12/2006, e a Marcel Ricardo da Silva, o valor de
R$ 82,40, em 02/2006 e R$ 145,41, em 03/2006 a 12/2006.

Informa que aplicou a aliquota de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre
as bases de calculo apuradas e que formalizou Representacdo Fiscal para Fins Penais,
por considerar que a ndo declaracdo em GFIP configura, em tese, crime contra a
Seguridade Social. Informa, ainda, que a luz do artigo 30, inciso X, da Lei n. 8.212/91,
identificou a existéncia de grupo econémico entre a empresa fiscalizada e a empresa
Mineracdo Tacumd Ltda, CNPJ 42.276.907/0001-28.

Os fundamentos legais encontram-se as fls. 44/45.

Cientificada do lancamento, a empresa ofertou impugnacdo de fls. 117/139, subscrita
por procuradores constituidos, acompanhada dos documentos de fls. 140/188, onde
aduziu as razdes que se seguem.

Insurge-se contra a inser¢do dos diretores no Relatério REPLEG, pedindo a exclusdo
deles, sob 0 argumento de que o ato de arrola-los ndo foi motivado.

Prossegue alegando que parte do crédito lancado esta alcancado pela decadéncia.
Colaciona jurisprudéncia e defende a aplica¢do, quanto ao direito do Fisco constituir o
crédito, do artigo 150, § 4° c/c o 156, inciso V do CTN e, assim, a extingdo do
langamento até a competéncia 12/2002.

Tece vasto arrazoado para sustentar a impropriedade da exigéncia fiscal incidente sobre
as parcelas pagas a seus empregados sob a denominacéo de participacdo nos lucros e
resultados.

Aduz que os instrumentos de negociacdo coletiva firmados atendem aos requisitos
legais, sendo inconcebivel que a Fiscalizacdo exija o cumprimento de requisitos néo
previstos em lei, sob pena de restar desrespeitado o Texto Constitucional e a prépria
legislag¢do pertinente ao caso.

Assevera que poderia fazer o pagamento da PLR por meio de instrumento coletivo
(Acordo ou Convencdo) ou por meio de Comisséo de Negociagéo e que detinha os dois.

Diz que as exigéncias legais foram observadas no Acordo Coletivo 2002/2003 (doc. n.
03), notadamente pelo disposto na clausula 32

Ressalta a existéncia da Comissdo de Empregados do Programa de Participagdo nos
Lucros ou Resultados e de reunifes devidamente formalizadas em atas, referentes ao
periodo autuado (doc. n. 04, 05 e 06).

Insiste que tudo foi cumprido, ndo sendo possivel admitir que a Fiscalizagdo crie novas
exigéncias ndo previstas na legislacdo, sob pena de afronta a Seguranca Juridica, pois o
pagamento de PLR, que néo é obrigatorio, somente foi aceito pela empresa em razéo do
pressuposto constitucional da ndo integragdo na remuneracao.

No que pertine ao PLR do ano de 2002, alega que todas as partes exigidas pela lei
estavam presentes na negociacdo coletiva - 0s representantes da empresa, a Comissdo de
Empregados do Programa de Remuneragdo Varidvel da FCA e o representante dos
sindicatos. Na reunido ocorreu pura negociacdo coletiva, dentro dos parametros legais,
dentro do que a lei incentiva. Diante da informacdo do ndo atingimento de metas
estabelecidas em pardmetros desde 1997, os empregados e sindicatos alegaram que as
metas ndo foram bem divulgadas e, tendo sido atingidas em parte, o pagamento de 50%
(cinquenta por cento) do valor inicialmente pactuado restou acordado. Tendo o
pagamento ligagdo com metas, esta dentro do que determina a lei, cabendo a exclusao
da remuneragdo considerada como saldrio de contribui¢do por obediéncia ao texto
constitucional.



Fl. 4 do Ac6rddo n.° 2402-012.347 - 22 Sejul/4% Camara/22 Turma Ordindria
Processo n° 15504.001563/2007-04

Quanto ao PLR 2003, alega que a Fiscalizagdo ndo atentou para os documentos
existentes: Acordo Coletivo de Trabalho - ACT, Comissdo de Negociacdo da
Participacdo nos Lucros, ata de reunido, parametros de metas e resultados a atingir,
métodos de afericdo, enfim, tudo ¢ mais um pouco do que determina o texto legal.

Salienta que do ACT 2002/2003 consta que a FCA faria um adiantamento no més de
julho/2003, referente a parcela de PLR deste exercicio. Pagaria 2,2 (dois virgula dois)
salarios nominais/ano, conforme desempenho da empresa e suas unidades, se
ultrapassadas as metas, e 1,3 (um virgula trés) salario se o desempenho fosse igual as
metas.

Esclarece que a forma de afericdo seria feita através de reunifes de acompanhamento,
realizadas com os empregados, com a Comissdo e com os Sindicatos. Seguindo o
acordado foi realizada uma reunido em 29/08/2003, tendo sido apresentados, negociados
e aprovados todas as metas e todos os parametros para 0 pagamento do PLR daquele
ano (doc. 5).

Informa que nova reunido aconteceu em 23/04/2004 onde se discutiu 0 cumprimento ou
ndo das metas estabelecidas. Como as metas ndo foram integralmente atingidas surgiu
divergéncia entre os participantes, normais de uma negociacdo coletiva, tendo sido pago
valor parcial, demonstrando que a empresa trata com seriedade o cumprimento do
programa de participacéo nos lucros.

Alega, pelo dever de cautela, que se as parcelas pagas ndo forem consideradas como
Participacdo nos Lucros, caberia a aplicacdo do disposto no art. 28. 8 9°, e, item 7, da
Lei n°8.212, de 1991, como determinado no Acérddo exarado nos autos da NFLD n.
35.361.124-7, proferido pelo CRPS, cuja ementa transcreveu. Versa a ementa sobre
abono sem vinculag¢do expressa com o salério.

Também contesta a cobranca de contribuicBes incidentes sobre o pagamento das
indenizagdes.

Salienta que as parcelas pagas tém natureza incontestavelmente indenizatéria, por
ressarcir o patriménio do empregado da perda injustificada de seu emprego, a que antes
ndo estava sujeito, face a garantia de emprego, suprimida em Acordo Coletivo.
Reproduz na peca impugnatoria clausula do Acordo que versa sobre rescisdo contratual
e indenizagdes.

Enfatiza que essas indeniza¢Bes pagas foram instituidas para substituir a garantia de
emprego suprimida no aludido Acordo. E paga urna Gnica vez e apenas aos empregados
admitidos até 31/12/94, que faziam jus & garantia de emprego e que, apds a supressao
desta garantia, foram demitidos sem justa causa. Ressalta que 0 pagamento € uma
imposi¢do, cujo inadimplemento torna ineficaz a rescisdo contratual, garantindo ao
empregado o direito a reintegracdo ao trabalho.

Colaciona vasta jurisprudéncia sobre o tema e protesta pelo reconhecimento da natureza
indenizatoria das parcelas pagas.

Ao final, argui que a Fiscalizacdo ndo apresenta cm seu relatorio as aliquotas aplicadas
neste lancamento e impugna os calculos apresentados. Protesta pela intimacdo dos
Fiscais para que discriminem o modo utilizado na apuracdo das contribuicGes e, que lhe
seja dado conhecimento do pronunciamento fiscal para, querendo, manifestar-se.

Requer a decretacdo da decadéncia do crédito referente aos fatos geradores anteriores a
12/2002 e o cancelamento da exigéncia de contribuicGes decorrentes do pagamento da
PLR.

Em referéncia ao Oficio 277/2008/DRF/BHE/SEFIS, a empresa Mineragdo Tacuma
Ltda ofertou, em 13/08/08, impugnacdo ao presente langcamento, instrumento de fls.
192/215.

Preliminarmente, argui que o Unico fundamento legal utilizado pelo Fisco para fazé-la
suportar a autuacéo foi o art. 30, inciso X, da Lei n. 8.212/91, limitando-se a afirmar a
sua responsabilidade. O Fisco ndo demonstrou os motivos pelos quais foi considerada
pertencente a0 mesmo grupo econdémico.
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Diz que é nula a notificacdo recebida sobre a autuagdo porque o Oficio enviado ndo se
fez acompanhar do inteiro teor do auto de infracéo.

Sustenta que a responsabilidade tributaria deve ser disciplinada por lei complementar,
nos termos do art. 146, 111, "b" da CR/88, padecendo, assim, de inconstitucionalidade
formal o art. 30, inciso 1X, da Lei n. 8.212/91, motivo pelo qual ndo tem validade o ato
que lhe impds a responsabilidade pelo crédito tributario ora combatido.

Assegura que ocorreu a viola¢do do principio da capacidade contributiva (CF, art. 145,
§ 11 que, em matéria de responsabilidade tributaria, é explicitado no art. 128 do CTN.
Segundo o referido art. 128, o responsavel tributario deve ser eleito por lei especifica e
estar vinculado ao fato gerador. No presente caso, o art. 30, inciso IX, da Lei n.
8.212/91, Nao cumpre esses requisitos.

Salienta que o fato de uma empresa pertencer a um grupo econdmico ndo a vincula a
fato gerador de obrigacdo tributaria ocorrido noutra empresa do mesmo grupo, na
medida que s8o pessoas juridicas com relagfes apenas societarias. Repisa que
participando apenas societariamente umas das outras, ndo descem ao nivel do
gerenciamento concreto.

Pugna pela decadéncia do crédito exigido no periodo anterior a 07/2003, alegando que
foi notificada do lancamento através do Oficio 277/2008/DRF/BHE/SEFIS em
29/07/2008. Junta AR para comprovar o alegado.

No mérito, argumenta que ndo participa direta e ativamente da administragdo da
Ferrovia Centro Atlantica, motivo pelo qual ndo tomou conhecimento dos fatos
ocorridos. Como o Oficio que lhe fora encaminhado ndo estava instruido com as copias
das NFLD e Al, inteirou-se do assunto somente porque contratou 0s mesmos advogados
da FCA. Enfatiza, no entanto, que ndo competia aos advogados e sim ao Fisco dar-lhe a
devida ciéncia. Por esses motivos, apenas para evitar preclusdo, reitera os fundamentos
expostos pela FCA, o que ndo desmente nem prejudica as aludidas preliminares de
nulidade e ilegitimidade passiva antes apontadas.

Requer, ao final, a nulidade da notificacdo, por auséncia de fundamentacéo e de ciéncia
regular; o reconhecimento da ilegitimidade para figurar no polo passivo; a extingdo por
decadéncia do crédito relativo aos fatos geradores anteriores a 07/2003; e a
improcedéncia do lancamento no que se refere as verbas pagas a titulo de PLR e
IndenizacGes.

