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Periodo de apuragao: 01/04/2005 a 31/05/2005

ALIMENTACAO. PARCELA IN NATURA. NAO INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

De acordo com o disposto no Parecer PGFN/CRJ/N°® 2117/2011, a reiterada
jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de se reconhecer a ndo incidéncia da
contribuicdo previdencidria sobre alimentacdo in natura fornecida aos
segurados. Uma vez que tal Parecer foi objeto de Ato Declaratorio, ha que se
observar o disposto no art. 26-A, pardgrafo 6°, inciso II, alinea “a” do
Decreto n 70.235 de 1972.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda

Se¢do do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade em conceder
provimento parcial ao recurso voluntario, nos termos do relatério e voto que integram o
presente julgado. Deve ser excluida a parcela referente a cesta basica.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos

Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Adriana Sato, Manoel
Coelho Arruda Junior.



Relatorio

O presente auto de infracdo abrange as contribuicdes relativas ao Salério-
educagdo, incidentes sobre o total da remuneragdo paga aos segurados empregados, durante o
periodo de abril a maio de 2005, conforme relatorio fiscal as fls. 13 a 16.

NAo coucordando com o langamento, o autuado apresentou impugnagao na
forma das fls. 21 a 41.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento proferiu a decisdao
de fls. 55 a 62, mantendo o langamento na integralidade.

Inconformado com a decisdao de primeira instancia, o sujeito passivo interpos
recurso voluntario conforme fls. 72 a 93. Em sintese, alega o seguinte:

a) o fornecimento de alimentagdo in natura nao integra o saldrio-de-
contribuicao;

b) a participagdo nos lucros nao foi paga em substitui¢ao ao salario;
¢) a periodicidade dos pagamentos ndo ¢ elemento essencial;

d)a empresa possui convénio com o FNDE, deveria ter sido lavrada a
Representagao Administrativa;

Nao foram apresentadas contrarrazdes pelo 6rgao fazendario.

E o relato suficiente.
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Voto

Conselheiro Marco André Ramos Vieira, Relator

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme fls. 65 a 71. Pressuposto
superado, passo ao exame das questdes preliminares ao mérito.

Nao deve persistir o langamento em relagdo as contribui¢des sobre os valores
cquivalentes as cestas basicas.

De acordo com o disposto no Parecer PGFN/CRJ/N°® 2117/2011, a reiterada
jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de se reconhecer a ndo incidéncia da contribui¢do
previdencidria sobre alimentagdo in natura fornecida aos segurados. Uma vez que tal Parecer foi
objeto de Ato Declaratorio, hd que se observar o disposto no art. 26-A, paragrafo 6°, inciso II,
alinea “a” do Decreto n 70.235 de 1972, nestas palavras:

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplicagdo ou deixar

de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade. (Redagdo dada pela Lei n°

11.941, de 2009)

$ 60 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluido
pela Lein® 11.941, de 2009)

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela

Lein®11.941, de 2009)

1l — que fundamente crédito tributario objeto de: (Incluido pela
Lein®11.941, de 2009)

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e

19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002; (Incluido pela Lei
n®11.941, de 2009)

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993;

ou (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009)

¢) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei

Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluido pela
Lein®11.941, de 2009)



Quanto aos valores relativos a participacdo nos lucros e resultados, melhor
sorte ndo assiste a recorrente.

A Participag@o nos Lucros ¢ norma constitucional de eficacia limitada. Com
efeito, o item 2 do Parecer CJ/MPAS n ° 547, de 3 de maio de 1996 (aprovado pelo Exmo. Sr.
Ministro do MPAS) dispde, nestas palavras:

(...) de jorma expressa, a Lei Maior remete a lei ordinaria , a
fixagdo dos direitos dessa participa¢do. A norma constitucional
em joco pode ser entendida, segundo a consagrada classificagdo
de José Afonso da Silva, como de eficdcia limitada, ou seja,
aquela que depende "'da emissdo de uma normatividade futura,
em que o legislador ordindrio, integrando-lhe a eficdcia,
mediante lei ordinaria, lhes dé capacidade de execucdo em
termos de regulamentacdo daqueles interesses'. (Aplicabilidade
das normas constitucionais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1968, pag. 150). (Grifamos)

O Parecer CJ/MPAS n° 1.748/99 traz em seu contetido o seguinte:

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

()

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

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

9. A regulamentagdo ocorreu com a edicdo da Medida
Provisoria n° 794, 29 de dezembro de 1994, que dispoe sobre a
participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados das
empresas e da outras providéncias, hoje reeditada sob o n°
1.769-56, de 8 de abril de 1999.

