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SALARIO INDIRETO. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS
(PLR)

CONDOR - TRANSPORTES URBANOS LTDA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/01/2005 a 31/12/2006
PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS.

A parcela paga aos empregados a titulo de participagdo nos lucros ou
resultados, em desacordo com as diretrizes fixadas pela legislagdo pertinente,
integra o salario de contribuigao.

DEFESA INTEMPESTIVA. ARGUICAO DE TEMPESTIVIDADE.

Recurso voluntdrio de decisdo de primeira instancia que considerou a
impugnacao intempestiva devera analisar somente tal matéria.

Decisao de primeira instdncia ndo merece qualquer reparo.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF). IMPUGNACAO FORA
PRAZO. PRECLUSAO TEMPORAL.

Matéria ndo conhecida na impugnacdo realizada fora do prazo legal, ndo
pode ser apreciada em grau de recurso, em face da preclusao temporal.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso.

Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente.



Ronaldo de Lima Macedo - Relator.

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Nereu
Miguel Ribeiro Domingues e Tiago Gomes de Carvalho Pinto.
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Relatorio

Trata-se de lancamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigacao
tributaria principal, lavrado em face da Condor Transportes Urbanos Ltda, referente as
contribui¢des devidas a Seguridade Social, concernentes as contribui¢des previdencidrias nao
recolhidas e nao descontadas dos segurados empregados que lhe prestaram servigos, para as
competéncias 01/2005 a 12/2006.

O Relatorio Fiscal (fls. 18/30) informa que os valores apurados neste Auto de
Infracdo destinam-se a Seguridade Social e correspondem a contribui¢do dos segurados, nao
descontada pela Empresa, incidente sobre a remuneracdo paga a titulo de Participagdao nos
Lucros e Resultados (PLR), em desacordo com a Lei n® 10.101/2000, o que afasta a aplicacao
do dispositivo que exonera a remuneragao por meio de PLR dos encargos previdencidrios,
conforme explicitado a seguir:

1. os pagamentos a este titulo ocorreram em periodicidade mensal;

2. ndo foi observada a exigéncia da conduta prevista no § 1° do art. 2°,
que estabelece que deverdo constar, no instrumento de negociacao do
PLR, regras claras quanto a fixacdo de direitos substantivos da
participagdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢ao
das informacdes pertinentes ao cumprimento do acordado;

3. a Convengao Coletiva de Trabalho (CCT) estabelece regras de
afericdo de produtividade; porém, também prevé que serd garantida
uma produtividade minima para pagamento de PLR em caso de
dificuldade técnica de seu levantamento;

4. ao ser solicitada a empresa planilha com a afericdo da produtividade,
esta informou que esse controle ndo se aplica.

A base de célculo foi obtida nos arquivos digitais entregues pela Empresa,
com valores pagos a titulo de PLR. Tais quantias foram confrontadas com os langamentos
contabeis, onde se concluiu que estdo em conformidade.

Esse Relatorio Fiscal informa, ainda, que, a partir da entrada em vigor da MP
n°® 449/2008, posteriormente convertida na Lei n.° 11.941/2009, a multa em lancamento de
oficio sobre as contribui¢des previdencidrias devidas e ndo recolhidas, simultaneamente, nos
casos de falta de recolhimento, de falta de declaracdo e no de declaracdo inexata, passou a ser
regida pelo art. 44 da Lei n.° 9.430/1996. A multa prevista no art. 44, inciso I, ¢ Unica, no
percentual de 75% e visa apenar, de forma conjunta, tanto o ndo pagamento do tributo devido
quanto a declaragdo inexata ou omissa, o que implica dizer que a multa de oficio ndo pode
conviver com outra penalidade da mesma natureza e sobre o mesmo fato; ou seja, para a
conduta de ndo pagar e ndo declarar os valores relativos as contribui¢des previdencidrias, lavra-
se somente auto de infragdo relativo a obrigagdo principal (AIOP). Porém, para os fatos
geradores ocorridos até 11/2008, para auséncia de recolhimento e declaragdo omissa ou
inexata, a multa aplicada deve observar o principio da retroatividade benigna (art. 106, inciso



II, alinea “c”, CTN), comparando-se a multa imposta pela legislacdo vigente a época da
ocorréncia do fato gerador e a imposta pela legislacdo superveniente.