A DRJ julgou procedente em parte a impugnacédo apresentada pela Contribuinte,
nos termos do susodito Acordao n° 02-23.816 (p. 476), conforme ementa abaixo reproduzida:
ASSUNTO: CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/10/2000 a 31/12/2006
PARTICIPAGAO NOS LUCROS OU RESULTADOS. ISENCAO.

A isencdo estd condicionada ao fato de a origem dos valores pagos ser o lucro ou
resultado da empresa, de a participacdo estar desvinculada da remuneracdo e ser
efetivada de acordo com lei especifica.

VERBAS INDENIZATORIAS.
Somente as indenizagdes previstas em lei ndo integram o salario de contribuigao.
RELATORIO DE REPRESENTANTES LEGAIS E DE VINCULOS.

Os Relatorios de Representantes Legais e de Vinculos integram os processos de
autuacao e se destinam a esclarecer a composicdo societaria da empresa no periodo do
débito, a fim de subsidiarem futuras aces executdrias de cobranga. Esses relatrios ndo
sdo suficientes para se atribuir responsabilidade tributdria As pessoas neles
relacionadas.

GRUPO ECONOMICO
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APLICAGCAO DA SUMULA VINCU LANTE N° 08. INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 45 DA LEI N. 8.212/91.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu através da Sumula Vinculante n. 8 a
inconstitucionalidade formal do art. 45 da Lei n. 8.212/91, que lixava em dez anos o
prazo de decadéncia para o langamento das contribuicdes sociais.

DECADENCIA QUINQUENAL.

Aplicam-se os prazos decadenciais previstos no Codigo Tributario Nacional aos créditos
destinados a Seguridade Social.

ATO NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO. LEI NOVA.

A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua prética.

MOMENTO DE COMPARAGCAO. MULTA MENOS SEVERA.

A comparagdo das multas para verificacdo e aplicacdo da mais benéfica somente poderé
operacionalizar-se quando a liquidagdo do crédito for postulada pela contribuinte.

Impugnacéo Procedente em Parte
Credito Tributario Mantido em Parte

Cientificada dos termos da decisdo de primeira instancia, a Contribuinte
apresentou o seu recurso voluntario (p. 553), esgrimindo suas razdes de defesa nos seguintes
pontos, em sintese:

(i) necessidade de excluséo dos co-responsaveis;
(i) decadéncia dos créditos anteriores a dezembro/2002, inclusive;

(iii) em relacdo a tributacdo dos pagamentos efetuados a titulo de Participagcdo nos
Lucros e Resultados (PLR), nulidade do lancamento / impossibilidade de inovacdo nos
fundamentos faticos do langamento; e

(iv) ndo incidéncia de contribuicdo patronal sobre as indenizacbes decorrentes de
demissdo sem justa causa, face a natureza ndo remuneratéria desta verba.

Na sessdo de julgamento realizada em 08 de novembro de 2021, este Colegiado,
por maioria de votos, converteu o julgamento do presente processo administrativo em diligéncia
para que a Unidade de Origem, em sintese, adotasse as seguintes providéncias:

- verificar, nos sistemas internos da RFB, se houve algum recolhimento, por parte da
Contribuinte, entre as competéncias de outubro de 2000 a novembro de 2022), referente
as contribuigdes devidas ao FNDE, ainda que o pagamento tenha sido realizado
posteriormente ao vencimento, mas desde que antes do inicio do procedimento fiscal;

- caso a RFB néo localize recolhimento em sua base de dados, devera ser intimada a
Contribuinte para que apresente 0 competente comprovante, devendo a autoridade
administrativa fiscal se manifestar acerca de eventual comprovante que venha ser
apresentado pela Autuada.

Consolidar o resultado da diligéncia, de forma conclusiva, em Informacéo Fiscal que
deverd ser cientificada ao Contribuinte para que, a seu critério, apresente manifestacao
no prazo de 30 (trinta) dias.

Em atencdo ao quanto solicitado foi emitida a Informacéo Fiscal de p.p. 699 e
sequintes, em relacdo a qual, a Contribuinte, devidamente cientificada, apresentou a sua
competente manifestacéo (p. 817).

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Gregorio Rechmann Junior, Relator.

O recurso voluntario é tempestivo e atende os demais requisitos de
admissibilidade. Deve, portanto, ser conhecido.

Conforme exposto no relatdrio supra, trata-se o presente caso de lancamento fiscal
com vistas a exigir débitos das contribui¢fes destinadas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educacdo - FNDE, lancadas por for¢a do Decreto 6.003, de 28/12/2006, combinado com o
disposto na Lei n° 11.457, de 16/03/2007, incidentes sobre valores recebidos por segurados
empregados na rubrica de Participacdo nos Lucros e Resultados; sobre aluguéis, condominios e
IPTU pagos em nome de pessoas fisicas e sobre pagamentos de vantagem pessoal e
indenizacgdes.

A DRJ, em face da impugnacdo apresentada, julgou procedente em parte o
langamento fiscal, nos seguintes termos, em sintese:

* excluiu da autuacdo a responsavel solidaria Mineragdo Tacuma Ltda; e

* reconheceu a perda do direito de o Fisco constituir o crédito tributario até a
competéncia 11/2001, inclusive, em face do transcurso do lustro decadencial, nos termos art.
173,1,do CTN.

Cientificada da decisdo de primeira instancia, a Contribuinte apresentou o seu
recurso voluntario (p. 553), esgrimindo suas razdes de defesa nos seguintes pontos, em sintese:

(i) necessidade de exclusdo dos co-responsaveis;
(ii) decadéncia dos créditos anteriores a dezembro/2002, inclusive;

(iii) em relacdo a tributacdo dos pagamentos efetuados a titulo de Participacdo nos
Lucros e Resultados (PLR), nulidade do langcamento / impossibilidade de inovagdo nos
fundamentos faticos do lancamento; e

(iv) ndo incidéncia de contribuicdo patronal sobre as indenizacfes decorrentes de
demissdo sem justa causa, face a natureza ndo remuneratoria desta verba.

Passemos, entdo, a analise individualizada das razdes de defesa da Recorrente.
Da Necessidade de Exclusdo dos Co-Responsaveis

A Contribuinte inaugura suas raz0es de defesa recursais se insurgindo contra o
relatorio denominado REPLEG.

A matéria ndo comporta discussdo, sendo objeto do Enunciado de Simula CARF
n° 88, in verbis:
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Sumula CARF n° 88

A Relacdo de Co-Responsaveis - CORESP", o"Relatério de Representantes Legais -
RepLeg"e a"Relacdo de Vinculos -VINCULOS", anexos a auto de infracdo
previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo atribuem
responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem comportam discussdo no
ambito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente
informativa. (Vinculante, conformePortaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018).

Assim, ndo ha qualquer provimento a ser dado ao apelo recursal da Contribuinte
neste particular.

Da Decadéncia

Em sua impugnacdo, a Contribuinte defendeu a perda do direito de o Fisco
constituir o crédito tributario até a competéncia 12/2002, inclusive, em face do transcurso do
lustro decadencial, com base no art. 150, § 4°, do CTN.

No que tange ao reconhecimento da decadéncia, o 6rgao julgador de primeira
instancia concluiu que a empresa, em razdo de nao reconhecer como parcelas integrantes do
salario de contribuicdo, deixou de realizar recolhimentos que possam ser considerados
pagamentos antecipados do crédito exigido, o que implica, para o caso, a incidéncia da regra
contida no artigo 173, inciso I, do CTN, cancelando, assim, o crédito tributario até a
competéncia 11/2001, inclusive.

No que tange a matéria em analise, a Contribuinte, em sua peca recursal, defende
que:

O fundamento utilizado pela decisdo ora recorrida de que ndo houve
recolhimento da contribuicdo (salario educacdo) sobre determinadas
rubricas e por isso ndo haveria valor ou pagamento a homologar, o que
afastaria o art. 150, 84° do CTN, é completamente falacioso. Data vénia,
houve recolhimento a homologar. A Recorrente recolheu a contribuicédo
sobre as parcelas que entendia como devidas, pois de nitido carater
salarial, deixando de recolher sobre as parcelas ora discutidas que nao
compde a base de célculo da contribuicdo, tais como PLR e indenizacGes
(pelos argumentos narrados ao longo da sua defesa).

Portanto, caberia a Fiscalizacdo homologar o recolhimento das
contribuicdes previdenciarias sobre a folha de pagamentos (e o0s
recolhimentos ordinarios foram realizados) nos meses glosados, ndo o
fazendo houve a homologacdo técita ou a preclusdo maxima para ndo
revisar o lancamento! A aplicacdo do art. 150, 840 do CTN é evidente e
somente seria afastada pela tese suscitada na decisdo recorrida se nao
houvesse nenhum recolhimento de contribuicdes sobre folha naqueles
meses, 0 que nao ocorreu!

Neste espeque, concluiu que deve ser aplicada a regra do art. 150, §4° do CTN,
concluindo-se pela decadéncia dos créditos até a competéncia de 12/2002, inclusive.

Pois bem!

Quanto ao prazo decadencial, ¢ importante destacar que o Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucionais os art. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91 e editou a Sumula
Vinculante n° 8, com o seguinte teor:
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Sumula Vinculante n° 08 — Séo inconstitucionais o paragrafo Gnico do artigo 5° do
Decreto-Lei n° 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, que tratam de
prescricdo e decadéncia de crédito tributario.

A partir da edicdo da Sumula Vinculante n° 8, ocorrida em 20/06/2008, todos 0s
Orgdos judiciais e administrativos ficam obrigados a acata-la.

Desse modo, o0 prazo decadencial para lancamento das contribuicGes
previdenciarias passa de dez para cinco anos, nos termos do CTN.

Falta agora determinar o termo inicial para sua contagem.

Como regra geral, o termo inicial para a contagem do prazo decadencial é aquele
definido no inciso I, do art. 173 do CTN, nos seguintes termos:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds
5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido
efetuado

Entretanto, nos tributos sujeitos a lancamento por homologagdo, havendo
pagamento antecipado por parte do sujeito passivo, ainda que parcial, o prazo decadencial conta-
se nos termos do §4° do art. 150 do CTN, que assim dispde:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo
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.

(...) 8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacgdo, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo.

Destarte, é primordial verificar a existéncia ou ndo de pagamento a fim de ser
fixada qual das duas regras sera utilizada para a determinacdo do termo inicial para a contagem
do prazo decadencial.

No caso em andlise, este Colegiado, na sessdo de julgamento realizada em 08 de
novembro de 2021, converteu o julgamento do presente processo administrativo em diligéncia
para que a Unidade de Origem, em sintese, verificasse a existéncia de pagamento antecipado (ou
ndo) referente as contribuicdes devidas ao FNDE (objeto do presente lancamento fiscal), ainda
que o pagamento tenha sido realizado posteriormente ao vencimento, mas desde que antes do
inicio do procedimento fiscal.

