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    1 INTRODUÇÃO




    Um Plano de Opção de Compra de Ações é um instrumento contratual atípico por meio do qual uma empresa outorga aos seus colaboradores (empregados, administradores ou prestadores de serviço) opções de compra ações, cujo objeto é o direito de comprar ou subscrever, em uma data futura, ações dessa sociedade ou de sua controladora, por um preço previamente especificado e dentro de um prazo predeterminado, segundo os critérios estabelecidos por ocasião da outorga1.




    A definição é bastante genérica, e não poderia deixar de sê-lo. Em sendo um contrato atípico, um Plano de Opção de Compra de Ações poderá assumir as mais diversas feições: com ou sem prazo de carência; maior ou menor onerosidade para os participantes; metas individuais, coletivas, ou sem previsão de metas, etc. Na prática, tais Planos acabam recebendo diversas denominações, a depender das suas características intrínsecas: Stock Option Plan, Phanton Shares, Restricted Stock Units, Performance Stock Plan, dentre outros2.




    No entanto, todos os Planos de Opção de Compra de Ações possuem ao menos um elemento em comum, qual seja a opção de compra de ações (stock option). Em poucas palavras, uma opção de compra de ações é um direito, um derivativo, passível de ser precificado por diferentes métodos contábeis. O “preço” dessa opção é denominado prêmio3. A opção de compra de ações, portanto, é o instrumento patrimonial que representa o direito de adquirir ações no futuro por um preço pré-determinado (stike price).




    A precificação da opção (ou do prêmio) é sobretudo uma tentativa de calcular quanto uma pessoa estaria disposta a pagar para ter o direito de adquirir (se quisesse), no futuro (em dois anos, por exemplo) uma ação, pelo preço que ela vale hoje.




    Em linhas gerais, o raciocínio é o seguinte: se o preço da ação no futuro for superior ao preço de hoje, quem tem o direito poderá exercê-lo, comprando a ação e experimentando um ganho imediato, sem qualquer risco. No pior cenário, caso a ação no futuro valha menos do que vale hoje, a pessoa simplesmente não exerce o seu direito e não compra a ação. Neste caso, o titular da opção perderia o que pagou para ter esse direito, o prêmio.




    Figura bastante conhecida no mercado de capitais, investidores adquirem opções, por exemplo, como forma de minimizar o risco de uma aplicação financeira em ações. A lógica é simples: se o preço da ação cai, o preço da opção sobe, e vice-versa. É uma figura bastante utilizada para hedge4.




    Acontece que, quando a opção de compra de ações é transplantada para um Plano de Opção de Compra de Ações (em qualquer modalidade), a análise fica deturpada por alguns motivos, dentre os quais destacamos: (i) não existe o pagamento de prêmio por parte dos participantes, já que as opções são outorgadas gratuitamente; (ii) as opções são pessoais e intransferíveis; e (iii) via de regra, existe uma condição temporal para que as opções possam ser exercidas pelo Participante (vesting).




    É dizer, opções de compra de ações outorgadas no âmbito de um Plano de Opção de Compra de Ações (qualquer que seja) são diferentes daquelas opções comercializadas em bolsa de valores. A despeito disso, elas existem e devem ser levadas em consideração, especialmente para fins tributários.




    Acontece que, ao analisar o instituto, a Jurisprudência se debruça sob o assunto e, na grande maioria dos casos, confunde conceitos. A questão que sempre se coloca é se os valores auferidos pelos participantes no âmbito desses planos deveriam ser caracterizados como remuneração (rendimento ordinário) ou ganho de capital e, consequentemente, qual o regime jurídico aplicável.




    No entanto, na grande maioria dos casos, entende-se que o valor auferido pelos participantes é a diferença (spread) entre o valor de aquisição das ações (strike price) e o valor destes ativos no mercado. É dizer, desconsidera-se que existe uma outra fase que antecede a aquisição das ações: a fase da outorga das opções. Em suma: ignora-se a existência do instrumento patrimonial denominado opção.




    A Doutrina pátria já despendeu grandes e valiosos esforços em definir qual deve ser o tratamento jurídico do spread, sinalizando que, se presentes determinados requisitos (os quais serão explorados adiante), este ganho deve receber tratamento de ganho de capital. Muito também já foi debatido sobre qual a natureza jurídica dos Planos de Opção de Compra de Ações, se remuneratória ou mercantil, do ponto de vista comercial5, tributário6 e trabalhista78.




