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Matéria Participagdo nos Lucros ou Resultados.

Recorrente FMC QUIMICA DO BRASIL LTDA

Recorrida Delegacia da Receita Previdenciaria - Campinas SP

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 01/01/2005

CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. RELATORIO FISCAL
MOTIVADO.

O langamento foi realizado com base em documentagdo da propria
recorrente, conforme relatério fiscal.

O relatorio indicou os motivos do langamento; os fatos geradores estdo
devidamente descritos bem como a forma para se apurar o quantum devido

Os relatorios juntados pela fiscalizagdo favorecem a ampla defesa e o
contraditorio, possibilitando ao notificado o pleno conhecimento acerca dos -
motivos que ensejaram o langamento. Desse modo, ndo assiste razdo a
recorrente de que houve omissfo na motivagdo do langamento.

RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELACAO DE CO-
RESPONSAVEIS. DOCUMENTO INFORMATIVO.

A relagdo de co-responsaveis ¢ meramente informativa do vinculo que os
dirigentes tiveram com a entidade em relag¢do ao periodo dos fatos geradores.
Nao foi objeto de analise no relatério fiscal se os dirigentes agiram com
infrag8o de lei, ou violag@o de contrato social, ou com excesso de poderes.
Uma vez que tal fato ndo foi objeto do langamento, ndo se instaurou litigio
nesse ponto.

Ademais, os relatérios de co-responsaveis e de vinculos fazem parte de todos
processos como instrumento de informagfo, a fim de se esclarecer a
composi¢do societdria da empresa no periodo do langamento ou autuagfo,
relacionando todas as pessoas fisicas e juridicas, representantes legais do
sujeito passivo, indicando sua qualificagdo e periodo de atuagdo.

O art. 660 da Instrugdo Normativa SRP n° 03 de 14/07/2005 determina a
inclusdo dos referidos relatérios nos processos administrativo-fiscais.

JUROS CALCULADOS A TAXA SELIC. APLICABILIDADE. &“ ‘%]
T




A cobranga de juros estava prevista em lei especifica da Previdéncia Social,
art. 34 da Lei n © 8.212/1991, desse modo foi correta a aplicacio do indice
pela fiscalizag@o federal. Para langamentos posteriores & entrada em vigor da
Medida Provisoéria n ° 449, convertida na Lei n ° 11.941, aplica-se o art. 35 da
Lein®8.212 com a nova redacao.

No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plenario do 2° Conselho de
Contribuintes aprovou a Sumula de n° 3.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PARCELA
INTEGRANTE QUANDO PAGA EM DESACORDO COM A LEI
ESPECIFICA.

A norma constitucional que exclui a participagdo nos lucros da incidéncia de
contribui¢des € de eficacia limitada.

Caso a parcela seja paga em desacordo com a lei especifica, incidird
contribui¢do sobre os valores pagos.

Embargos de Declaragdo Providos.
Recurso Voluntario Negado.
Crédito Tributario Mantido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 2* Turma Ordindria da Segunda
Secfio de Julgamento, por unanimidade de votos foram conhecidos e acolhidos os embargos de
declaragdio interpostos pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Quanto ao recurso voluntario
por maioria de votos foi negado provimento nos termos do voto vencedor do Conselheiro
Marco André Ramos Vieira. Vencidos os Conselheiros Edgar Silva Vidal e Adriana Sato.

Presidente € Redator

%@ - Relatora

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Edgar Silva Vidal,
Manoel Coelho Arruda Janior e Adriana Sato.

Relatorio

Trata-se de Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito referente a
contribui¢des sociais devidas a Seguridade Social, referente a parte da empresa, dos segurados,
e ao financiamento dos beneficios concedidos em razo do grau de incidéncia da incapacidade
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laborativa dos riscos ambientais do trabalho, ¢ ainda a destinada a terceiros, apuradas no
periodo de 03/2003 a 03/2005.

Segundo o relatério fiscal de fls 31/46 os fatos geradores do presente
levantamento foram os valores pagos a titulo de Participagio nos Lucros ou Resultados em
desacordo com a legislagdo vigente.

Devidamente impugnado pela empresa, o crédito apurado na NFLD foi
julgado procedente, conforme Decisdo Notificagdo de fls. 293/301.