Em atencdo ao quanto solicitado, foi emitida a Informacéo Fiscal de p.p. 699 e
seguintes e respectivos anexos, por meio da qual o preposto fiscal diligente concluiu, em sintese,
que:

(i) a empresa, no periodo fiscalizado, ndo recolheu o Terceiro FNDE através de
GPS;

(ii) confirmou que a empresa, no periodo fiscalizado, recolheu para os Terceiros
INCRA, SEBRAE e SENAI através de GPS.
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Neste particular, registre-se que, tendo sido confirmado o pagamento das
contribui¢Bes destinadas ao INCRA, SEBRAE e SENAI, e sendo certo ttais contribuicOes
possuem a mesma base de calculo da contribuicdo destinada ao FNDE (folha de salarios) e
guardam a mesma natureza juridica (contribuicdo para “Terceiros”), conclui-Se que 0S
pagamentos identificados se apresentam suficientes para fins de aplicacdo do art. 150, 84° do
CTN, para configuragédo da decadéncia.

Destaque-se, ainda, que, nos termos do Enunciado de Simula CARF n° 99, para
fins de aplicagéo da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuigdes
previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor
considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a
autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de calculo deste recolhimento, parcela
relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infracéo.

Ou seja: ao contrario do entendimento perfilhado pelo érgéo julgador de primeira
instdncia, para a caracterizacdo de pagamento antecipado, cumpre verificar se houve
recolhimento, por parte do contribuinte, do tributo objeto da autuacdo (contribuicdo para
terceiros, in casu), mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de célculo deste recolhimento,
parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infracdo

Sobre o tema, confira-se 0 excerto abaixo reproduzido do Acoérddao n° 9202-
008.667, de 17 de marco de 2020, de relatoria da Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, in
verbis:

Assim, nos casos em que ha pagamento antecipado, o termo inicial é a data do fato
gerador, na forma do 8 4°, do art. 150, do CTN. Por outro lado, na hip6tese de ndo haver
antecipacdo do pagamento, o dies a quo é o primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langamento poderia ter sido efetuado, conforme prevé o inciso I, do art. 173,
do mesmo Cédigo.

Destarte, o deslinde da questdo passa necessariamente pela verificacdo da existéncia ou
ndo de pagamento e, mais especificamente, que tipo de recolhimento poderia ser
considerado. No presente caso, a autuacio se referiu a valores relativos a Auxilio-
Alimentacdo e Abono de Férias pagos aos segurados empregados, bem como incidentes
nas remuneracfes pagas a trabalhadores autdnomos e a titulo de pré-labore, de sorte que
é aplicavel a Simula CARF n° 99:

Para fins de aplicacéo da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as
contribui¢cdes previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda
que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato
gerador a que se referir a autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de
calculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de
infracéo.

Nesse passo, foi efetuada diligéncia a Unidade de Origem, que por meio da Informacéo
Fiscal de e-fls. 339 a 341 e do documento de e-fls. 345/346, confirmou a existéncia de
pagamentos antecipados, relativos a NFLD em questéo, nos periodos de 01/01/1999 a
31/12/2000:

3. Em consulta ao sistema de Arrecadacdo menu recolhimento, conta corrente da
empresa, constatamos recolhimentos em todas competéncias no periodo 01/01/1999 a
31/12/2000, no cédigo 2100 (empresas em geral), conforme documentacdo em anexo.

4. Apo6s anélise dos pagamentos efetuados em GPS, no periodo de 01/1999 a 12/2000,
constatamos que parte dos recolhimentos se referem ao INSS e outra parte a outras
entidades.
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Assim, deve ser aplicado o art. 150, § 4°, do CTN. Como a ciéncia ao sujeito passivo foi
levada a cabo em 07/12/2006 (fls. 108), constata-se que a Unica competéncia em litigio,
de 12/2000, fora efetivamente fulminada pela decadéncia.

Diante do exposto, conheco do Recurso Especial interposto pela Contribuinte e, no
mérito, dou-lhe provimento, declarando a decadéncia relativamente a competéncia de
12/2000.

Dessa forma, aplica-se no presente caso a regra prevista no art. 150, § 4° do CTN
para a contagem do prazo decadencial, segundo a qual o direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato gerador.

Neste espeque, tendo em vista que o lancamento tributario s6 se considera
definitivamente constituido apés a ciéncia (notificacdo) do sujeito passivo da obrigacéo tributaria
(art. 145 do CTN), que, no caso concreto, ocorreu em 11/12/2007 (p. 2), resta configurada a
perda do direito de o Fisco constituir o crédito tributario até a competéncia de 11/2002, inclusive,
em face da consumacéo da decadéncia, nos termos acima declinados.

DaPLR

No que tange a tributacdo das remuneracdes pagas a segurados empregados a
titulo de participacdo nos lucros ou resultados, assim se manifestou a autoridade administrativa
fiscal:

A previsdo para pagamento consta de Acordo Coletivo de Trabalho e Acordo de
Participacdo dos Trabalhadores nos Resultados( especifico para este fim), na forma da
Lei nimero 10.101/2000, ressalvado o que se segue:

-Para 0 ano de 2003, ndo consta previsdo para pagamento de PLR, uma vez que nao
foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e sindicato,
acordo ou convengdo coletiva para este fim, portanto, os valores pagos correspondentes
a 2003, constituem-se em salério de contribuigdo.

-Conforme Ata de Reunido Extraordinaria da Diretoria, realizada em 31/07/2003, foi
aprovada pagamento em julho/2003, de 0,5(meio) salario como adiantamento de PR
(Participacdo Resultados).

-Com relagdo ao ano de 2002 o PLR foi previsto em Acordo Coletivo de Trabalho,
contudo, consta de Ata de Reunido entre Comissdo dos Empregados do Programa de
Remuneragdo variavel da FCA e a Ferrovia Centro Atlantica S/A do dia 18/02/2003 as
seguintes consideracoes:

* A empresa informou que ficou prejudicado qualquer pagamento do programa relativo
a0 ano 2002, a titulo de adiantamento, por motivo de ndo cumprimento de metas.

* Os representantes dos empregados refutaram tal afirmacdo da empresa alegando que
as metas ndo foram negociadas durante o exercicio de 2002.

* Em razdo do impasse ficou acordado a manutencdo do adiantamento mais o
pagamento de 50% do salario nominal.

()

2.1.3- Pelos dispositivos transcritos acima, a participacdo nos lucros ou resultados da
empresa somente é excluida do salario-de-contribui¢do quando concedida nos termos de
lei especifica. A partir de 29/12/94, em face da Medida Proviséria 794/94 e das suas
reedicdes é que 0 § 9° do art. 28 da Lei n.° 8.212/91 passou a ter eficécia plena.

Os artigos 1° e 2° da citada Medida Provisoria e reedi¢Ges dispdem:

()

Art. 2°. Toda empresa devera convencionar com seus empregados, por meio de
comissao por eles escolhida, a forma de participacdo daqueles em seus lucros ou
resultados.
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Paragrafo 1° - Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo constar regras
claras e objetivas quanto A fixacdo dos direitos substantivos da participacdo e das
regras objetivas inclusive mecanismos de afericdo das informacdes pertinentes ao
cumprimento do acordo, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos
para revisdo do acordo, podendo ser considerados, entre outros, 0s seguintes
critérios e condicoes:

a) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa: e

b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

(grifamos)

2.1.5- Pelos fatos explicitados no item anterior, constata-se que 0s pagamentos
efetuados pela empresa a titulo de Participacdo nos Lucros ou Resultados nao
observaram a legislacdo especifica. Dessa forma o referido pagamento constitui em
parcela salarial integrante do salério-de-contribui¢do, consoante art. 37, § 10° do
Regulamento da Organizacédo e do Custeio da Seguridade Social, aprovado pelo Decreto
356/91, com alteragdes do Decreto n° 612/92.

Sobre o tema, 0 6rgdo julgador de primeira instancia destacou e concluiu que:
()

Depreende-se, portanto, da Lei n° 10.101/00, que a previsdo do pagamento da
Participacdo nos Lucros e Resultados da empresa figura como requisito necessario
legitimidade do programa, bem como a especificagdo de critérios e condi¢Bes a serem
cumpridos pelas partes, acompanhada dos mecanismos de afericdo dos mesmos.

No caso presente, a defesa ressalta que detinha os dois instrumentos de negociagdo
previstos na legislacdo: o Acordo e a Comissdo e enfatiza o carater espontaneo do
pagamento da PLR.

Ocorre que apenas a previsdo em acordo coletivo de trabalho ou a atuagdo de comisséo
representante das partes ndo é procedimento bastante para enquadrar o pagamento de
participacdo nos lucros e resultado da empresa nos pressupostos previstos na Lei.

O relato da autoridade lancadora d& conta de que, para o0 ano de 2002, os critérios e
condicBes que viabilizariam o pagamento da PLR ndo foram acordados. Corrobora essa
informacdo a Ata de Reunido realizada em 18/02/2003, apresentada tanto pela
Fiscalizacdo, fl. 76, como pela defesa, doc. N° 04, fl. 172. De tal documento consta o
comunicado feito pela Ferrovia aos presentes, sobre o atingimento de apenas 33.22%
das metas, fato que inviabilizava, naquele ano, qualquer pagamento de PLR e a decisdo
de, mesmo assim, efetuar o pagamento da PLR, em raz8o do impasse criado pelo
inconformismo dos empregados, que alegavam ndo ter havido nenhuma negociacao de
metas.

De fato, como argumenta a defesa, fixar metas é apenas um, dentre outros critérios, que
pode ser adotado para compor as regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos diretos
substantivos da participacdo e das regras adjetivas. E uma faculdade dada pela lei e sua
auséncia ndo tem o conddo de descaracterizar o pagamento de PLR, desde que, outros
mecanismos de afericdo sejam estabelecidos.

Ressalta-se, a empresa detinha o conhecimento da necessidade de clareza e objetividade
das condigdes a serem satisfeitas para a participacdo nos lucros e resultados quando
assim se expressou em sua pega impugnatéria "Do disposto no § 1° nota-se que a
conduta obrigat6ria para a empresa é de .fazer constar nos instrumentos de negociacao
regras claras e objetivas para .fixacdo da PLR. Nesse caso, o dispositivo se utiliza da
expressdo "deverdo".

De acordo com o demonstrado nos autos, para o ano de 2002, as regras ndo foram
pactuadas previamente com o0s empregados. A empresa, em reunido realizada em
fevereiro de 2003, considerou a meta de geracdo de caixa que, segundo ela, era utilizada
como gatilho para pagamento da PLR desde 1997. Os empregados relutaram contra tal
decisdo, afirmando que as metas ndo foram negociadas. A empresa, entdo, ndo apenas
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manteve o adiantamento pago em agosto de 2002 (50% do salario nominal), como
também consentiu em pagar até 28/02/2003 outra parcela, novamente 50% do salario
nominal, sem qualquer vinculagdo com o resultado obtido.