    Este estudo propõe abordar a problemática sob um novo ângulo. Além deste nítido ganho percebido no âmbito de um Plano de Opção de Compra de Ações, o spread, e independentemente do tratamento jurídico a ele conferido, se remuneratório ou mais valia, entendemos que existe um outro benefício auferido pelos participantes de qualquer modalidade de Plano de Opção de Compra de Ações: as opções. Qual é o tratamento jurídico adequado para esta classe de ativos?




    No nosso ordenamento jurídico não existe qualquer previsão legal sobre a tributação das opções de compra de ações, mas apenas sobre o momento da dedutibilidade das despesas incorridas pela pessoa jurídica com estes Planos, para efeitos da incidência do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (“IRPJ”) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (“CSLL”) sobre, respectivamente, o Lucro Real e o Resultado Ajustado, conforme o disposto no artigo 33 da Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014 (“Lei nº 12.973/2014”)9.




    As opções de compra de ações, enquanto derivativos, podem e devem ser precificadas por algum modelo contábil, conforme regras estabelecidas no Pronunciamento nº 10 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis - CPC 10 (R1), aprovado em 5 de dezembro de 2008 e revisto em 3 de dezembro de 2010.




    Este regramento contábil introduz regras para que as empresas contabilizem as “transações com pagamento baseado em ações pela entrega de instrumentos patrimoniais” e, como pretendemos demonstrar neste estudo, lança importantes balizadores sobre como deverão ser tributadas as opções de compra de ações.




    Pois bem. De acordo com o CPC 10 (R1), as opções de compra de ações são instrumentos patrimoniais que representam uma despesa (sob o viés da companhia), a qual deverá ser registrada contabilmente na sociedade e carregada nos balanços até a sua entrega em definitivo ao participante do Plano10.




    A entrega em definitivo das opções de compra de ações aos participantes representa a liquidação da operação com instrumento patrimoniais, nos temos do parágrafo 1º do artigo 33 da Lei nº 12.973/2014. Nesta data, portanto, a despesa passa a ser dedutível para fins tanto da determinação do Lucro Real, base de cálculo do IRPJ, quanto do Resultado Ajustado, base de cálculo da CSLL.




    Se a regra é clara quanto a este ponto, o mesmo não acontece para fins de incidência de Contribuições Previdenciárias, razão pela qual uma análise detalhada sobre os instrumentos patrimoniais que são transacionados no âmbito de um Plano de Opção de Compra de Ações faz-se necessária.




    Quando os participantes recebem as opções de compra de ações, e estas estão livres para exercício, pode-se dizer que um ativo foi incorporado ao seu patrimônio. No entanto, sob a perspectiva da pessoa física, esse ativo poderá nunca ser convertido em efetivo acréscimo patrimonial.




    Subsiste, portanto, uma série de dúvidas: as opções de compra de ações outorgadas gratuitamente aos participantes de um Plano de Opção de Compra de Ações devem ser consideradas como remuneração para fins de incidência das Contribuições Previdenciárias? Em caso positivo, qual o momento de ocorrência do fato gerador, na outorga, no vesting ou no exercício das opções?




    É justamente esse evento que o presente trabalho pretende analisar: como se dá a tributação das opções de compra de ações no âmbito de um Plano de Opção de Compra de Ações, qualquer que seja sua modalidade, especialmente para fins de incidência de Contribuições Previdenciárias?




    Conforme será demonstrado, dentro qualquer modalidade de Plano de Opção de Compra de Ações é possível distinguir duas fases completamente distintas: uma delas se estende da outorga das opções até o seu exercício, com a aquisição das ações a elas subjacentes. A outra vai desse ponto até a venda das ações. Cada fase possui características específicas e deve necessariamente ser analisada em apartado.




    Na primeira fase, “ganha-se” o prêmio. Na segunda, “ganha-se” a diferença (spread) entre o valor de exercício das opções (strike price) e o valor de venda do ativo. Enquanto muito se debateu no âmbito da Doutrina e da Jurisprudência a respeito da segunda fase, pouquíssimo se ventilou acerca da primeira. Pretendemos nos debruçar e analisar no detalhe apenas essa primeira estapa, qual seja: a tributação das opções de compra de ações.