Ap6s tomar conhecimento da decisdo, inconformada, a Recorrente
apresentou recurso, alegando em sintese:

e O recurso € tempestivo,

e O recurso foi interposto sem deposito recursal por forga de uma liminar
da Justica Federal de Campinas;

e Na impugnagdo administrativa demonstrou de forma clara ¢ precisa a
ilegalidade do langamento em questdo;

e O langamento da NFLD esta em desacordo com o que determina o artigo
37 da Lei 8.212/91 (descrigdo clara e precisa dos fatos geradores das
contribui¢des devidas e dos periodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento)

e A autoridade fiscal foi imprecisa a0 mencionar que a Recorrente nfo
respeitou os prazos estabelecidos pelas CCT para registro de plano
proprio de PPR nos respectivos sindicatos da categoria;

e njo foi apontado quais os prazos seriam esses, quais as CCT conteriam a
previsdo desses prazos, nem mesmo o dispositivo da legislagdo fiscal que
indique a necessidade de arquivar os PLRs no sindicato, tornando-se
evidente o cerceamento de defesa sofrido pela Recorrente;

e Os vicio apontados na lavratura da NFLD afrontam o Principio da
Ampla Defesa e do Contraditorio;

e Nao ha como se imputar responsabilidade tributaria genérica por meio da
inclusdo de uma lista de nomes sem qualquer identificagdo do tipo de
irregularidade;

e Para a aplicagdo de responsabilidade tributaria dos sécios da Recorrente
seria necessario o expresso cumprimento da previsdo legal do artigo 135,
I do CTN;

e Exclusdo da sociedade FMC Chemicals Internacional AG, Sui¢a da
relagdo de Co-Responsaveis — CORESP;

e Desde 2000 a Recorrente instituia o PLR, ndo existindo qualquer davida
de que no periodo autuado (2002, 2003 e 2004) os funciondrios
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conheciam claramente suas metas, na medida que esta sistematica era
adotada desde 2000;

e Os acordos de PLR para os anos de 2002, 2003 e 2004 foram assinados
pela Recorrente, por uma comissdo de empregados, bem como por
membros do sindicato;

e Nio existe qualquer dispositivo constitucional ou legal que determine o
protocolo do acordo no sindicato como requisito a desvinculagdo do PLR
da remuneragdo dos empregados para efeito de apuragdo das
contribui¢Oes previdenciarias;

e Conforme entendimento pacificado na jurisprudéncia, o arquivo do
acordo no sindicato € irrelevante para fins previdencidrios;

e Por fim, o afastamento da aplicagdo taxa selic;

As fls. 338/339 a Recorrida apresentou contra-razdes alegando que a
Recorrente limita-se a reproduzir as alegacdes de sua defesa as quais ja foram oportuna e
devidamente rechacadas, e, reitera os termos da decisio recorrida.

Acordao proferido pela 5* Camara do 2° Conselho de Contribuintes concedeu
provimento ao recurso voluntario, fls. 343/350.

Foram interpostos embargos de declaragio pela Procuradoria da Fazenda
Nacional. Alega que ocorreu omissdo quanto ao principal fundamento da autuagio, ou seja, a
PLR paga em desconformidade com as previsdes das Convengles Coletivas de Trabalho
aplicadas ao caso, tendo em vista que o valor efetivamente pago pela empresa autuada sio
substancialmente maiores que 0s previstos nas referidas Convengdes Coletivas.

Reconheci que assiste razdo 4 Embargante, motivo pelo qual entendi que
devam ser acolhidos os embargos opostos. Partilhou do mesmo entendimento o Conselheiro
Presidente da Turma, conforme despacho de acolhimento. O acorddo recorrido nio se
pronunciou sobre o argumento contido no relatério fiscal de que o pagamento da PLR nfo
observou o disposto em Convencdo Coletiva. Portanto, merecia que o ponto fosse debatido
pelo Colegiado.

E o Relatério.

Voto Vencido

Conselheira ADRIANA SATO, Relatora

Comprovado nos autos 0 cumprimento dos pressupostos de admissibilidade
do recurso, passo a0 exame das questGes.

A Recorrente foi devidamente intimada de todos os atos processuais que
trazem fatos novos, assegurando-lhe a oportunidade de exercicio da ampla defesa e do
contraditdrio, nos termos do artigo 23 do mesmo Decreto.