A alegacdo da defesa, de que tendo as metas sido atendidas em parte , no ano de 2002,
e, assim, apenas o pagamento de 50% do valor inicialmente pactuado restou acordado,
ndo condiz com as informac@es registradas na ata da reunido de 18/02/2003, abaixo
transcritas. Nessa ata, resta claro que a empresa, decidindo de forma totalmente
desvinculada do resultado obtido, ndo s6 deixou de descontar o adiantamento feito aos
empregados em agosto de 2002 (50% do salario nominal), corno acordou em pagar
outra parcela de mesmo valor.

()

Com relacdo ao ano de 2003, do Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004, vigéncia
01/09/2003 a 31/08/2004, ndo consta previsdo para pagamento de PLR. Entretanto vé-se
que de reunido ocorrida em 29/08/2003, participou a comissdo de empregados do
programa PLR da Ferrovia, o que atende satisfatoriamente a exigéncia prevista no art.
2% inciso I da Lei n° 10.101/2000.

Observa-se que na referida reunido a Ferrovia apresenta 0s novos indicadores que
compordo a metodologia do Programa de Remuneracdo Variavel de 2003, propde que
seja adiantado o valor de 50% do salario-base e assume que, caso ndo ocorra 0
atingimento das metas, este adiantamento ndo serd descontado dos empregados,
constituindo-se em risco exclusivo dela.

Em margo/2004, nova reunido aconteceu, presente a comissao dos empregados, onde a
Ferrovia informou, conforme regras pactuadas. que os resultados alcancados foram
insatisfatérios, inviabilizando qualquer pagamento da PLR em 2003.

Manteve, no entanto, o compromisso de ndo descontar dos empregados os valores de
adiantamento de 50% do salario-base pagos em setembro de 2003.

Nesse contexto, ha que ressaltar a clara intencdo do legislador em promover uma
integracdo entre o capital e o trabalho como incentivo a produtividade, ao empenho e ao
bom trabalho desenvolvido pelos empregados. Com efeito, é fator indissociavel do
conceito de "participacdo nos lucros e resultados" que o seu pagamento seja realizado
com base em fatores previamente pactuados, aferidos diretamente sobre a apuragdo dos
resultado positivos da empresa, sob pena de se desvirtuar a sua natureza.

Assim é de facil percep¢do e conclusdo que a existéncia de regras pactuadas
previamente para observancia no ano de 2002 e resultados positivos obtidos no ano de
2003 seriam fundamentais para que a realidade fatica presente nos autos enquadrasse na
hipo6tese prevista ndo sé na lei n" 10.101/00, como também no inciso XI, do art. 7° da
Constituicio Federal/88 e na lei n°8.212/91, art. 28, 89°, "j".

Conforme restou claro nos autos, ndo ha como considerar que tenha havido pagamentos
aos segurados empregados a titulo de participagdo nos resultados nos anos de 2002 e
2003, pois, no que se refere a 2002, o resultado obtido foi insatisfatorio e inexistiram
critérios e condi¢des previamente ajustados; quanto a 2003, além dos parametros ndo
terem sido acordados previamente (foram negociados em agosto/2003), o resultado
proposto para ser distribuido ndo foi alcancado.

Conclui-se, desse modo, que ndo ha que se falar em participagdo nos lucros e resultados
se 0 que se concede é um percentual sobre salario-base, desvinculado do efetivo
resultado da empresa nos exercicios em questdo. Aceitar uma vantagem calculada
apenas sobre salario-base como participacdo nos lucros e resultados, seria acolher a
hipotese da empresa dividir lucros ainda que tenha prejuizo, e contribuir para que a
participacdo nos lucros e resultados deixe de ser "instrumento de integracdo entre
capital e trabalho e de incentivo a produtividade". Portanto, as parcelas pagas, ora
analisadas, integram o salario de contribuicéo.
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Em sua peca recursal a Contribuinte, além de reiterar seu argumento de defesa no
sentido de que os pagamentos de PLR espontaneamente mantidos pela empresa ndo dependem
de metas a serem previamente conhecidas pelos empregado, pugna pela nulidade do langamento
fiscal neste particular, defendendo a impossibilidade de inovagdo nos fundamentos faticos da
autuacédo. Confira-se:

No Relatério que serve de fundamentacdo a NFLD 37.027.025-8, o motivo pelo qual a
fiscalizacdo entendeu pela tributacdo da PLR/2003 foi unicamente a auséncia de
previsdo em instrumento de negociacgdo coletiva, verbis:

2.1 Para o0 ano de 2003, ndo consta previsdo para pagamento de PLR, uma vez que
ndo foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e
sindicatos, acordo ou convengdo coletiva para este fim, portanto, os valores pagos
correspondentes a 2003 constituem-se em salério de contribuicéo.

Ocorre que, como amplamente demonstrado na Impugnagéo, e apontado pela deciséo da
DRJ, havia tal previsdo, restando, portanto, afastado o fundamento do lancamento.
Confira-se para tanto excerto da respectiva deciséo (fls. 253):

"Com relacdo ao ano de 2003, (..), vé-se que de reunido ocorrida em 29/08/2003,
participou a comissdo de empregados do programa PLR da Ferrovia, o que atende
satisfatoriamente a exigéncia prevista no art. 2°, inciso I da Lei n° 10.101/2000."

Ocorre que, a decisdo recorrida se pautou em novo fundamento para sustentar o
lancamento, qual seja: auséncia prévia de estipulacdo de pardmetros, 0s quais teriam
sido acordados tdo-somente em agosto de 2003, bem como no fato do resultado
proposto para ser distribuido, nédo ter sido alcangado.

()

De mais a mais, 0s pagamentos de PLR espontaneamente mantidos pela empresa ndo
dependem de metas a serem previamente conhecidas pelos empregados. O célculo e
demonstrativo das metas ndo interferem na natureza do pagamento, mas apenas no seu
montante; de modo que mesmo ultrapassada a preliminar de nulidade do langamento,
ainda, assim, 0 mesmo nao pode subsistir, se ndo vejamos.

Pois bem!

A matéria em questdo ja foi objeto de analise por esse Egrégio Conselho por
ocasido do julgamento do processo n° 15504.001499/2007-53, da mesma Contribuinte, referente
ao DEBCAD n° 37.027.024-0, decorrente da mesma acéo fiscal que deu origem ao caso ora em
analise.

Assim, ressalvado o entendimento pessoal deste Conselheiro-Relator, o qual esta
em consonancia com os fundamentos objeto do Acdrddo n° 2401-003.228, considerando que a
matéria em questdo, conforme dito no paragrafo precedente, ja foi objeto de andlise por esse
Egrégio Conselho, com deciséo definitiva, inclusive, da Colenda 22 Turma da CSRF, adoto como
razdes de decidir os fundamentos do ja mencionado Acorddo n° 2401-003.228 com as revisdes
operadas pelo Acérddo n® 9202-007.927, abaixo transcritos neste particular:

Aco6rdao 2401-002.228
4. PLR dos anos de 2002 e 2003

Diante da aplicacdo da decadéncia aos periodos até novembro de 2002, restaram no
lancamento dois pagamentos realizados a titulo de PLR — um relativo ao més de
fevereiro de 2003, que se refere ao programa do ano de 2002; e outro relativo ao més de
setembro de 2003, que diz respeito a antecipacdo da PLR devida quanto ao ano de 2003.

Passemos, assim, & analise dos argumentos levantados pela autoridade fiscal para
motivar a autuacéo.
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2002
Como se sabe, o art. 10, Ill, do Decreto n°® 70.235 de 1972, estabelece a motivacédo
como requisito material de validade do auto de infragdo, sem o qual a autuacdo se torna
nula.

Até porque, nos termos do art. 142 do CTN, para que haja a constituicdo do crédito
tributario, é necessaria a configuragdo da materialidade do tributo. Assim, quando nao
ha descricdo suficiente dos fatos que permita com clareza identificar a configuracéo do
elemento material que faz nascer a obrigacdo tributaria, o lancamento esta viciado, pois
o crédito nao foi devidamente definido.

O presente Conselho ja se manifestou nesse sentido. Vejamos:

QUALIFICACAO DO ViQIO DA NULIDADE. AVI'CIO MATERIAL QUE SE
CARACTERIZA NA AUSENCIA OU INSUFICIENCIA DOS PRESSUPOSTOS
DE FATO E DE DIREITO DO ATO ADMINISTRATIVO.

Quando o ato administrativo do langcamento traz fundamentacdo legal equivocada
(pressuposto de direito) e/ou quando a descricdo dos fatos trazida pela fiscalizacao
(pressuposto de fato) é omitida ou deficiente, temos configurado um vicio de
motivagdo ou vicio material.

Lancamento Anulado por Vicio Material.

Carf, Relator Mauro José Silva, Acorddo 2301003.426 — 3% Camara / 12 Turma
Ordinaria. Data: 14/03/2013.

Passamos, entdo, a analise do plano referente ao ano de 2002.

Quanto ao referido ano (2002), a autoridade langadora, em seu breve relatério fiscal,
afirma o seguinte:

2.3 Com relagdo ao ano de 2002 o PLR foi previsto em Acordo Coletivo de
Trabalho. Contudo, consta da Ata de Reunido entre a comissdo dos empregados do
Programa de Remuneracdo Variavel da FCA e a Ferrovia Centro Atlantica S/A do
dia 18/02/2003 as seguintes consideracdes:

2.3.1 A Empresa informou que ficou prejudicado qualquer pagamento do programa
relativo ao ano 2002, a titulo de adiantamento, por motivo de ndo cumprimento de
metas.

2.3.2 Os representantes dos empregados refutaram tal afirmacdo da empresa
alegando que as metas ndo foram negociadas durante o exercicio de 2002.

2.3.3 Em razéo do impasse ficou acordado a manutencdo do adiantamento mais o
pagamento de 50% do salario nominal.

Anexa planilha onde consta os valores pagos, nome dos beneficiarios e competéncia.

3.(.)