    Importante registrar que o foco do estudo será a tributação sobre a folha de salários a cargo da empresa. Assim, centraremos esforços em investigar se as opções de compra de ações devem compor a base de cálculo das Contribuições Previdenciárias.




    Primeiro porque, para fins de determinação do Lucro Real (base de cálculo do IRPJ) e do Resultado Ajustado (base de cálculo da CSLL), a Lei nº 12.973/201411 traça os parâmetros mínimos e permite uma melhor compreensão sobre o tratamento jurídico das opções. Como vimos, há disposição expressa que permite a dedutibilidade destes valores.




    Segundo porque, no âmbito da jurisprudência, como será analisado em detalhes no tópico 5.2, a vasta maioria dos casos cuida tão somente das Contribuições Previdenciárias. É dizer: empresas que adotam Planos de Opção de Compra de Ações são autuadas em larga escala por não levar a tributação os valores que são transacionados com os seus empregados.




    A restrição do escopo não será absoluta. Sempre que necessário, buscaremos a interlocução com a legislação dos demais tributos que potencialmente incidiriam sobre as opções de compra de ações.




    Por fim, importa registar que este estudo não tem a pretensão de se aprofundar em discussões contábeis sobre precificação e registro de opções de compra de ações. Entretanto, não podemos desconsiderar a existência de um robusto arcabouço normativo que regula em detalhes o instituto.




    Entendemos que a aproximação com os principais conceitos contábeis relacionados ao tema terá o condão de traçar importantes balizadores para uma melhor compreensão do tema.




    Em suma, pretendemos investigar se é possível estabelecer critérios adequados para precificação, contabilização e, consequentemente, tributação de stock options enquanto modelo de pagamento baseado em ações.
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        9 Art. 33. O valor da remuneração dos serviços prestados por empregados ou similares, efetuada por meio de acordo com pagamento baseado em ações, deve ser adicionado ao lucro líquido para fins de apuração do lucro real no período de apuração em que o custo ou a despesa forem apropriados.




        § 1º A remuneração de que trata o caput será dedutível somente depois do pagamento, quando liquidados em caixa ou outro ativo, ou depois da transferência da propriedade definitiva das ações ou opções, quando liquidados com instrumentos patrimoniais.
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        § 1º A remuneração de que trata o caput será dedutível somente depois do pagamento, quando liquidados em caixa ou outro ativo, ou depois da transferência da propriedade definitiva das ações ou opções, quando liquidados com instrumentos patrimoniais.


      


    


  




  

    2 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS




    2.1 AS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS




    Os contornos para a instituição de uma contribuição social estão previstos no artigo 14912 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (“Constituição Federal”). Em regra, a competência para a instituição das contribuições sociais é reservada para a União Federal, sendo possível que outros entres da federação também instituam essa espécie tributária para o custeio do regime previdenciário próprio de seus servidores, desde que cobrada apenas destes.




    Shoueri acena que, do ponto de vista das circunstâncias para a sua instituição, não haveria razão para um estudo separado dessa espécie tributária, uma vez que as contribuições sociais têm hipótese tributária própria de impostos13. De fato, o que as distingue dos impostos é tão somente a sua afetação, já que os recursos arrecadados com as contribuições sociais devem necessariamente estar voltados para a atuação social da União Federal.




    Segundo o citado autor, a justificativa das contribuições sociais é imediata, já que há previsão constitucional expressa no sentido de que estas devem ser voltadas para a atuação da União na Ordem Social. Assim como no caso dos impostos, também às contribuições sociais se aplicam o Princípio da Solidariedade14.




    Assim, partindo desse quadro geral das contribuições sociais, o constituinte listou alguns campos da Ordem Social para os quais seriam instituídas contribuições sociais especiais, dentre os quais a Seguridade Social.




    É nessa linha que o artigo 19515 da Constituição Federal determina que a Seguridade Social será financiada por toda a sociedade de forma direta e indireta, mediante recursos orçamentários da União, dos Estados, do Distrito Federal, das contribuições do trabalhador, das contribuições sociais incidentes sobre a receita de concursos de prognósticos e das contribuições do empregador incidente sobre “a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício”; “a receita ou o faturamento”; e o “lucro”.