Art. 23. Far-se-d a in%imag:&o:
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I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do érgéio
preparador, na reparticio ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou,

no caso de recusa, com declaragio escrita de quem o intimar;
(Redagdo dada pela Lei n® 9.532, de 10.12.1997)

11 - por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributdrio eleito pelo
sujeito passivo; (Redagdo dada pela lei n° 9532, de

10.12.1997)

Il - por edital, quando resultarem improficuos os meios
referidos nos incisos I e II. (Vide Medida Proviséria n® 232, de

2004)

Lei n° 9.784, de 29/01/1999

Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que
resultem para o interessado em imposicio de deveres, dnus,
sangbes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os
atos de outra natureza, de seu interesse.

A decisfo recorrida também atendeu as prescrigdes que regem o processo
administrativo fiscal, enfrentando as alegac¢des pertinentes da Recorrente.

Quanto a alega¢do da Recorrente da inclusfo de nomes de forma genérica na
relagdo de co-responsaveis - CO-RESP, ¢ totalmente infundada, vez que este ato encontra-se
embasado no artigo 17 do Codigo Civil que dita:

As pessoa juridicas serdo representada, ativa e passivamente,
nos atos judiciais e extrajudiciais, por quem 0s respectivos
estatutos designarem, ou, ndo designando, pelos seus diretores.

A inclusdo da sociedade FMC Chemicals International AG, Suica,na Relagio
de Co-Responséveis ndo lhe atribui diretamente a responsabilidade tributaria, apenas a vincula
aos respectivos o periodos de autuagio.

A finalidade do arrolamento dos representantes legais da empresa, no
processo administrativo, na condi¢do de co-responsaveis, ¢ para que 0S mesmos sejam
previamente identificados na esfera administrativa do débito que estd sendo imputado &
empresa.

A Recorrente demonstra que a verba paga sob o titulo “participa¢do nos
lucros ou resultados - PLR” nfo possui natureza salarial.

O conceito de saldrio de contribui¢do expresso no art. 28, I da Lei 8.212/91 é:

“...a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho,
qualquer que seja a sua forma...” .




A Constituigdo Federal, preceitua, no § 4° do art. 201, renumerado para o §
11, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, o seguinte:

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribui¢do
previdencidria e conseqiientemente repercussio em beneficios,
nos casos e na_forma da lei.

O CTN em seu art. 176 prevé que “a isen¢do, ainda que prevista em contrato,
¢ sempre decorrente de lei que especifique as condiges e requisitos exigidos para a sua
concessdo...”. '

Especificamente o § 9° do art. 28 da Lei 8.212/91 enumera as parcelas que
ndo integram o saldrio de contribuigdo:

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

(..)

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

No caso em questdo, de acordo com o relatério fiscal, a Recorrente nio
efetuou o pagamento de forma habituial e respeitou o prazo estabelecido em Acordo Coletivo
para efetivag¢do do pagamento aos seus empregados.

A Lei 10.101/00 ndo determina o prazo para o protocolo do acordo junto ao
Sindicato, ela prevé a necessidade da previsdo em Convengdo Coletiva, regulamentagio através
de Acordo Coletivo com a presenca de uma comissdo de empregados e o arquivo do respectivo
documento no Sindicato da Categoria.

Cabe ressaltar que'a Convengdio Coletiva de Trabalho também nfio prevé
qualquer prazo para protocolo do Acordo Coletivo junto & Entidade.

As Convengdes Coletivas e os Acordos Coletivos demonstram a regularidade
do pagamento do PLR e a presenca da comissdo dos empregados da Recorrente, conforme
prevé o artigo 2 da Lei 10.101/00:

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,

11 - convengdo ou acordo coletivo.

§ 1° Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixag¢do dos direitos
substantivos da participag¢do e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagbes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢do,
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periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condigébes: '

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

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

§ 27 O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na
entidade funcional dos trabalhadores

Os requisitos previstos no artigo acima mencionado foram integralmente
cumpridos nas Convengdes Coletivas 2002, 2003 e 2004, que tratou especificamente do
assunto Plano de Participagio nos Lucros e Resultados — PPR, vez que os requisitos
necessarios foram descritos no relatério fiscal e constatado nas Convengdes Coletivas e
Acordos Coletivos juntados aos autos.