A intitulada PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS (PLR) foi paga
pela empresa em desacordo com os artigos 2° e 3° reproduzidos acima, como se
pode observar pela analise das clausulas constantes dos mencionados acordos:

 Auséncia de prévia negociacao entre a empresa e seus empregados onde deveriam
constar as regras quanto a fixacdo de principios, critérios, condi¢Ges para o efetivo
pagamento da PLR;

Pelo que se verifica do trecho acima transcrito do relatorio fiscal, a fiscalizagéo limita-
se a listar, nos itens 2.3.1 a 2.3.3., os fatos retratados na ata da reunido da comisséo de
empregados do programa de remuneracéo variavel da Recorrente e, ao concluir, limita-
se a afirmar, de forma genérica, que a PLR foi paga pela empresa em desacordo com o
artigos 2° e 3° da Lei n. 10.101/2000, indicando especificamente como motivo da
autuacdo a auséncia de prévia negociacdo entre a empresa e seus empregados, onde
deveriam constar as regras quanto a fixagao de principios, critério e condi¢Bes para o
efetivo pagamento da PLR.
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Da leitura da citada ata, contudo, conclui-se que a motivacdo da autuacdo, quanto ao
PLR do ano de 2002, pago em fevereiro de 2003, ndo pode ser a auséncia de prévia
negociacao entre a empresa e seus empregados, mas sim, provavelmente, o fato de que
as metas tracadas ndo foram atingidas, tendo o pagamento decorrido unicamente de
negociacdo entre a empresa e o Sindicato, desvinculada de qualquer critério ou meta
pré-estabelecida.

Para melhor analise, convém transcrever a integra da citada ata (grifos nossos):

“Aos 18 dias do més de fevereiro de 2003, reuniram-se em Belo Horizonte os
representantes da FCA e a Comissdo de Empregados do Programa de Remuneragéo
Variavel da FCA, com a participacdo do representante dos Sindicatos conforme
previsto na ACT 2002/2003, todos qualificados abaixo, para tratar dos assuntos
relacionados com o referido programa. Iniciados os trabalhos, os representantes
da FCA demonstraram que a meta de geracdo de caixa em 2002 ficou em
33,22%, valor bem abaixo da meta, sendo que a geracgéo de caixa, desde 1992 é
utilizada como gatilho para os Pagamentos Previstos no Programa, sendo
portanto formado pela FCA que como o gatilho ndo foi atingido, ficou
prejudicado qualquer pagamento do Programa relativo a 2002. Em razéo do
resultado alcancado foi informado também que os empregados, a principio
deveriam devolver a parcela recebida em agosto de 2002 a titulo de
adiantamento. Os representantes dos empregados refutaram a afirmacéo
alegando que as metas ndo foram negociadas durante o exercicio de 2002. Em
razdo do impasse criado restou definir que a solucéo seria negocial, tendo os
representantes solicitado o pagamento de 88% do salario nominal para a quitagdo
dos valores devidos em fungdo do programa, além dos valores j& adiantados em
agosto/2002. A empresa apresentou entdo uma contraproposta: (a) pagamento
de 50% do salario nominal, além dos valores ja adiantados, até o dia 28 de
fevereiro de 2003; (b) defini¢do das regras do Programa de Remunera¢do Variavel
de 2003 no prazo de 60 (sessenta) dias a partir desta data e (c) desobrigacdo do
adiantamento previsto em julho de 2003, mesmo porque as regras do programa
ainda estdo por ser definidas no prazo previsto de 60 (sessenta) dias, quando este
assunto serd negociado. Com relacdo a eventuais empregos da empresa que nao
tenha recebido o adiantamento de 50% do salario nominal em agosto de 2002, a
FCA se compromete a pagar o valor de 1 (um) salario nominal.”

Da leitura da ata acima, é possivel concluir que ndo ha relacdo entre o seu teor e a
alegada auséncia de prévia negociacdo fixando regras para o pagamento da PLR. Por
outro lado, ndo se pode admitir que a fiscalizacdo simplesmente transcreva fatos —
aqueles ocorridos em 18/02/2003 — deixando para o contribuinte, ou 0s Orgaos
julgadores, a tarefa de dar aqueles fatos o devido enquadramento legal.

Deveria a fiscalizagdo ter expressado em que medida as delibera¢cdes tomadas na citada
Reunido afastam a aplica¢do da imunidade aos pagamentos de participacdo nos lucros e
resultados. Poderia a fiscalizacdo, por exemplo, ter dito que o pagamento efetuado em
fevereiro de 2003 ndo decorreu do atingimento das metas acordadas para o PLR do ano
de 2002, mas sim de mera liberalidade, cedida em fungdo da negociacéo que foi travada
com os representantes dos empregados. E, ainda, que pagamentos dessa natureza,
mesmo que esporadicos, sem o carater da habitualidade, poderiam de algum modo ser
considerados como salario de contribuicao.

Contudo, ndo foi esse o caminho trilhado pela autoridade fiscal, que preferiu deixar a
cargo dos 6rgdos julgadores e contribuinte a tarefa de aplicar o direito ao fato e, com
iss0, extrair as consequéncias juridicas e fundamentar o langamento.

Tanto é assim, que a DRJ, ao analisar a citada Ata, extrai dela as mais diversas razdes
para que 0s pagamentos ndo sejam tratados como PLR, tais como, a auséncia de prévia
fixacdo de metas, conforme reclamado pelo Sindicato e exigido por lei; o ndo
atingimento dessas metas, o que afastaria a natureza do pagamento como de
participacdo nos lucros.
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A fiscalizag8o, contudo, ndo se desincumbiu do seu dever de descrever com clareza a
ocorréncia do fato gerador, vez que ndo deixa claro em que medida as deliberagdes da
ata citada afastam a desoneracdo dos pagamentos de PLR.

Diante do cenario acima, voto por afastar a cobranca sobre o pagamento efetuado em
fevereiro de 2002, a titulo de PLR.

2003

Quanto ao pagamento de PLR efetuado em setembro de 2003, relativo a antecipacédo da
participagdo quanto ao prdprio ano de 2003, a Recorrente alega a nulidade do
lancamento, diante da impossibilidade de modificacdo do seu fundamento, pois, embora
o Relatdrio Fiscal tenha embasado a autuacdo na auséncia de instrumento de negociacao
coletiva, a DRJ entendeu por bem acolher novo fundamento para sustentar o
langcamento.

Como se sabe, o langamento é um procedimento vinculado e obrigatério da
Administracdo Publica, a quem compete analisar os fatos e demonstrar a ocorréncia do
fato gerador diante da sua subsungdo a norma e, em seguida, intimar o contribuinte
dando inicio ao procedimento fiscal. O lancamento é regido pelo principio da
imodificabilidade, previsto nos arts. 145e 146 do CTN.

O primeiro deles, o art. 145 do CTN, define que o langcamento, regularmente notificado
ao sujeito passivo, s6 pode ser alterado em razdo da impugnacéo, recurso de oficio ou
alguma das hipéteses legais previstas no art. 149 do CTN, que correspondem ao limite
temporal da revisdo, a ocorréncia de erro de fato, fraude ou falta funcional da autoridade
ou omissdo da formalidade funcional.

O art. 146 do CTN, por sua vez, estabelece limite quanto a possibilidade de alteracdo do
langamento, impedindo a mudanca do critério juridico adotado pela autoridade
administrativa no momento do lancamento. Verifica-se, portanto, que o objetivo da
norma é proteger o contribuinte, preservando a relagéo juridica e o vinculo entre sujeitos
fixado pelo langamento.

Vejamos, entdo, a sucessao de fatos que ocorreu no presente processo.

Da andlise do Relatério Fiscal, verifica-se que a autuacdo referente a auséncia de
recolhimento das contribui¢fes previdenciérias incidentes sobre o valor distribuido a
titulo de participagdo nos lucros do ano de 2003 fundamentou-se na inexisténcia de
acordo entre a empresa e seus empregados.

2.1. Para o0 ano de 2003, ndo consta previsdo para pagamento de PLR, uma vez que
ndo foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa, empregados e
sindicatos, acordo ou convengdo coletiva para este fim, portanto, os valores pagos
correspondentes a 2003 constituem-se em salario de contribuicao.

A DRJ, ao se manifestar nos autos, fez um resumo dos fatos, momento em que
consignou, acerca da autuagdo em relacdo a distribuicdo de lucros no ano de 2003, o
seguinte:

Informa o referido relatorio, no que se refere a participacdo no lucro ou resultado,
que para o ano de 2003 ndo houve previsdo para o pagamento de PLR, pois ndo foi
estabelecido e pactuado previamente entre empresa, empregados e sindicatos,
Acordo ou Convencdo Coletiva para este fim.

Apobs a analise dos argumentos trazidos pela entdo Impugnante, ora Recorrente, a DRJ
concluiu pela necessidade de realizacdo de diligéncia, questionando aos Fiscais:

1) Se, ao consignar como inexistente a previsdo para pagamento de PLR referente
2003 em Acordo ou Convencéo Coletiva, levou em consideracdo o disposto na
clausula 32 do ACT 2002/2003, juntado as fls. 237/261 ou as fls. 305/316;

O Fiscal responsavel, entdo, apresentou o seguinte esclarecimento:

1.1. Com relagdo ao ano de 2003, no que pese o disposto na clausula do ACT, fls..
237/261 a empresa ndo apresentou memoria de calculo e demonstrativos das
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afericdes de cumprimento das metas, ver ata de reunido com a comissdo de
empregados do programa de participacdo nos lucros ou resultados da Ferrovia
Centro Atlantica S.A FCA do dia 23/03/2004 fls.328, portanto somos pela
manutencdo do débito.

Pelo que se vé, o fiscal autuante alterou por completo o fundamento da autuacdo, que
deixou de ser a auséncia de acordo relativo a PLR, para se tornar falta de apresentacéo
de memodria de célculo e demonstrativo de afericdo de cumprimento de metas.

O fiscal, ainda, faz referéncia a ata de reunido da comissdo de empregados do programa
de PLR do dia 23/03/2004, reunido esta em que foram apresentados os resultados das
metas acordadas para 0 ano de 2003, as quais ndo foram novamente atingidas. Nesse
contexto, a que memoria de célculo estaria o auditor fiscal se referindo? A meméria que
da respaldo ao ndo atingimento de metas que foi discutido na citada reunido? Mais uma
vez falta clareza ao lancamento.

A DRJ, por sua vez, também reconheceu expressamente a existéncia de acordo, em
cumprimento as exigéncias legais:

Com relacéo ao ano de 2003, do Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004, vigéncia
01/09/2003 a 31/08/2004, ndo consta previsdo para pagamento de PLR. Entretanto,
vé-se que de reunido ocorrida em 29/08/2003, participou a comissdo de empregados
do programa PLR da Ferrovia, 0 que atende satisfatoriamente a exigéncia prevista
no art. 2°, inciso I, da Lei n° 10.101/2000.

Contudo, ao invés de afastar a autuagdo, vez que a motivacdo da autuacdo ndo se
sustenta, a DRJ entendeu por bem manter o langamento, utilizando-se, para tanto, de
fundamentos totalmente distintos dos que serviram de base ao langamento original. Sdo
eles:

Conforme restou claro nos autos, ndo ha4 como considerar que tenha havido
pagamentos aos segurados empregados a titulo de participagdo nos resultados nos
anos de 2002 e 2003, pois, no que se refere a 2002, o resultado obtido foi
insatisfatorio e inexistiram critérios e condigdes previamente ajustados; quanto a
2003, além dos parametros ndo terem sido acordados previamente (foram
negociados em agosto/2003), o resultado proposto para ser distribuido nao foi
alcangado.