    Assim, esse dispositivo elenca os contornos gerais das contribuições sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social. Este artigo deve ser interpretado em conjunto com o disposto no artigo 149 do texto constitucional, já as contribuições sociais elencadas no artigo 149 constituem o gênero do qual as contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social são espécie:




    Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo. (grifos nossos)




    Dessa análise, percebe-se que o artigo 149 traça os contornos gerais que deverão ser aplicados para todas as contribuições sociais, como a imunidade para as exportações, as restrições quanto a base de cálculo possível e a obediência aos princípios da legalidade, irretroatividade e anterioridade (art. 150, incs. I e III da Constituição Federal).




    Nessa linha, é cristalina a lição de Shoueri de que a menção expressa do artigo 146, inciso III, no dispositivo supratranscrito é para que não restem dúvidas a respeito da aplicação das normas gerias de direito tributário às contribuições sociais e especiais16.




    Por seu turno, o artigo 195 elenca outros requisitos aplicáveis somente a essas contribuições sociais. Segundo Shoueri, tais particularidades justificam inclusive um tratamento jurídico próprio para tais contribuições17.




    Dentre as peculiaridades do regime dessas contribuições sociais especiais temos a exceção ao princípio da anterioridade18 – deve ser observada tão somente a anterioridade nonagesimal - e as regras especiais de imunidade19.




    Outro requisito para criação deste tipo de contribuição é a vinculação orçamentária de receitas, que consiste na destinação específica das contribuições a alguma despesa, fundo ou órgão específico. Nesse sentido, destacamos o disposto no artigo 167, inciso XI, da Constituição Federal20, que determina que todas as contribuições efetuadas a este título devem ser destinadas para a realização de despesas com o pagamento de benefícios do Regime Geral de Previdência Social.




    Traçadas as linhas gerais, acenamos que o presente estudo irá analisar tão somente as contribuições sociais do artigo 195, inciso I, da Constituição Federal, doravante Contribuições Previdenciárias. Tendo em vista o escopo do presente trabalho, cumpre ressaltar que é relevante a distinção entre os dois tipos de contribuições sociais, tendo em vista as peculiaridades existentes entre elas21.




    2.2 AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS




    Para um adequado deslinde desse estudo, faz-se necessário tecer breves considerações acerca do plexo de dispositivos constitucionais e legais que cuidam das Contribuições Previdenciárias.




    Como visto, a Constituição Federal outorgou à União Federal competência para instituir as contribuições sociais destinadas ao custeio da seguridade social no seu artigo 195, e estampou a sua hipótese tributária nesse mesmo dispositivo.




    Dentre essas contribuições sociais, temos aquelas devidas pelo empregador, pela empresa e pela entidade a ela equiparada incidente sobre “a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício”, previstas no inciso I desse dispositivo constitucional.




    Assim, pelo texto constitucional, verifica-se que a hipótese tributária se restringe ao pagamento ou creditamento de salário e rendimentos do trabalho. É dizer, o aspecto material da hipótese tributária é o pagamento ou creditamento de valores em retribuição ao serviço prestado.




    Com bem anotado por Shoueri, as grandezas elencadas pelo artigo 195 da Constituição Federal deverão ser interpretadas em consonância com aquelas apontadas pelo artigo 149. Assim, precisa é a sua definição da hipótese de incidência das Contribuições Previdenciárias:




    Assim, por exemplo, a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pago ou creditados à pessoa física que lhe preste serviço há de ser entendida como o “valor da operação” a que se refere o artigo 149, o que leva ao entendimento de que a hipótese tributária das aludidas contribuições será a seguinte operação: pagar salários e demais rendimentos, a qualquer título, a pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício.




    Pois bem. Na esteira do disposto na Constituição Federal, o artigo 22, incisos I e II, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 (“Lei nº 8.212/1991”)22, determina que incide a Contribuição Previdenciária sobre a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados, a qualquer título, ao empregado ou contribuinte individual em retribuição ao trabalho ou serviço por ele prestado.




    Além dessa contribuição (doravante Contribuição Previdenciária patronal), temos a contribuição destinada ao financiamento das prestações decorrentes dos riscos ambientais do trabalho (doravante Contribuição Previdenciária ao RAT) prevista no inciso II desse mesmo dispositivo23, incidente sobre o total da remuneração paga ou creditada, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos.