A Lei 10.101/00 em seu § 2° prevé a necessidade do arquivo do instrumento
de acordo nos Sindicatos, no entanto, ndo ha determinag@o expressa de prazo para o respectivo
protocolo na entidade. '

O entendimento da Consultoria Juridica do MPS, conforme Parecer 1748/99
prevé:

6. A parcela denominada participagdo nos lucros ¢ uma
garantia constitucional nos termos do inciso XI do art. 7°, in
verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visam a melhoria de sua condigdo social:

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

7. No entanto, o direito a participagdo dos Iucros, sem
vinculagdo a remuneragdo, ndo é auto aplicavel, sendo sua
eficdcia limitada a edigdo de lei, consoante estabelece a parte
final do inciso anteriormente transcrito. %

8. Necessita portanto, de regulamentagdo 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 edigdo da Medida
Provisoria n° 794, 29 de dezembro de 1994, que dispée sobre a
participagdo 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 Provisdria e nos seus
termos, passou a ser licito o pagamento de participa¢do nos
lucros desvinculada da remuneragdo, mas, destaco, a

- desvinculagdo da remunera¢do so ocorrerd se atender o0s
requisitos pré estabelecidos.

A PLR paga pela Recorrente estd de acordo com a Lei 10.101/2002, portanto, os
valores pagos pela Recorrente aos seus empregados ndo tem incidéncia de contribuigdes
previdenciarias, pois, se os mesmos foram pagos de acordo com a lei, ndo se tratam de
diferencas e nem devem ser considerados como salario.

Cumpre esclarecer que o valor reconhecido como PLR pela fiscalizagdo é o
valor minimo previsto para pagamento ao empregado que ndo cumpriu as metas previstas e
especificadas pela empresa no Acordo de Participagdo dos Trabalhadores nos Resultados
Programa de Pagamentos por Resultados — PPR.

O Paragrafo 3° do Acordo de Participacdo dos Trabalhadores nos Resultados
Programa de Pagamentos por Resultados — PPR (f1s.49) ¢ claro ao mencionar que o empregado
que nfio_cumprir as metas terd como valor minimo garantido a quantia de R$ 350,00
(trezentos e cinqlienta reais), valor minimo fixado pela Convengdo Coletiva de Trabalho 2002.

Sendo assim, ndo ha como se considerar o valor minimo fixado como PLR e
nem considerar a diferenga do valor minimo fixado com o efetivamente pago como salario.

Quanto a admissibilidade da utilizagdo da taxa SELIC, ressaltamos que o
Segundo Conselho, do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, aprovou - na
Sessdo Plenaria de 18 de setembro de 2007, publicada no D.O.U. de 26/09/2007, Segdo 1, pag.
28 - a Stmula 3, que dita:

E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢coes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
base na taxa referencial do Sistema Especial de Ligiiida¢do e
Custodia — Selic para titulos federais.

Dessa forma, concluo que o PPR da Recorrente estd de acordo com a previsio da

Lei 10.101/00, motivo pelo qual, VOTO por CONHECER DO RECURSO para, no mérito, DAR-
LHE PROVIMENTO .

A ATO
Voto Vencedor

Conselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Redator

Concordo com a Conselheira Relatora em que devam ser aceitos os embargos
de declaracdo. Reconhego que o acorddo anterior foi omisso € contraditorio. Primeiramente no
acorddo a quo ficou expressamente consignado a fl. 348 que: “No caso em questdo, de acordo
com o relatorio fiscal, a Recorrente ndo efetuou o pagamento de forma habitual e respeitou o
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prazo estabelecido em Acordo Coletivo para efetivagdo do pagamento aos seus empregados.”
Contudo, no relatério fiscal consta expressamente o contrario, conforme item 3.4 a fl. 132,
nestas palavras: “.. a empresa ndo respeitou os prazos estabelecidos pelas Convengdes
Coletivas de Trabalho para registro de plano proprio de PLR nos respectivos sindicatos da
categoria. Pelas datas dos protocolos nos sindicatos: margo 2003 para pagamento em
margo2003, fevereiro de 2004 para pagamento em margo de 2004 ¢ margo de 2005 para
pagamento em margo de 2005 nfo haveria tempo habil para o cumprimento das metas
estabelecidas nestes PLR implantados pela empresa cujas copias seguem anexas a primeira via
deste relatorio que em sintese sdo:...”. Essa contradi¢do dificultou a analise dos fatos
efetivamente ocorridos pelo Colegiado.