Conclui-se, desse modo, que ndo ha que se falar em participacdo nos lucros e
resultados se 0 que se concede é um percentual sobre salario-base, desvinculado do
efetivo resultado da empresa nos exercicios em questdo. Aceitar uma vantagem
calculada apenas sobre salrio-base como participacéo nos lucros e resultados, seria
acolher a hipotese da empresa dividir lucros ainda que tenha prejuizo, e contribuir
para que a participagdo nos lucros e resultados deixe de ser “instrumento de
integragdo entre capital e trabalho e de incentivo a produtividade". Portanto, as
parcelas pagas, ora analisadas, integram o salario de contribuicao.

Ora, resta claro que, no caso em anélise, houve alteracdo do fundamento juridico
utilizado para sustentar a autuacdo da incidéncia de contribuicdes previdenciarias sobre
o valor distribuido a titulo de participag¢do dos lucros no ano de 2003, seja pela propria
autoridade fiscal, em sede de diligéncia fiscal, seja pelo érgéo julgador a quo.

Acolher o Laudo Fiscal Complementar e considerar valido o langamento com base em
fundamento juridico distinto traz prejuizos irreparaveis a contribuinte, ora Recorrente,
uma vez que a propria DRJ demonstrou que nao havia razdo para a autoridade autuante
langar com base no fundamento juridico por ela suscitado no momento em que se perfez
o0 langcamento.

Sendo assim, em observancia ao exposto nos arts. 145 e 146 do CTN, analisados em
linhas acima, entendo pela improcedéncia da autuacdo também quanto a PLR
distribuida em setembro de 2003, com base no PLR de 2003.
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Acordido 9202-007.927
()

Quanto a segunda matéria nulidade do langamento por vicio formal, relativamente a
PLR o litigio limita-se a dois pagamentos efetuados em 2003 a titulo de PLR
Participacdo nos Lucros e Resultados, um relativo ao programa de 2002 e o outro
referente ao plano de 2003.

No acérddo recorrido, declarou-se a nulidade do langcamento referente a esses dois
pagamentos, por vicio material. A Fazenda Nacional, por sua vez, pede que o vicio seja
considerado como de natureza formal.

Com efeito, a declaracdo de nulidade do lancamento por vicio material tem de ser
fundamentada quanto as duas situagdes que, conforme o art. 59, do Decreto n° 70.235,
de 1972, Ihe dariam causa: decisdo proferida por autoridade incompetente ou com
cerceamento de direito de defesa.

Registre-se que no Recurso Voluntéario (Volume 3 fls. 622 a 651) a Contribuinte, ao
longo de extensa defesa de quase trinta paginas, suscitou inimeras questdes de mérito e
genericamente a nulidade do langcamento, alegando inovagdo apo6s a realizacdo de
diligéncia o que envolveu apenas o pagamento da PLR de 2003 requerendo ao final,
relativamente a matéria em julgamento:

¢) Quanto a0 MERITO: preliminarmente, seja anulado o lancamento ora
combatido, ao menos na parte referente a exigéncia de contribuicdo sobre os
pagamentos efetuados pela Recorrente aos seus empregados a titulo de
PLR/2003, pelos motivos expostos no item 2.3.1; bem como a reforma da decisdo
para cancelar a autuacdo no que se refere as contribui¢fes sociais exigidas em
virtude do pagamento de PLR, pois a empresa cumpriu todos os ditames
constitucionais e legais, conforme os fatos e fundamentos expostos.” (grifei)

Nesse contexto, hd que se perquirir se a autuagdo efetivamente padeceria de vicio
formal, como pleiteia a Fazenda Nacional.

Relativamente ao pagamento da PLR do ano de 2002, efetuado em 2003, o acérddo
recorrido assim fundamentou o suposto vicio no langamento:

()

Entretanto, a motivacdo para a tributacdo dos valores provenientes da PLR do ano de
2002 foi suficientemente clara, conforme o Relatdrio Fiscal de fls. 219 a 235:

()

Assim, ao contrario do afirmado no voto condutor do acérddo recorrido, verifica-se que
o Relatério Fiscal foi suficientemente claro ao fundamentar o langamento na auséncia
de negociagdo entre a empresa e seus empregados, o que restou comprovado pela
simples leitura da Ata de Reunido entre a comissdo dos empregados do Programa de
Remuneragdo Varidvel. Nesse documento consta que as metas consideradas nao
atingidas pela empresa ndo haviam sido negociadas durante o exercicio de 2002, o que
de resto é confirmado pelo proprio acordo que a empresa firma com os empregados,
também descrito na citada ata. Registre-se que tal solucdo negocial foi adotada
exatamente em face do argumento dos empregados, no sentido da auséncia de
negociacéo de metas.

Destarte, restou claro que a real motivagdo do langamento, como grifado pela prépria
autoridade lancadora, foi a falta de instrumento de negociagdo que contivesse regras
guanto a fixacao de principios, critérios e demais condicdes estabelecidas nos arts.
2°e 3°, da Lei n°10.101, de 2000.

Quanto a decisdo de primeira instancia, o eventual fornecimento de motivacdo
adicional, inclusive em funcdo de argumentos de Impugnacéo, ndo constitui fundamento
para a declaracdo de nulidade de langamento, desde que a motivacdo constante da
autuacao seja suficiente, o que no entender deste Conselheira ocorreu no presente caso,
relativamente ao programa de 2002. Nesse passo, ressalte-se que embora no acérddo



FI. 20 do Acorddo n.° 2402-012.347 - 22 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 15504.001563/2007-04

recorrido a pecha de inovacdo por parte da DRJ seja langada também quanto ao
programa de 2002, o julgado somente fundamenta tal inovagcdo no que tange ao
programa de 2003, conforme serd detalhado mais adiante. Confira- se 0 que, no
entender da relatora do acérddo recorrido, constituiria inovagéo:

"Tanto é assim, que a DRJ, ao analisar a citada Ata, extrai dela as mais diversas
razGes para que 0S pagamentos ndo sejam tratados como PLR, tais como, a
auséncia de prévia fixacao de metas, conforme reclamado pelo Sindicato e exigido
por lei; o ndo atingimento dessas metas, o que afastaria a natureza do pagamento
como de participag&o nos lucros.” (grifei)

Com efeito, "as mais diversas razdes" restringem-se a fundamentacdo da autuacéo,
calcada na Ata de Reunido entre a comissdo dos empregados do Programa de
Remuneracgdo Variavel, de sorte que ndo se vislumbra onde residiria a alegada inovacéo.

Concluindo, constata-se que, relativamente ao programa de 2002, os fatos que
ensejaram a autuacdo foram suficientemente descritos no Relatorio Fiscal, para que a
Contribuinte pudesse deles se defender, como de fato o fez, de sorte que ndo ha que se
falar em ocorréncia de vicio formal, muito menos material.

No que tange a PLR do ano de 2003, o Relatério Fiscal de fls. 224 em diante assim
registra:

"2.1 Para o0 ano de 2003, ndo consta previsdo para pagamento de PLR, uma vez
que ndo foram estabelecidas e pactuadas previamente entre empresa
empregados e sindicatos, acordo ou convencao coletiva para este fim, portanto,
os valores pagos correspondentes a 2003 constituem-se em salario de
contribuicéo.

2.2 Conforme Ata de Reunido Extraordinaria da Diretoria, realizada em
31/07/2003, foi aprovada pagamento em julho/2003, de 0,5% (meio) salario como
adiantamento de PR (partcipacdo Resultados).” (grifei)

Conforme o trecho acima, a fundamentacéo para rejeicdo da PLR de 2003 seria a falta
de Acordo ou Convencéo Coletiva de Trabalho.

Impugnado o langcamento, em face dos argumentos apresentados pela Contribuinte, a
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte/MG solicitou
diligéncia, conforme Resolucéo de fls. 347 a 349, contendo as seguintes indagacdes:

“1) Se, ao consignar como inexistente a previsao para pagamento de PLR referente
2003 em Acordo ou Convencdo Coletiva, levou em consideragdo o disposto na
clausula 32 do ACT 2002/2003, juntado as fls. 237/261 ou as fls. 305/316;

2) Se, ainda, para concluir pela inocorréncia da previsao referenciada no item 1,
observou a existéncia de Comissdo de Empregados do Programa de Participacdo nos
Lucros ou Resultados da FCA, prevista na Lei n° 10.101/2000;"

Em resposta, a Fiscalizagdo assim consignou (fls. 422):

"1.1 Com relacdo ao ano de 2003, no que pese o disposto na clausula do ACT, fls..
237/261 a empresa ndo apresentou memdria se calculo e demonstrativos das
afericdes de cumprimento das metas, ver ata de reunido com a comissdo de
empregados do programa de participacdo nos lucros ou resultados da Ferrovia
Centro Atlantica S.A FCA do dia 23/0/2008 fls.328, portanto somos pela
manutencdo do débito 1.2Representantes da comissdo de empregados assinam as
atas referentes ao PLR."

Como se pode constatar, a resposta ndo trouxe maiores esclarecimentos, ja que, embora
seja mencionado o Acordo Coletivo de Trabalho de fls. 237/261, menciona-se agora
auséncia de apresentagdo de memoria de calculo e demonstrativos de aferi¢do das
metas, citando-se a ata de fls. 328, especificando-se como datada de *23/0/2008". Trata-
se, na verdade, de ata de reunido de 23/03/2004 (efls. 341).

Com efeito, nestas circunstancias, permanece a ambiguidade e indeterminacéo acerca da
real motivagdo para a ndo aceitacdo da PLR de 2003. Tal falha fica evidente com a
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deciséo de primeira instancia, que claramente tenta integrar a autua¢do. Confira-se (fls.
512 em diante):

()

Com efeito, ndo ha duvida de que o Colegiado de primeira instancia corrigiu e integrou
a autuacdo, fornecendo fundamentos que dela ndo constaram. No ac6rddo da DRJ
confirmou-se que no Acordo Coletivo de Trabalho 2003/2004 ndo havia previsdo para
pagamento de PLR como constara da autuacdo o que considerou-se suprido pela reunido
ocorrida em 29/08/2003, da qual participou a comissdo de empregados do programa
PLR da Ferrovia. Registre-se que a reunido referida na autuacéo foi a de 31/07/2003. A
partir dai, a DRJ traz um longo arrazoado, sustentado em argumentos e provas, no
sentido da desqualificacdo da PLR de 2003. Entretanto, nada disso constou da autuacéo,
0 que efetivamente torna insubsistente o lancamento, nesta parte.

