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PEDIDO DE PERICIA. INDEFERIMENTO.

O pedido de pericia ndo se constitui em direito subjetivo do contribuinte e
pode ser indeferido pela autoridade julgadora quando demonstrada sua
prescindibilidade.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PARCELA PAGA EM
DESACORDO COM A LEI ESPECIFICA. INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

A parcela foi paga em desacordo com a lei, pois ndo contemplou a
diferenciagdo para empregados gerentes e diretores.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3" camara / 2* turma ordinaria da segunda

SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade foi negado provimento ao recurso, nos termos do
relatdrio e voto que integram o julgado.

Marco André ramos Vieira
Presidente
Adriana Sato

Relator



Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Marco André
Ramos Vieira (Presidente),Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Vera Kempers de
Moraes Abreu, Manoel Coelho Arruda Junior, e, Adriana Sato. Auséncia momentanea: Vera
Kempers de Moraes Abreu
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Relatorio

Trata-se de Notificagdo Fiscal de Langamento de Débito lavrada em
14/06/2006, cuja ciéncia do recorrente ocorreu em 19/06/2006.

De acordo com o Relatorio Fiscal de fls. 48/58, o langamento do débito
apurado, correspondente ao periodo fiscalizado nos meses de 04/2003 a 04/2005, foi calculado
com base no total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a titulo de Participagdo nos
Lucros ou Resultados da empresa - PLR em desacordo com a lei n°® 10.101, de 19 de dezembro
de 2000, aos segurados empregados que lhe prestaram servigos, conforme disposto nos incisos
Iell doart. 22 e no § 1° do Art. 94, combinado com a alinea "j" do § 9° do Art. 28, todos da
lei n® 8.212 de 24/07/1991.

A Recorrente apresentou impugnacao com juntada de documentos. Que
motivou ao servigo de fiscalizacdo requerer uma diligéncia fiscal para que os AFPS se
manifestassem sobre os documentos.

A informagao fiscal de fls.619/623 esclareceu que os acordos foram firmados
no mesmo ano do pagamento ndo havendo tempo habil para que houvesse o conhecimentio das
metas para que pudessem ser atingidos os resultados.

A DN julgou o langamento procedente f1s.625/636, e, apos a cientificacdo a
Recorrente interpos peticdo juntando declara¢des de que os empregados sempre tiveram prévio
conhecimento de suas metas para a PLR; de que os empregados debatem com seus superiores
os objetivos a serem alcancados no curso do ano; que * os empregados tém conhecimento das
regras de afericdo do valor da PLR, documentos em lingua inglesa, e, o recurso voluntario.

Em sintese alegou a recorrente:
- PLR nao possui natureza salarial;

- foi vastamente demonstrado a participagdo dos empregados na negociacao
do programa de PLR;

- as declaragdes juntadas e a inexisténcia de reclamacgdes trabalhistas
demonstram o conhecimento dos empregados quanto ao PLR;

- a alegacdo da fiscalizagdo de que em 2003 a recorrente teria pago o PLR aos
empregados da area de Infra-Estrutura Celular (GTSS) em percentual superior (159%) aquele
fixado no acordo (59%) ¢ equivocado porque ndo houve pagamento a maior haja vista que o
valor pago aos empregados da area de Infra-Estrutura Celular (GTSS) a titulo de PLR ¢ o
percentual exato previsto no acordo, e, .nos instrumentos de célculo analisados pela
Fiscalizag¢do constou erroneamente o percentual de 59%, quando o correto seria 159%.

-reiterou o pedido de pericia;

E o Relatorio



Voto

Conselheiro Adriana Sato, Relator

Sendo temipestivo, CONHECO DO RECURSO e passo ao exame das
questdes suscitadas.

Ao contrario do que afirma a recorrente, a Participacdo nos Lucros ¢ norma
constitucional de ¢ficacia limitada. Com efeito, o item 02, do Parecer CJ/MPAS n ° 547, de 03
de maio de 1990, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS, dispde, verbis:

(...) de forma expressa, a Lei Maior remete a lei ordinaria , a
fixagdo dos direitos dessa participagdo. A norma constitucional
em foco pode ser entendida, segundo a consagrada classifica¢do
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 ordindria, lhes dé capacidade de execucido em
termos de regulamentacdo daqueles interesses". (Aplicabilidade
das normas constitucionais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1968, pag. 150). (Grifamos)

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

DIREITO  CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO -
TRABALHADOR - PARTICIPACAO NOS LUCROS - ART. 7°,
INC. XI DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO
SOCIAL. 1) O art. 7°, inciso XI da Constituicdo da Republica de
1988, que estende aos trabalhadores o direito a participag¢do nos
lucros desvinculado da remuneragdo é de eficdacia limitada. 2) O
Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injunc¢do
n° 426 estabeleceu que so6 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 participagdo nos
lucros ou resultados antes da regulamenta¢do ou em desacordo
com essa norma, integra o conceito de remuneracdo 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 edi¢do de lei, consoante estabelece a parte
final do inciso anteriormente transcrito.