A Relatora também afirma que: “A Lei 10.101/00 em seu § 2° prevé a
necessidade do arquivo do instrumento de acordo nos Sindicatos, no entanto, ndo ha
determinagdo expressa de prazo para o respectivo protocolo na entidade.” Contudo, o problema
que gerou a autuagdo ndo foi 0 arquivamento a destempo, mas sim a elaboragdo do acordo apds
a obtengao do lucro.

Pelo exposto o acorddo embargado foi omisso e contraditério, ndo tendo
apreciado efetivamente o objeto do langamento que seriam as diferencas apuradas entre 0s
previstos na Convengdo Coletiva e os previstos nos Acordos Coletivos. O acordio tem que
apreciar os pontos do recurso voluntdrio, da mesma forma que ndo se pode omitir quanto aos
motivos do levantamento fiscal.

O acordao deveria se pronunciar ndo sobre os valores previstos na Convengdo
Coletiva, pois esta ndo foi objeto de langamento, mas deveria se ater as diferengas apuradas
pela Fiscalizagdo nos Acordos Coletivos.

Em funcdo do ocorrido, a prépria Relatora reconheceu a omissdo no acordao
relatado.

Uma vez reconhecendo a omissao do acordao, deve o mesmo ser rescindindo,
devolvendo-se toda a matéria impugnada a este Colegiado. Nesse ponto, quanto ao argumento
de incidirem ou n#o contribuigdo previdenciaria sobre as verbas langadas pela fiscalizaggo, ndo
acompanho o entendimento da Conselheira Relatora.

Ao contrario do que afirma a recorrente, a Participa¢do nos Lucros € norma
constitucional de eficacia limitada. Com efeito, o item 02, do Parecer CJ/MPAS n ° 547, de 03
de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS, dispde, verbis:

(...) de forma expressa, a Lei Maior remete a lei ordindria , a
fixagado dos direitos dessa participagdo. A norma constitucional
em foco pode ser entendida, segundo a consagrada classificacdo
de José Afonso da Silva, como de eficacia limitada, ou scja,
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 execucio em
termos de regulamentacdo daqueles interesses". (Aplicabilidade
das normas constitucionais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,

1968, pag. 150). (Grifamos)

O Parecer CI/MPAS n° 1.748/99 traz em seu bojo o seguinte teor, verbis:
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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 Constituigdo da Republica de
1988, que estende aos trabalhadores o direito a participagéo nos
lucros desvinculado da remuneragdo ¢ de eficacia limitada. 2) O
Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injungio
n° 426 estabeleceu que s6 com o advento da Medida Proviséria
n® 794, de 24 de dezembro de 1994, passou a ser licito o
pagamento da participa¢do nos lucros na forma do texto
constitucional. 3) A parcela paga a titulo de participagdo nos
lucros ou resultados antes da regulamentag¢do ou em desacordo
com essa norma, integra o conceito de remuneragdo para os fins
de incidéncia da contribuig¢do social.

(.)

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

8. Necessita portanto, de regulamentacdo para definir a forma e
os criterios de pagamento da participagdo nos lucros, com a
Jinalidade precipua de se evitar desvirtuamento dessa parcela.

9. A regulamentagdo ocorreu com a edigio da Medida
Provisoria n® 794, 29 de dezembro de 1994, que dispée sobre a
participagdo 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 adogéo da primeira Medida Proviséria e nos seus
termos, passou a ser licito o pagamento de participagdo nos
lucros desvinculada da remuneragio, mas, destaco, a
desvinculagdo da remuneragio s6 ocorrerd se atender os
requisitos pré estabelecidos.

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

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

O mandado de injun¢do 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
remuneragdo.

10

— &



—

Processo n® 37324.003545/2007-18 S2-C3T2
Acdérddo n.° 2302-00.901 FL. 365

Tendo em vista a continuagio da transcrigio a edigdo,
superveniente ao julgamento do presente WRIT injuncional, da
Medida Provisoria n° 1.136, de 26 de setembro de 1995, que
dispbe sobre a participagao 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 condigdes previstas na norma
constitucional invocada, terem garantida a participa¢do nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

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

15. No caso concreto, as parcelas referem-se a periodos
anteriores a regulamentagdo do dispositivo constitucional, em
que 0 Banco do Brasil, sem a devida autorizagdo legal, efetuou o
pagamento de parcelas a titulo de participagdo nos lucros.