Destarte, relativamente ao pagamento efetuado em fevereiro de 2003, relativo a PLR de
2002, embora esta Conselheira entenda que sequer ocorreu vicio na autuagdo, a Fazenda
Nacional fixou o litigio na natureza do vicio, pedindo que ele seja considerado de
natureza formal, razdo pela qual, para que ndo se caracteriza o julgamento extra petita,
hé que ser dado provimento ao seu Recurso Especial. Entretanto, quanto ao pagamento
efetuado em 2003, referente & PLR de 2003, o langcamento deve ser considerado
insubsistente, eis que a autuacdo ndo logrou comprovar a existéncia do fato gerador, o
que foi levado a cabo somente pela DRJ, que corrigiu e aprofundou a fundamentacéo.

Diante do exposto, conheco parcialmente do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional, apenas quanto a nulidade do langcamento por vicio formal e, no mérito, na
parte conhecida, dou-lhe provimento parcial para classificar o vicio como de natureza
formal, relativamente ao pagamento da PLR 2002, efetuado em fevereiro de 2003.

Neste espeque, a luz das razbes de decidir objeto dos Acorddos 2401-003.228 e
9202-007.927, impde-se o provimento do recurso voluntario neste particular, excluindo-se do
lancamento fiscal os valores referentes aos Programas de Participacdo nos Lucros ou Resultados,
reconhecendo-se, em relacdo a estes, a nulidade formal em relacdo a PLR referente ao ano de
2002 e a improcedéncia / insubsisténcia do lancamento em relacdo a PLR referente ao ano de
2003.

Da Nao Incidéncia de Contribuicdo Patronal sobre as Indenizacdes
Decorrentes de Demissdo Sem Justa Causa, face a Natureza ndo Remuneratoria desta
verba

No que tange as indenizagfes decorrentes de demissdo sem justa causa, O
Relatdrio Fiscal (p. 142) assim fundamentou a cobranca da contribuicdo lancada:

4.1 Da andlise da Folha de pagamento, GFIP, e GPS constatou-se as seguintes
irregularidades:

a) A empresa ndo considera como parcela de incidéncia de contribuicdo previdenciaria e
terceiros as seguintes rubricas constantes da folha de pagamento

- Indenizacéo Equiv.4,49,
- Indenizacéo 450,
- Vantagem Pessoal

4.2 Com relagdo a rubrica 0450- indenizacdo FGTS 40%, a mesma refere ao valor da
multa de 40% FGTS em rescisdes de contrato de trabalho, sendo replicado, ou seja, a
empresa além da multa de 40% do FGTS, paga uma nova parcela correspondentes a este
valor.

4.3 Quanto a rubrica 0449- indenizagdo Equiv 4.49 é paga em rescisdo de Contrato de
Trabalho um ndmero determinado de salario de acordo com o tempo de trabalho do
empregado desligado.
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que:

Nos termos dos dispositivos legais , as indeniza¢cBes concedidas por empresas deve
integrar o salario-de-contribuicdo para todos os efeitos, salvo exclusdo legalmente
expressa, conforme alinea " e "paragrafo 9 do art. 28 da Lei 8.212/91.

()

Sobre o tema, a DRJ destacou e concluiu que:

(...) somente as indenizagdes previstas em lei ndo integram o salario de contribuigdo. E é
sabido que se deve interpretar literalmente a legislacdo tributaria que dispde sobre
norma de isencdo (art. 111, I1 do CTN).

A empresa junta aos autos cépia do Acordo Coletivo celebrado, alegando que as
indenizagdes pagas, além de previstas no aludido Acordo, visam reparar a supressao da
garantia de emprego.

Do referido instrumento consta que o ajuste concedido no item 4.49 e seus subitens
(direito As indenizagdes) abarca empregados admitidos até 31/12/94 e " passa a integrar
o0 Contrato Individual de Trabalho de todos os empregados abrangidos, de forma
irrevogavel e em carater permanente e definitivo".

No que diz respeito ao Acordo Coletivo de Trabalho, esse ndo possui o conddo de
afastar o carater salarial de verba paga ao empregado, tampouco exclui-la da incidéncia
da contribuicdo previdencidria, dado o carater normativo secundario de referido ato, que
se deve ater aos limites da lei.

()

Quanto ao argumento de que visa reparar a supressdo da garantia de emprego, tal
objetivo ndo a enquadra na previsdo do § 9°, alinea "e", item 5 — recebidas a titulo de
incentivo a demissdo — pois nenhuma prova foi carreada aos autos no sentido de que 0s
segurados que receberam tais verbas tenham aderido a qualquer Programa de Demisséo
Voluntaria — PDV ou Programa de Demissdo Incentivada - PDI.

Em sua peca recursal, a Contribuinte, por sua vez, reitera e defende, em sintese,

N&do obstante, a DRJ/BHE ndo reconheceu a natureza indenizatdria de tais parcelas,
afirmando que elas ndo estéo elencadas no art. 28, §9° da Lei 8.212/91 e que, numa
interpretacdo literal do referido texto legal, conforme exige o art. 111 do CTN, somente
as verbas arroladas na Lei 8.212 poderiam ser enquadradas como indenizagéo.

Entretanto, nem a fiscalizacdo tampouco a turma julgadora ndo levaram em conta as
provas juntadas ao presente processo, que comprovam que as aludidas parcelas nédo
estdo sujeitas & incidéncia da contribuicdo patronal, dada sua natureza
incontestavelmente indenizatoria, conforme previsto em acordo coletivo (vide clausula
4.49 que interessa aos autos e que, alias, foi citada pelo fiscal no relatério da presente
NFLD - doc. n° 07 da Impugnacéo), verbis:

"4.49. RESCISAO CONTRATUAL E INDENIZAGCOES

4.49.2 — Esta cldusula elimina em carater definitivo e irrevogavel todas as
disposi¢des referentes a Garantia de Emprego vigentes ate 31/12194, conforme item
4.49 e seus subitens do Contrato Coletivo de Trabalho vigente no biénio 93/94,
mediante troca por verbas indenizatdrias nos desligamentos determinados por
decisdo Unica e exclusiva da Empresa, nas condi¢Ges abaixo consignadas:

4.49.1,1 — Para os empregados admitidos ate 31/12194, que contem ou venham a
contar com 4 (quatro), ou mais, anos de servigos prestados diretamente a Empresa,
considerando-se como de efetivo servigo as licencas remuneradas previstas no
ambito do Contrato Coletivo de Trabalho, a FEPASA indeniza-los-a, a titulo de
rescisdo contratual, em troca da referida garantia, nos seguintes termos:

A- O empregado que no ato do desligamento contar com 04 (quatro) anos
completos, até 10 (dez) anos incompletos, de servigos diretamente prestados a
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Empresa, percebera no ato do desligamento, decorrente de demissdo provocada pela
empresa, uma indenizacdo correspondente a 1 (um) salario mensal, por ano de
servico, vigente na data do desligamento.

B- O empregado que no ato do desligamento contar com 10 (dez) anos completos,
até 20 (vinte) anos incompletos, de servicos diretamente prestados a Empresa,
percebera no ato do desligamento, decorrente de demissdo provocada pela Empresa,
uma indenizacdo correspondente a 2 (dois) salarios mensais por ano de servigo,
vigente na data do desligamento.

C- O empregado que no ato do desligamento contar com 20 (vinte) anos completos
de servigos diretamente prestados a Empresa, ou mais, perceberd no ato do
desligamento, decorrente de demissdo provocada pela Empresa, uma indenizacéo
correspondente a 2,5 (dois e meio) salarios mensais por ano de servico, vigente na
data do desligamento.

D- Nestas hipoteses, a FEPASA pagard ao empregado dispensado, além das verbas
indenizatorias acima, 80% (oitenta por cento) incidente sobre os depdsitos
legalmente corrigidos do FGTS, por ela efetuados, nos quais ja estdo incluidos os
40% (quarenta por cento) previstos em lei, e mais aviso prévio legal e demais verbas
indenizatorias previstas em lei, obrigando-se ainda, a libera¢do do saldo disponivel
do FGTS nos termos da lei.

E- O prazo de pagamento de todas as verbas convencionadas neste item sera de 10
(dez) dias Uteis a partir da data do desligamento ou o previsto em lei, se mais
vantajoso ao empregado.

F- O ndo cumprimento deste prazo toma nula a decisdo de demissdo da Empresa e
assegura a imediata e automaética reintegracdo do empregado, em suas atividades,
sem qualquer prejuizo em funcéo do periodo ndo trabalhado. (..)"

Neste espeque, conclui que, como se V&, o pagamento destes valores tem como
objetivo ressarcir o patriménio do empregado da perda injustificada de seu emprego (a que
antes ndo estava sujeito, face a garantia de emprego, suprimida no aludido acordo),
restabelecendo-o ao seu valor originario, aferido antes do evento prejudicial — qual seja, a
dissolucéo do contrato de trabalho. N&o constitui, assim, riqueza nova que se lhe adiciona, mas
simples instrumento de restauragdo do status quo ante.

Pois bem!!

Sobre o0 tema, socorro-me aos escolios do Conselheiro Leonam Rocha de
Medeiros, objeto do Acordao n° 2202-005.191, in verbis:

(...) verifico a improcedéncia da autuagdo sobre tal rubrica. Isto porque, o pagamento da
chamada "Indenizagdo Adicional”, que tem por base "a dispensa de empregado por
iniciativa do empregador e sem justa causa" em razdo de negociagdo coletiva ao ser
pago uma Unica vez, por ocasido da rescisdo, sobreleva a natureza de "ganho eventual”,
ndo sendo razoavel considerar o referido pagamento como remuneracao.

Aliés, nao creio que restem dividas de que o referido valor e o motivo de seu
pagamento ndo correspondem a servigos prestados, nem em tempo a disposi¢do do
empregador, ndo tendo qualquer natureza contraprestativa, de modo a ndo corresponder
a salério. Sua natureza juridica é bem peculiar, face a liberalidade, de qualquer sorte
mais se aproxima de uma multa (ndo indenizatéria) podendo ser tido como um ganho
eventual pelo ponto de vista do empregado, dai ndo integrar o salario-de-contribuicéo.

Por conseguinte, deve-se afastar o conceito de salario-de-contribuicdo da referida
rubrica, ex vi do art. 28, § 9.°, alinea "e", item "7" (ganho eventual).

De mais a mais, registro que, em 15 de janeiro de 2019, a 1.2 Turma Ordindria da 3.2
Céamara da 2.2 Seg¢do teve igual entendimento relativo ao julgamento da mesma tematica
em relacdo a empresa do mesmo ramo de atividade (seguros). A decisdo para este ponto
foi unanime, cujo trecho especifico da ementa reproduzo a seguir:
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INDENIZAGAO ESPECIAL. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
CONFIGURADO PAGAMENTO EVENTUAL.

Uma vez configurada a natureza eventual dos pagamentos feitos a titulo de
indenizacdo especial prevista em acordo coletivo de trabalho, h4 de se afastar a
incidéncia de contribui¢do previdenciaria (artigo 28, § 9.°, alinea “e”, item 7, da Lei
n.°8.212/1991).