    Desse modo, toda contraprestação de valor econômico concedida habitualmente ao empregado em decorrência do trabalho deve ser levada em consideração para pagamento das contribuições previdenciárias (Contribuição Previdenciária patronal e Contribuição Previdenciária ao RAT, em conjunto Contribuições Previdenciárias). No caso do contribuinte individual (como os diretores estatutários, por exemplo), incide apenas a Contribuição Previdenciária patronal24.




    Na mesma linha, o artigo 28 da Lei nº 8.212/1991 tratou do conceito de salário-de-contribuição, aspecto material das Contribuições Previdenciárias25. No mais, esse diploma normativo determina que não haverá incidência das Contribuição Previdenciárias sobre as parcelas de natureza indenizatória e/ou ressarcitórias que estiverem indicadas em seu artigo 28, parágrafo 9º26.




    Tecnicamente, não se trata de isenção propriamente dita. É mais do que isso: ao delimitar o campo de incidência da Contribuição Previdenciária, o legislador propositalmente deixou de contemplar as verbas que estão listadas neste dispositivo.




    No mais, é importante ressaltar que a habitualidade aparece como importante requisito para incorporar um pagamento na remuneração do empregado. Nos emprestando das disposições da Consolidação das Leis do Trabalho (“CLT”), aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943 (“Decreto-Lei nº 5.452/1943”)27, temos que o salário poder ser pago em dinheiro ou em bens e serviços outros denominados utilidades, nesse caso desde que sejam pagos habitualmente ao empregado.




    É nesse sentido que deve ser interpretado o artigo 201, parágrafo 1128 da Constituição Federal, o qual estabelece que “os ganhos habituais do empregado” deverão ser considerados para fins de recolhimento das Contribuições Previdenciárias.




    Nessa linha, destacamos que o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) já declarou que as gratificações eventuais29, sem habitualidade, não integram a remuneração para fins legais. Da mesma forma, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”) afastou a incidência das Contribuições Previdenciárias sobre o pagamento de gratificações esporádicas30.




    Ainda no âmbito da jurisprudência, é importante destacar que, em 23 de agosto de 2017, foi publicado o Acórdão relativo ao julgamento do RE nº 565.160 (Tema 20), de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, que tratando do conceito de folha de salários disposto no artigo 195, inciso I, da Constituição Federal, firmou a seguinte tese: “A contribuição social a cargo do empregador incide sobre ganhos habituais do empregado, quer anteriores ou posteriores à Emenda Constitucional nº 20/1998”31.




    Naquela oportunidade, os Ministros do Supremo Tribunal Federal (“STF”) ratificaram o racional acima exposto, reconhecendo que apenas as parcelas pagas com habitualidade e decorrentes diretamente da relação de trabalho (caráter remuneratório), seriam passíveis de compor o conceito constitucional de salário de contribuição para fins previdenciários, pautando-se, para tanto, na interpretação teleológica dos artigos 195, inciso I, e 201, parágrafo 11 da Constituição Federal. Vale transcrever trechos dos Votos dos Ministros que ratificam esse entendimento32:




    (Voto do Ministro Luiz Fux)




    “(...) Só deve compor a base de cálculo da contribuição previdenciária a cargo do empregador aquelas parcelas pagas com habitualidade, em razão do trabalho, e que, via de consequência, serão efetivamente passíveis de incorporação aos proventos da aposentadoria.” (grifos e destaques nossos.)




    (Voto do Ministro Luís Roberto Barroso)




    “(...) deve ‘a contribuição previdenciária do empregador incidir sobre verbas decorrentes diretamente da relação de trabalho, pagas habitualmente e em virtude da atividade laboral desenvolvida pelo trabalhador, excluídas as de claro caráter indenizatório e as pagas eventualmente por mera liberalidade.’ [...]”.” (grifos e destaques nossos)




    (Voto do Ministro Alexandre de Moraes)




    “(...) o texto constitucional adotou a expressão ‘folha de salários’ como o conjunto de verbas remuneratórias de natureza retributiva ao trabalho realizado, incluindo gorjetas, comissões, gratificações, horas-extras, 13o salário, adicionais, 1/3 de férias, prêmios, entre outras parcelas cuja natureza retributiva ao trabalho habitual prestado, mesmo em situações especiais, é patente.” ” (grifos e destaques nossos.)