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

Normas constitucionais de eficicia limitada s@o 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 A4
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 condi¢bes indispensaveis ao exercicio
do direito a participagido dos trabalhadores no lucro das
empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do
MI n. 102, Redator para o acérddo o Ministro Carlos Velloso,
DJ de 25.10.02]. Embora o artigo 7°, XI, da CB/88, assegure o
direito dos empregados aquela participagdo e desvincule essa
parcela da remuneragdo, 0 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
previdencidria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Conforme disposigdo 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 salgrio-de-
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contribui¢do estd condicionada & estrita observancia da lei reguladora do dispositivo
constitucional. Essa regulamentagdo somente ocorreu com a edi¢do 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, que veio regular o assunto em tela.

Conforme previsto na alinea *4” do § 9° do art. 28 da Lei n ° 8.212, a tinica
hipdtese para que a participagdo nos lucros e resultados ndo sofra incidéncia de contribuigéo
previdenciaria € que seja paga de acordo com a lei especifica.

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

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo 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 interpretacdio, sob pena de violar-se os principios da reserva legal e da
isonomia.

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

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem d melhoria de sua condi¢do social:

(.)

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracgdo, e, excepcionalmente, participagdo na gestido da
empresa, conforme definido em lei.

A Lei n° 8.212/1991, em obediéncia ao preceito constitucional, na alinea *“j”,
§ 9°, do art. 28, disp3e, nestas palavras:

Art. 28 - § 9° Ndo integram o saldrio-de-contribui¢do:

(.)

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

A edi¢lio da Medida Proviséria n® 794, de 29 de dezembro de 1994, que
dispunha sobre a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas, veio
atender ao comando constitucional. Desde entdo, sofreu reedi¢gdes e renumeracgoes
sucessivamente, tendo sofrido poucas alteracdes ao texto legal, at€ a conversdo 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
negociag¢do entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
comum acordo: '
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I - comissdo escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;

II - convengdo ou acordo coletivo.

§ 1° Dos instrumentos decorrentes da negociagcdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participa¢do e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagdes 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
condi¢oes:

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

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

§ 2° O instrumento de acordo celebrado serda 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 obrigagdes decorrentes de acordos ou convengdes coletivas
de trabalho atinentes a participag¢do nos lucros ou resultados.

i

(..)

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 solug¢do do litigio:

I — Mediacao;
11— 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 drbitro sera escolhido de comum acordo
entre as partes.

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

§ 4° O 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 Provisé6ria 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 a participagdo nos lucros previstas nos Acordos Coletivos de fls. 47 a
70, os mesmos ndo 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 irfio receber
a depender do lucro auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos. As convengdes
coletivas previam um valor fixo; por seu turno os Acordos Coletivos passaram a prever valores
minimos, aumentando o valor distribuido aos empregados da recorrente. Contudo, tais acordos
ndo foram previamente pactuados.

Os acordos tem que ser prévios a obtencdio de lucros. Assim, ndo € possivel
que os lucros apurados em 2002 sejam pactuados em 2003 para escapar da incidéncia de
contribuicdes previdenciarias. Conforme expressamente previsto no art. 2°, paragrafo 1°, inciso
I, as empresas podem optar por diversos critérios € condigdes para efetuar a distribuicio de
lucros; contudo ao optar por programas de metas € resultados, os mesmos devem ser pactuados
previamente. N&o basta ser prévia ao pagamento, a negociagdo deve necessariamente ser prévia
a obtencdo dos lucros, para que os empregados tenham conhecimento do que devem realizar e
quanto terdo direito em funcéao da realizacgo.

In casu, a recorrente utilizou critérios relativos a0 cumprimento de metas,
conforme acordos as fls. 48 (pardgrafo 1°); 52 (paragrafo 1°); 55; 58; 62 e 66. Por uma questdo
de 16gica as metas sdo definidas previamente.

Nenhum dos acordos obedeceu a anterioridade da obten¢do de lucro. O
acordo de fls. 47 a 50 relativo ao lucro de 2002 foi firmado somente em margo de 2003. O
acordo de fls. 54 a 56 relativo ao lucro de 2003 foi firmado somente em fevereiro de 2004. O
acordo de fls. 61 a 64 relativo ao lucro de 2004 foi firmado somente em margo de 2005.