10. A partir da adogdo da primeira Medida Provisoria e nos seus
termos, passou a ser licito o pagamento de participa¢do nos
lucros desvinculada da remuneracdo, mas, destaco, a
desvinculacdo da remuneracdo so ocorrera se atender os
requisitos pré estabelecidos.
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11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado
de Injun¢do n° 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR
GALVAO, que tinha por escopo suprir omissdo do Poder
Legislativo na regulamenta¢do do art. 7° inc. XI, da
Constituicdo da Republica, referente a participacdo nos lucros
dos trabalhadores, julgou a citada acdo prejudicada, face a
superveniéncia da medida provisoria regulamentadora.

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

O mandado de injungdo pretende o reconhecimento da omissdo
do Congresso Nacional em regulamentar o dispositivo que
garante o direito dos trabalhadores de participarem dos lucros e
resultados da empresa (art. 7°, inc. IX, da CF), concedendo-se a
ordem para efeito de implementar in concreto o pagamento de
tais verbas, sem prejuizo dos valores correspondentes a
remuneracdo.

Tendo em vista a continuacdo da transcricdo a edicdo,
superveniente ao julgamento do presente WRIT injuncional, da
Medida Provisoria n° 1.136, de 26 de setembro de 1995, que
dispoe sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa e da outras providéncias, verifica-se a
perda do objeto desta impetragado, a partir da possibilidade de os
trabalhadores, que se achem nas condicoes previstas na norma
constitucional invocada, terem garantida a participagcdo nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

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

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

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

Normas constitucionais de eficacia limitada sdo as que dependem de outras
providéncias normativas, para que possam surtir os efeitos essenciais pretendidos pelo
constituinte. Nesse sentido ja se pronunciou a Segunda Turma do STF no julgamento do
Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n ° 505597, cuja ementa
foi divulgada no DJe em 17 de dezembro de 2009, nestas palavras:

EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE A
PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 79 XI, DA



CONSTITUICAO DO BRASIL. MP 794/94. Com a
superveniéncia da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada,
foram implementadas as condigoes indispensaveis ao exercicio
do direito a participagdo dos trabalhadores no lucro das
empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do
MI n. 102, Redator para o acorddo o Ministro Carlos Velloso,
DJ de 25.10.02]. Embora o artigo 7°, XI, da CB/88, assegure o
direito dos empregados aquela participa¢do e desvincule essa
parcela da remuneragdo, o seu exercicio ndo prescinde de lei
disciplinadora que defina o modo e os limites de sua
puarticipagdo, bem como o carater juridico desse beneficio, seja
para fins tributdrios, seja para fins de incidéncia de contribuicdo
previdenciaria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Conforme disposi¢ao expressa no art. 28, § 9°, alinea “j”, da Lei n°® 8.212/91,
nota-se que a exclusdo da participagao nos lucros da composi¢ao do salario-de-contribui¢ao
estd condicionada a estrita observancia da lei reguladora do dispositivo constitucional. Essa
regulamentagdo somente ocorreu com a edicao da Medida Provisoria n°® 794 de 29 de dezembro
de 1994 (reeditada sucessivas vezes), e convertida na Lei n° 10.101 de 19 de dezembro de
2000.

Conforme previsto na alinea “j” do § 9° do art. 28 da Lei n ° 8.212, a unica

b
hipdtese para que a participagdo nos lucros e resultados ndo sofra incidéncia de contribuig¢ao
previdencidria é que seja paga de acordo com a lei especifica.

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

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

1 - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario,

Assim, se o legislador nao dispos de forma expressa, nao pode o aplicador da
lei estender a interpretacdo, sob pena de serem violados os principios da reserva legal e da
isonomia.

De forma expressa, a Constitui¢do Federal de 1988 remete a lei ordinaria a
fixacdo dos direitos da participagdo nos lucros, nestas palavras:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

()

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participa¢do na gestdo da
empresa, conforme definido em lei.

[13%4]

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

Art. 28 - § 9° Nao integram o salario-de-contribui¢do:

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

A edicdo da Medida Provisoria n° 794 de 29 de dezembro de 1994, que
dispunha sobre a participacao dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas, veio
atender ao comando constitucional. Desde entdo, sofreu reedi¢des e renumeracdes
sucessivamicnte, tendo sofrido poucas alteracdes no texto legal, até a conversao na Lei n°
10.101 de 19 de dezembro de 2000. Essa Lei dispde, nestas palavras :

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

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

1I - convencdo ou acordo coletivo.