    É dizer, somente parcelas remuneratórias que repercutirão no cálculo do futuro “salário-de-benefício” a ser recebido pelos segurados empregados deverão ser levadas em consideração para fins de tributação previdenciária. Verbas indenizatórias - que têm a simples finalidade de recompor o patrimônio dos empregados - e parcelas que não configuram retribuição pelo serviço prestado não repercutirão nos proventos de aposentadoria e, consequentemente, também não deverão ser tributadas.




    2.3 HIPÓTESE TRIBUTÁRIA




    De início, é importante esclarecer que, na linha dos ensinamentos de Shoueri33, sempre que possível adotaremos a expressão “hipótese tributária” para fazer referência à situação abstrata (o “fato gerador” abstrato) e a expressão “fato jurídico tributário” para fazer menção a uma situação concreta (o “fato gerador” concreto). No entanto, quando contextualizada, a expressão “fato gerador” também será usada para alusão a essas situações possíveis.




    Pois bem. Nos termos da Lei nº 5.172, de 25 de outubro 1966 (“Código Tributário Nacional ou CTN”), o fato gerador é a situação definida em lei como necessária e suficiente à ocorrência da obrigação tributária principal34.




    Segundo Geraldo Ataliba, o aspecto material da hipótese tributária - por ele denominada hipótese de incidência - seria “a designação de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (h;i;) consiste; é a própria consistência material do fato ou estado de fato descrito pela h.i.”35 Assim, para investigar e delimitar o escopo do presente estudo, precisaremos encontrar a situação legalmente apta para gerar a obrigação tributária36.




    E suma, de acordo com a Constituição Federal, a legislação ordinária e com base no entendimento da jurisprudência, a hipótese tributária das Contribuições Previdenciárias é pagar ou creditar salário ou demais rendimentos (i) com habitualidade e (ii) em contraprestação pelo trabalho e (iii) passíveis de serem incorporados no cálculo do futuro “salário-de-benefício”.




    Podemos ainda destacar que, para que determinado pagamento se amolde ao conceito constitucional de salário de contribuição para fins de incidência de Contribuições Previdenciárias – é dizer, para que se classifique como fato jurídico tributário -, este deve conter concomitante e cumulativamente três requisitos, quais sejam: (i) deve retribuir ao trabalho (caráter remuneratório); (ii) deve ser habitualidade; e (iii) deve ser devidamente incorporável aos proventos da aposentadoria.




    Por fim, devemos ressaltar que somente será possível se falar em salário, remuneração ou ganho quando se tratar de direito que efetivamente ingressou no patrimônio do empregado, seja ele pago (liquidado financeiramente) ou apenas creditado, por já ser devido. Este acréscimo patrimonial deve estar efetivamente realizado, ou seja, deve estar definitivamente incorporado no patrimônio do empregado ou do contribuinte individual.




    É dizer, não se pode falar em remuneração quando o ganho é meramente potencial e ainda pendente de um evento futuro para sua realização. Nesse sentido, temos dispositivo expresso37 na Lei nº 8.212/1991 no sentido de que não integra o salário de contribuição as importâncias recebidas a título de ganhos eventuais.




    Com relação ao momento da ocorrência do fato jurídico tributário das Contribuições Previdenciárias, o Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999 (“Decreto nº 3.048/1999”), que aprova o Regulamento da Previdência Social, determina que se deve observar o regime de competência38.




    A observância ao regime de competência é, portanto, regra geral, de acordo com a qual as Contribuições Previdenciárias incidem no período em que surge a obrigação de pagamento do salário ou da remuneração, independentemente do efetivo pagamento. Como visto, os artigos 22, inciso I, e 28, inciso I, da Lei nº 8.212/1991 apontam que o fato gerador da Contribuição Previdenciária ocorre no momento do pagamento, ou, antes, no momento que surge a obrigação de pagamento da remuneração para a empresa. Esse posicionamento já foi corroborado pelo STF39, pelo STJ40 e pelo CARF41.




    41Dessa forma, no âmbito previdenciário, a regra é a de o fato gerador surge quando nasce a obrigação de pagamento da remuneração para a empresa, e, caso inexista obrigação, quando do efetivo pagamento da remuneração.