Se ndo hé prévio instrumento de negocia¢do, tanto os valores, como a forma
_de avaliagdo dos trabalhadores serfo definidos por ato unilateral do empregador, o que vai de
encontro ao objetivo instituido pelo legislador. No instrumento de negociag@o, por exigéncia
legal, o trabalhador tem que conhecer quanto ira receber, o que terd que fazer para receber,
como 1ra receber, quanto receberd. Em resumo, essas seriam as regras subjetivas e objetivas,
devendo os trabalhadores participarem da fixagéo dos critérios. Esse Colegiado n3o pode se
furtar a aplicaglio de lei, e ndo reconhecer que as regras subjetivas e adjetivas tém que ser
observadas, € tornar sem efeito uma exigéncia legal. As regras s@o fixadas justamente para que
a participagdo nos lucros seja caracterizada, pois se ndo ha tais regras, ndo se tratara de
participacdo 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 intengdes do legislador (mens
legislatoris), bem como o que a par das intengGes restou consignado expressamente na
literalidade do texto (mens legis). Como jé analisado tanto no critério da mens legislatoris,
quanto na mens legis deve ser observada a negociagdo conjunta entre empregadores e
trabalhadores na fixa¢do das regras subjetivas e adjetivas. Afinal, toda a norma juridica
necessita de um minimo de eficicia, caso contrrio € como se nunca tivesse entrado em vigor.

Os pagamentos efetuados possuem natureza remuneratdria. Tal ganho
ingressou na expectativa dos segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho e

§
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da prestacdo de servigos a recorrente, sendo portanto uma verba paga pelo trabalho € nao para
o trabalho.

Estando portanto, no campo de incidéncia do conceito de remuneragio e nio
havendo dispensa legal para incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre tais verbas,
conforme ja analisado, deve persistir o langamento.

Deve ficar claro que a fiscalizagdo ndo langou os valores pagos em
conformidade com as Convengdes Coletivas, foram langados somente os valores pagos
conforme os Acordos Coletivos que desobedeceram a Lei n 10.101, mais precisamente o art.
2°, paragrafo 1°, inciso II.

Ao contrario do que afirma a Relatora, a notificagdo nfo decorre do fato de o
arquivo do instrumento de acordo nos Sindicatos ser posterior ao exercicio. O problema que
gerou a autuaglo ndo foi o arquivamento a destempo, mas sim a elaboragfo do acordo apds a
obten¢do do lucro.

Quanto ao argumento de que a NFLD deve ser declarada nula; nido lhe
confiro razdo. O lancamento foi realizado com base em documentagdo da propria recorrente,
conforme relatorio fiscal as fls. 31 a 34; o relatdrio indicou os motivos do langamento; os fatos
geradores estdo devidamente descritos as fls. 35 a 46; a forma para se apurar o quantum
devido, por competéncia, encontra-se as fls. 04 a 06.

Os relatorios juntados pela fiscalizagdo favorecem a ampla defesa e o
contraditério, possibilitando ao notificado o pleno conhecimento acerca dos motivos que
ensejaram o langamento. Desse modo, nfo assiste razdo a recorrente de que houve omissdo na
motivagdo do langamento. A motivagdo é simples, e restou cabalmente demonstrada no
relatorio fiscal as fls. 31 a 34: a empresa remunerou segurados em desacordo com a legislagdo
de regéncia da Participacdo de Lucros e Resultados.

Assim, a presente NFLD ndo foi lavrada apenas com base em presungoes, a
fiscalizagdo demonstrou, por meio de documentos elaborados pela propria recorrente, a
veracidade do argumento da existéncia dos fatos geradores.

Quanto a alegacdo de que devem ser excluidos os dirigentes da relagdo de co-
responsaveis, ndo procede o argumento da recorrente. A relagdo de co-responsaveis €
meramente informativa do vinculo que os dirigentes tiveram com a entidade em relagdo ao
periodo dos fatos geradores. Ndo foi objeto de analise no relatorio fiscal se os dirigentes agiram
com infra¢do de lei, ou violagdo de contrato social, ou com excesso de poderes. Uma vez que
tal fato ndo foi objeto do langamento, nfo se instaurou litigio nesse ponto.