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

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

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

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

()
Art. 3°(..)

$ 3% Todos os pagamentos efetuados em decorréncia de planos
de participagdo nos lucros ou resultados, mantidos
espontaneamente pela empresa, poderdo ser compensados com
as obrigacoes decorrentes de acordos ou convengoes coletivas
de trabalho atinentes a participagdo nos lucros ou resultados.

()

§2° E vedado o pagamento de qualquer antecipa¢do ou
distribuicdo de valores a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre
civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

()



Art. 4° Caso a negociagdo visando a participagdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderdo
utilizar-se dos seguintes mecanismos de solugdo do litigio:

1 — Mediacdo;
1l — Arbitragem de ofertas finais.

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

§ 2° O mediador ou o arbitro serd escolhido de comum acordo
entre as partes.

$§ 3° Firmado o compromisso arbitral, ndo serd admitida a
desisténcia unilateral de qualquer das partes.

$4° 0O laudo arbitral tera for¢a normativa independentemente de
homologagdo judicial.

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

Quanto as participagdes nos lucros pagas pela recorrente, elas ndo atendem
ao comando legal previsto no paragrafo 2° do art. 3° da Lei 10.101. Os pagamentos foram
efetuados em periodicidade inferior a um semestre civil, o que ¢ vedado pela lei. Essa
periodicidade somente poderia ser alterada pela proprio Poder Executivo, e ndo pelos
contribuintes, até¢ 31 de dezembro de 2000 (paragrafo 3° do art. 4° da Lein 10.101 de 2000)

Os pagamentos efetuados possuem natureza remuneratéria. Tais ganhos
ingressaram na expectativa dos segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho
e da prestagdo de servigos a recorrente, sendo portanto uma verba paga pelo trabalho e ndo para
o trabalho.

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

Ao contrario do afirmado pela recorrente, a Receita Federal possui
competéncia para constituir crédito tributario relativo ao Salario-educagdo. Essa competéncia
foi atribuida por meio da Lei n 11.457 de 2007, em seu artigo 3°. A Representagcdo
Administrativa, a que se refere a recorrente, era exigida antes da entrada em vigor da Lei n
11.457.

Ha que se diferenciar na aplicacdo da legislagdo tributaria no tempo, as
normas materiais das normas formais. As normas materiais dizem respeito efetivamente ao fato
gerador tributdrio, & determinacdo do quantum devido, ou aos requisitos necessarios para
usufruir um beneficio fiscal. Desse modo, estdo ligadas a esse conceito: a base de calculo, as
aliquotas e o sujeito passivo. Por sua vez as normas formais ou procedimentais dizem respeito
ao procedimento para apuragdo dos valores devidos, ou para o cancelamento ou revisdo de um
beneficio fiscal. Nesse sentido dispde o art. 144, paragrafo 1° do CTN,

Aplica-se ao lancamento a legislagdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios-de-apuragdocou processos:de fiscaliza¢do, ampliado os
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poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

No presente caso, a nova legislagao nao alterou o valor devido pela entidade,
apenas aplicou-se relativamente aos novos processos de fiscalizagdo. O valor apurado pela
fiscalizagAo ocorreu em conformidade com a lei vigente a época do fato gerador, aplicando-se
o art. 144 do CTN. Agora, para realizar o lancamento, que ¢ um ato administrativo, o
procedumento foi guiado pela nova legislagdo, na forma do art. 144, paragrafo 1° do CTN. A
pratica de qualquer ato processual ¢ guiada pela data da sua realizagdo aplicando-se o principio
do iempus regit actum, de amplo conhecimento do direito processual civil, isto ¢, o ato
praticado ¢ regido pela lei vigente no dia da sua realizacdo. O contetdo desse ato ¢ que deve
ser guiado pela lei vigente ao dia da ocorréncia dos fatos geradores.

A criagdo, a extingdo e a modificacdo de um direito deve ser ditada pela lei
vigente a época desses eventos. Por sua vez, a forma, ou o modo, para verificar ¢ demonstrar
que tais direitos existem ou ndo mais subsistem se materializam por atos processuais, que sao
regidos pela data da confec¢ao dos mesmos.

O orgdo competente para fiscalizar o tributo ¢ determinado pela lei vigente a
data da confec¢do do ato administrativo (langamento) e nao da época do fato gerador.

CONCLUSAO

Pelo exposto, voto pelo conhecimento do recurso voluntario e pela concessao
de provimento parcial quanto ao mérito. Devem ser excluidas as parcelas referentes a cesta
basica.

E o voto.

Marco André Ramos Vieira