    




    

      

        12 Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.




        § 1º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União.




        § 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput deste artigo:




        I - não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação;




        II - incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou serviços;




        III - poderão ter alíquotas:




        a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação e, no caso de importação, o valor aduaneiro;




        b) específica, tendo por base a unidade de medida adotada.




        § 3º A pessoa natural destinatária das operações de importação poderá ser equiparada a pessoa jurídica, na forma da lei.




        § 4º A lei definirá as hipóteses em que as contribuições incidirão uma única vez.


      




      

        13 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário, 4º ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 216.


      




      

        14 SCHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit., p. 218.


      




      

        15 Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:




        I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:




        a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício;




        b) a receita ou o faturamento;




        [...]


      




      

        16 SCHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit., p. 220.


      




      

        17 SHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit., p.222.


      




      

        18 Art. 195. [...]




        {...}§ 6º As contribuições sociais de que trata este artigo só poderão ser exigidas após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver instituído ou modificado, não se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, “b”.


      




      

        19 Art. 195. [...]




        {...}




        § 7º São isentas de contribuição para a seguridade social as entidades beneficentes de assistência social que atendam às exigências estabelecidas em lei.


      




      

        20 Art. 167. São vedados:




        [...]




        XI - a utilização dos recursos provenientes das contribuições sociais de que trata o art. 195, I, a, e II, para a realização de despesas distintas do pagamento de benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201.”


      




      

        21 Cf. GONÇALVES, Ionas Deda. In, BALERA, Wagner. Previdência Social Comentada. Editora Quartier Latin do Brasil: São Paulo, 2008. p. 63


      




      

        22 Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:




        I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. [...]




        III - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços;


      




      

        23 Art. 22 [...]




        [...]




        II - para o financiamento do benefício previsto nos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos:”


      




      

        24 Ao longo desse trabalho, utilizaremos o Contribuições Previdenciárias para nos referir, indistintamente, tanto para a Contribuição Previdenciária Patronal quanto para a Contribuição ao RAT, separadamente ou em conjunto.


      




      

        25 Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:




        I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;




        II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;




        III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o;




        [...]


      




      

        26 Art. 28. [...]




        [...]




        § 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:




        [...]


      




      

        27 Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber.




        Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações “in natura” que a empresa, por fôrça do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas.


      




      

        28 Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: [...]




        § 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei.”


      




      

        29 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n° 107.441-MG. Fazenda Nacional e Codisa Comercial Dias Costa Ltda. Relator Ministro Ari Pargendler. Brasília, DF, 1 mar. 1999. Disponível em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199600575444&dt_publicacao=01-03-1999&cod_tipo_documento=&formato=PDF. Acesso em 11 jan. 2022.


      




      

        30 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo nº 11030. 720708/ 2012-91: Acórdão nº 2403-002.244. Fazenda Nacional e GSI Brasil Indústria e Comércio de Equipamentos Agropecuários Ltda. Relator Marcelo Conselheiro Magalhães Peixoto. Brasília, DF, 8 set. 2014. Disponível em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em 11 jan. 2022.


      




      

        31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n° 565.160. Tema 20 - Alcance da expressão “folha de salários”, para fins de instituição de contribuição social sobre o total das remunerações. Fazenda Nacional e Empresa Nossa Senhora da Glória Ltda. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasília, DF, 23 ago. 2017. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=186&dataPublicacaoDj=23/08/2017&incidente=11903&codCapitulo=5&numMateria=117&codMateria=1. Acesso em 11 jan. 2022.


      




      

        32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n° 565.160. Tema 20 - Alcance da expressão “folha de salários”, para fins de instituição de contribuição social sobre o total das remunerações. Fazenda Nacional e Empresa Nossa Senhora da Glória Ltda. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasília, DF, 23 ago. 2017. Disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=186&dataPublicacaoDj=23/08/2017&incidente=11903&codCapitulo=5&numMateria=117&codMateria=1. Acesso em 11 jan. 2022.


      




      

        33 SHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit., p. 507


      




      

        34 Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.


      




      

        35 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência Tributária. 6ª ed. São Paulo: ed. Malheiros, 2010. p.106


      




      

        36 SCHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit, p. 494
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