(Actrddo 2301005.785, 1.2 Turma Ordinaria, 3.2 Camara, 2.2 Se¢do, em 15/01/2019,
publicado em 02/04/2019, Processo 19515.005260/200946)

A identidade dos casos pode ser bem compreendida no seguinte trecho daquele voto:
"De acordo com os elementos presentes nos autos, 0 pagamento da chamada
Indenizacdo Especial é motivada pelo evento rescisdo do contrato de trabalho, e tem
previsdo em Acordo Coletivo de Trabalho. A circunstancia de ser pago uma Unica vez
por ocasido da rescisdo, sobreleva a natureza de ganho eventual, ndo se mostrando
razodvel considerar tal pagamento como prestacdo salarial (remuneracao).”

Ora, no caso em analise, resta claro e evidente que as verbas em anélise:

(a) foram instituidas para substituir a garantia de emprego, suprimida no acordo
coletivo supracitado, e visa ressarcir o empregado pela perda injustificada de seu cargo;

(b) eram devidas / foram pagas uma Unica vez e apenas aos empregados que
faziam jus garantia de emprego (quais sejam, aqueles admitidos até 31/12/94) e que, apés a
supressdo desta garantia, foram demitidos sem justa causa;

(c) ndo é mera liberalidade da empresa, sendo uma imposicdo decorrente de
acordo coletivo de trabalho e cujo inadimplemento torna ineficaz a rescisdo contratual,
garantindo ao empregado o direito a reintegracéo ao trabalho.

Neste espeque, a luz da fundamentagdo do precedente supra mencionado, impde-
se 0 provimento do recurso voluntario neste particular, excluindo-se do lancamento fiscal os
valores referentes as rubricas “Indenizacao Equiv 4.49” e “0450 —indenizacao FGTS 40%”.

Conclusdo

Ante 0 exposto, voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso voluntario,
(i) cancelando-se o lancamento fiscal até a competéncia 11/2002, inclusive, em face da
consumacao da decadéncia, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN e (ii) determinando a exclusédo
do lancamento fiscal dos valores referentes (a) ao Programa de Participacdo nos Lucros e
Resultados e (b) as rubricas “Indenizagdo Equiv 4.49” e “0450 —indenizag¢do FGTS 40%”.

(documento assinado digitalmente)

Gregorio Rechmann Junior

Voto Vencedor

Conselheiro Diogo Cristian Denny — Redator Designado.

Em que pesem as razdes do voto proferido pelo ilustrissimo conselheiro Relator,
peco vénia para divergir do seu entendimento.

Decadéncia
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Quanto ao prazo decadencial, como restou definido pelo Superior Tribunal de
Justica (Tema Repetitivo 163'), em se tratando de langamento por homologacéo, aplica-se, no
caso vertente:

a) o art. 150, 8§4°, do CTN?, na hipotese de existéncia de pagamento parcial e
inexisténcia de dolo, fraude ou simulacdo (termo inicial: ocorréncia do fato
gerador);

b) art. 173, 1, do CTN?®, quando inexistir pagamento parcial ou restar configurada
a existéncia de dolo, fraude ou simulacdo (termo inicial: primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado).

Compulsando os autos, e com base, principalmente, na resposta a diligéncia,
constato que ndo houve recolhimentos, ainda que parciais, das contribuicdes relacionadas aos
levantamentos FP3 — SEST/SENAT e RUR — RURAL, de modo que deve ser aplicado o art.
173, 1, do CTN, ndo havendo que se falar em decadéncia para o periodo tratado no presente
julgamento.

Observo que as contribuicdes lancadas pela fiscalizacdo, para as quais houve
recolhimento parcial, tratam-se da patronal (art. 22, I, da Lei 8.212/91), sendo contribuigdes
diversas daquelas apuradas e lancadas com base nos langcamentos FP3 — SEST/SENAT e RUR —
RURAL.

Ademais, quanto & Sumula CARF n° 99%, é muito importante observar que veio &
baila com base em precedentes que tratavam de tese relativa a exigéncia de principio de
pagamento de rubrica especifica lancada pela fiscalizacdo, referente & mesma contribuicéo, tanto
gue os seus acordaos precedentes trataram apenas da contribuicdo patronal.

Em outras palavras, a Simula veio a baila para esclarecer que nao cabe adentrar
na base de calculo da contribuicdo para investigar a existéncia de principio de pagamento
relacionado a determinada rubrica, jamais para dizer que o principio de pagamento relacionado a

! Tema Repetitivo 163: O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario (lancamento de
oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado, nos
casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado da exa¢do ou quando, a despeito da previsdo legal, 0 mesmo
inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte, inexistindo declaracdo prévia do débito.

2 Art. 150. O lancamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagéo 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.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag&o.

% Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos, contados:
| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

* Simula CARF n° 99 - Aprovada pela 22 Turma da CSRF em 09/12/2013 - Para fins de aplicagdo da regra
decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuicdes previdenciarias, caracteriza pagamento
antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competéncia
do fato gerador a que se referir a autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de célculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infragéo.
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uma especie de contribuicdo (ex.: patronal) influi, para fins de contagem do prazo decadencial,
em outra espécie (ex.: contribuicdo de segurados ou de terceiros).

Dessarte, ndo hd que se falar em decadéncia para os levantamentos FP3 —
SEST/SENAT e RUR — RURAL.

Levantamento FP2 — INDENIZACAO EQUIV 4.49 e
0450 — INDENIZACAO FGTS 40%

Quanto a esses levantamentos, entendo que a tributacdo deve ser mantida, haja
vista que se tratam de gratificacdes ajustadas (e ndo de ganho eventual), para as quais o
trabalhador tem plena ciéncia de que fara jus por ocasido do término do contrato de trabalho.

Nesse sentido, trago a baila excertos de precedentes da 22 Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais (Acorddo 9202-006.448) e deste Colegiado (2402-005.391), que
também adoto como razdes de decidir:

Acordao 9202-006.448

Ementa:
(...) SALARIO DE CONTRIBUIQAO.

Importancias pagas, previstas em acordo coletivo de trabalho, correspondentes aos
meses que antecedem a aquisi¢cdo do periodo aquisitivo do direito a aposentadoria,
independentemente da prestacdo de servico pelo empregado, em virtude da demisséo
por interesse do empregador, ainda que seja eventual, devem ser incluidas no salario-de-
contribuigdo para o célculo das contribui¢Bes devidas a Seguridade Social, por falta de
expressa previsao legal. (...)

Relatério

(...) As razdes adicionais decorrem da inclusdo da rubrica 165 que trata de indenizacéo
paga em face de rescisdo contratual no dispositivo do acdérddo embargado, n°
2301003.209, concedendo provimento ao recurso voluntario também nesse ponto. (...)

Voto
(...) b) eventualidade dos ganhos sem estipulagéo legal

Mesmo sem se referir ao Decreto n® 3.048/1999, a relatora do paradigma afirma que as
verbas em discussdo ndo estariam incluidas nas hipdteses de isencdo, pois é necessario
que haja uma lei que desvincule expressamente os ganhos habituais. Como bem
lembrou a Procuradora em seu recurso especial, 0 § 9 do art. 28 da Lei n® 8.212/1991 ha
que ser interpretado de forma literal, por tratar de isencdo, o que reduz a base de
incidéncia do tributo.

Assim, interprete-se o ganho eventual como aquele que é incerto, fortuito, imprevisivel,
ou simplesmente como aquele ndo ocorre de forma habitual ou repetida
(posicionamento do acdrddo recorrido), de qualquer sorte Ihe faltaria ser definido por
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forca de lei e por isso ndo poderia ser afastado da tributacdo pela contribuicdo
previdenciaria.

Por essas razdes, voto por dar provimento ao recurso especial de divergéncia da
Fazenda para reformar o acérddo recorrido e restabelecer a tributacdo da rubrica 165,
nos moldes do auto de infragdo. (...)

Ac6rdao 2402-005.391
Ementa:

(...) GRATIFICAGAO ESPECIAL.

Por se tratar de gratificacdo ajustada, incide contribui¢bes sobre a verba paga aos
trabalhadores na rescisdo de contrato de trabalho sem justa causa. (...)

Voto:

(...)Vejamos. Nao se trata esse verba de indenizacdo, posto que ndo é disponibilizada
para ressarcir um prejuizo do trabalhador decorrente de sua prestagdo laboral ou mesmo
para reembolsa-lo de despesas que tenha feito na execucdo do contrato de trabalho.

Para mim, trata-se de uma gratificagdo ajustada que € paga ao final do contrato de
trabalho. E um prémio dado ao trabalhador pelo tempo que esteve a disposi¢do do
empregador e por ndo haver dado causa a demissao.

Nos termos do § 1.° art. 457 da Consolidagdo das Leis do Trabalho CLT, as
gratificacdes ajustadas se incluem no conceito de salario, como se pode ver:

()

Para a legislacdo previdenciaria, todos os recebimentos que se relacionarem a
contraprestacéo pelo trabalho estdo incluidos no conceito de salario-de-contribuicéo, a
base de calculo das contribuigbes sociais. E essa a diccdo do art. 28 da Lei n.°
8.212/1991: (...)

Se um ganho tem por finalidade retribuir o trabalho, independente da forma como seja
pago deve integrar o sal&rio-de-contribuicdo, quer pelo trabalho efetivamente prestado,
quer pelo tempo que tenha ficado a disposi¢do do empregador.

H& quem defenda que este tipo de gratificacdo deve ser excluido da base de calculo por
representar um ganho eventual, o que atrairia a aplicagdo do item 7 da alinea "e" do §
9.° do art. 28 da Lei n.® 8.212/1991, assim redigido: (...)

Néao me filio a esse entendimento. Eventual é uma caracteristica do que é incerto, que se
realiza por uma causa ndo esperada. A gratificacdo sob enfoque decorre de Convencéo
Coletiva de Trabalho e em absoluto pode ser considerada uma verba eventual, mas
representa 0 cumprimento de normas coletivas do trabalho que se encontram na
expectativa do trabalhador.

Nesse sentido, entendo que a gratificagdo especial deve integrar o salario-de-
contribuicdo.

_Ante o exposto, deve ser mantido o langamento referente ao Levantamento FP2 —
INDENIZACAO EQUIV 4.49 e 0450 — INDENIZACAO FGTS 40%.

Conclusao
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Ante o exposto, divirjo do relator para fins de afastar o reconhecimento da
decadéncia para os levantamentos FP3 — SEST/SENAT e RUR — RURAL, e também para
manter os lancamentos referentes ao levantamento FP2 — INDENIZACAO EQUIV 4.49 e 0450
— INDENIZACAO FGTS 40%, nos termos da fundamentagao.

(documento assinado digitalmente)

Diogo Cristian Denny