Ademais, os relatorios de co-responsaveis e de vinculos fazem parte de todos
processos como instrumento de informagdo, a fim de se esclarecer a composigdo societaria da
empresa no periodo do langamento ou autuacdo, relacionando todas as pessoas fisicas e
juridicas, representantes legais do sujeito passivo, indicando sua qualificagdo e periodo de
atuacdo.

O art. 660 da Instru¢do Normativa SRP n° 03 de 14/07/2005 determina a
inclusdo dos referidos relatorios nos processos administrativo-fiscais € esclarece:

O




Art.  660. Constituem pecas de instrucdo do processo
administrativo-fiscal ' previdenciario, os seguintes relatorios e
documentos.

()

X - Relagdo de Co-Responsdveis - CORESP, que lista todas as
pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito
passivo, indicando sua qualificagdo e periodo de atuagdo;

XI - Relagdo de Vinculos - VINCULOS, que lista todas as
pessoas fisicas ou juridicas de interesse da administragdo
previdencidria em razdo de seu vinculo com o sujeito passivo,
representantes legais ou ndo, indicando o tipo de vinculo
existente e o periodo correspondente;

A cobranga de juros estava prevista em lei especifica da Previdéncia Social,
art. 34 da Lei n °© 8.212/1991, abaixo transcrito, desse modo foi correta a aplicagdo do indice
pela fiscalizagdo federal:

Art.34. As contribui¢bes sociais e outras importdncias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificagdo fiscal de
langamento, pagas com atrvaso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e de Custddia-SELIC, a que se
refere o art. 13 da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995,
incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
carater irrelevavel. (Artigo restabelecido, com nova redagio
dada e paragrafo unico acrescentado pela Lei n° 9.528, de
10/12/97) ;

Pardgrafo unico. O percentual dos juros moratorios relativos
aos meses de vencimentos ou pagamentos das contribui¢des
corresponderd a um por cento.

Nesse sentido ja se posicionou o STJ no Recurso Especial n ° 475904,
publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. José Delgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
CDA. VALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COBRANGCA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDENCIA. A
averiguagdo do cumprimento dos requisitos essenciais de
validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatoria,
situagdo inadmissivel em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 07/STJ. No caso de execuc¢do de divida fiscal, os juros
possuem a funcdo de compensar o Estado pelo tributo ndo
recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC
estdo previstos em lei. Sdo aplicaveis legalmente, portanto. Nao
ha confronto com o art. 161, § 1° do CTN. A aplicacdo de tal
Taxa ja esta consagrada por esta Corte, e é devida a partir da
sua instituicdo, isto é, 1/01/1996. (REsp 439256/MG). Recurso
especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida,
desprovido.

Para langamentos realizados apés a entrada em vigor da Medida Provisoria n°
449, convertida na Lei n © 11.941, aplicam-se os juros moratérios na forma do art. 35 da Lein ©

8.212 com a nova redagdo.
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Quanto a inconstitucionalidade apontada pela recorrente, ndo cabe tal analise
na esfera administrativa. Ndo ¢ de competéncia da autoridade administrativa a recusa ao
cumprimento de norma supostamente inconstitucional.

Toda lei presume-se constitucional e, até que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente do Poder Judiciario para tal declaragdo ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeité-la.

A alegac@io de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto nfo for declarada inconstitucional
pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por
outra lei federal, a referida lei estard em vigor ¢ cabe 4 Administragio Plblica acatar suas
disposigdes.

De acordo com a Sumula n ° 2 aprovada pelo Conselho Pleno do 2° Conselho
de Contribuintes ndo pode ser declarada a inconstitucionalidade de norma pela Administraggo.

Stumula N ° 2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndio é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislagdo
tributaria.

No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plendrio do 2° Conselho de
Contribuintes aprovou a Simula de n 3, nestas palavras:

Stimula N ° 3

E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢des
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custodia — Selic para titulos federais

CONCLUSAO:

~ Por todo o exposto, voto pelo provimento dos EMBARGOS DE
DECLARAGCAOQ, rescindindo o acorddo anterior de fls. 343 a 350. Em substitui¢fo aquele voto
por CONHECER do recurso voluntério, para no mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.
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