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

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

10. A partir da adogdo da primeira Medida Provisoria e nos seus
termos, passou a ser licito o pagamento de participa¢do nos
lucros desvinculada da remuneracdo, mas, destaco, a
desvinculacdo da remuneracdo so ocorrera se atender os
requisitos pré estabelecidos.

11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado
de Injun¢do n° 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR
GALVAO, que tinha por escopo suprir omissdo do Poder
Legislativo na regulamenta¢do do art. 7° inc. XI, da
Constituicdo da Republica, referente a participagdo nos lucros
dos trabalhadores, julgou a citada acdo prejudicada, face a
superveniéncia da medida provisoria regulamentadora.

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

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 impetragdo, a partir da possibilidade de os
trabalhadores, que se achem nas condicoes previstas na norma
constitucional invocada, terem garantida a participagdo nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

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

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

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



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

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

EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE A
PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 7° XI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. MP 794/94. Com a
superveniéncia da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada,
foram implementadas as condigoes 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 acorddao 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
participagdo, bem como o cardter juridico desse beneficio, seja
para fins tributarios, seja para fins de incidéncia de contribui¢do
previdenciaria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.

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

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

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

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

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

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

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

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:
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XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei.

€699

A Lein® 8.212/1991, em obediéncia ao preceito constitucional, na alinea “j”,
§ 9°, do art. 22, dispde, nestas palavras:

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

()

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

A edicdo da Medida Provisdria 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

sucessivamente, tendo sofrido poucas alteragdes ao texto legal, até a conversao na Lei n°
10.101, de 19 de dezembro de 2000.

A Lein® 10.101/2000 dispde, nestas palavras :

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

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

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

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

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

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

()
Art. 3°(...)



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

()

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

I — Mediacdo;
11 — Arbitragem de ofertas finais.

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

$ 2° O mediador ou o arbitro sera escolhido de comum acordo
entre as partes.

$ 3¢ Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a
desisténcia unilateral de qualquer das partes.

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

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

Quanto a participacdo nos lucros previstas nas convengdes coletivas, as
mesmas nao atendem ao comando legal previsto no art. 2° da Lei 10.101. As regras claras e
objetivas quanto ao direito substantivo referem-se a possibilidade de os trabalhadores
conhecerem previamente, no corpo do proprio instrumento de negociagdo, quanto irdo receber
a depender do lucro auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos. Apesar de
terem sido objeto de convengao coletiva, nao ha disciplina quanto a forma de recebimento, os
requisitos que devem ser atendidos pelos empregados. Nao ha programa de metas e resultados
pactuados previamente.

Conforme demonstrado a Recorrente efetuou pagamentos em percentuais
acima do permitido, e, as negociacdes de metas ocorreram no mesmo ano do pagamento
demonstrando que os empregados ndo possuiam conhecimento das metas com antecedéncia.

Desse modo, a parcela tem eminentemente cunho salarial, pois para ter
acesso basta ter trabalhado na empresa, independentemente de ter atuado ou colaborado para
geracao de lucros. Conforme previsto no art. 3° da Lei 10.101 a participagdao nos lucros nao
pode ser utilizada como substituicdo ou complemento da remunera¢do. Apenas uma parcela
fixa ndo caracteriza uma participagdo dos trabalhadores nos lucros, pois se a empresa obtiver
um lucro de um milhdo de reais ou de um bilhdo de reais, os trabalhadores receberdo os
mesmos valores. Assim, nao ¢ possivel afirmar que participaram dos lucros, mas sim que
ganharam um abono anual.
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Para ser considerada participacdo nos resultados, o trabalhador tem que obter
parcela de seu rendimento associado ao resultado da empresa como um todo € nao apenas a
execucdo de sua atividade laboral, pois este ultimo terd, obviamente, natureza salarial.

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

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

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

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

Os pagamentos efetuados possuem natureza remuneratéria. Tal ganho
ingressou na expectativa dos segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho e
da prestacao 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 remuneracdo e nao
havendo dispensa legal para incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre tais verbas,
conforme ja analisado, deve persistir o langamento.

Em razdo dos elementos acostados ao processo no que tange as
irregularidades no pagamento do PLR ¢ prescindivel qualquer diligéncia ou pericia para a



necessaria convicgdo no julgamento do presente recurso, devendo-se aplicar o disposto nas
normas que disciplinam o processo administrativo tributario, in verbis:

DECRETO N°70.235, DE 6 DE MARCO DE 1972.

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizagdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessdrias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

(Redacdo dada pela Lei n°8.748, de 9.12.1993)

PORTARIA N° 520, DE 19 DE MAIO DE 2004

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

Portanto, indefiro o pedido de pericia, com base no artigo 11 da Portaria MPS
n.° 520 de 19/05/2004.

Por todo exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso.

Adriana Sato
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