Assim, a lavratura deve ser feita com a penalidade menos severa, resultante
da comparagao entre a aplicagdo da multa de oficio estabelecida pelo inciso I, do art. 44 da Lei
n°® 9.430/1996 e a soma da multa de mora do inciso I, do art. 35, mais a multa prevista no § 5°,
do art. 32, ambos da Lei n.° 8.212/1991. A multa prevista no § 5° do art. 32 ¢ objeto de Auto de
Infracdo de Obrigacdes Acessorias capitulado no Cédigo de Fundamentacao Legal — CFL 68 e
refere-se a apresentagao de GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas
as contribuicdes previdencidrias.

A referida comparagao foi efetuada na Tabela de fls. 27, onde verificou-se ser
a multa de oficio mais benéfica ao contribuinte.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 27/08/2008 (fl.
01 e 385), mediante correspondéncia postal com Aviso de Recebimento (AR) n°
50968896829BR.

A autuada apresentou impugnacdo tempestiva (fls. 415/423), alegando, em
sintese, que:

1. Do Meérito. Aduz a impugnante que a base de calculo das
contribuicdes a que se refere o presente auto de infragdo ndo constitui,
legalmente, fato gerador da contribuicdo social, conforme disposto na
Lei n.° 10.101/2000. Nao existe a vedagao a que se refere o § 2° do
art. 3° — do pagamento em periodicidade inferior a um semestre civil —
se 0 mesmo for interpretado de forma teleoldgica; ou seja, juntamente
com o § 3° do mesmo artigo. Nao existe vedacdo, mas sim, auséncia
da obriga¢ao de pagamento, decorrente de lei. A espontaneidade a que
se refere o pardgrafo 3°, acima citado, decorre da lei, enquanto que
obrigacao nasce da convengao, o que ¢ 0 caso;

2. a empresa pagou a participacdo nos lucros ou resultados em
decorréncia da Convencao Coletiva (art. 2° II). Eventuais
peculiaridades da formalizacdo da participacdo nos lucros ou
resultados da empresa certamente nao desnaturam o objeto da
Convengao Coletiva; ou seja, ndo autoriza a tributagdo de tais valores.
Destaca que a empresa pagou a participagao nos lucros ou resultados
em conformidade com a Convengdo ¢ com a lei, salientando, ainda,
que a lei ndo estabeleceu condigdes para os termos da Convengao, o
que significa ser esta de livre negociagdo, na forma da lei;

3. Da Multa e Juros. Aduz que o Sujeito Ativo exige multa de 75% do
valor do crédito, entretanto, existem vdarios textos legislativos
estabelecendo multa em percentual muito inferior. Dessa forma, ¢
excessiva a cobranga pelo lancamento de multa em percentual
exorbitante;

4. Da Ilegalidade da Cobranca de Juros pela SELIC. A taxa SELIC é
inaplicavel aos créditos de natureza tributaria, ndo merecendo guarida
a utilizacdo dos juros sobre os valores supostamente devidos, pela
inconstitucionalidade da sua imposi¢dao, bem como por sua natureza
remuneratoria, por isso, deve ser excluida. Além do mais, o CTN, em
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seu art. 161, § 1°, estabelece juros de mora a base de 1% ao més, e a
taxa SELIC em muito supera esse limite.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em
Brasilia/DF — por meio do Acorddo n° 03-36.913 da 5* Turma da DRJ/BSB (fls. 427/433) —
considerou o ndo conhecimento da impugnagdo, restando mantido integralmente o crédito
tributario, eis que foi constatada a sua intempestividade, afastando-se a competéncia dessa DRJ
para apreciar os demais argumentos de defesa suscitados.

A Notificada apresentou recurso, manifestando seu inconformismo pela
obrigatoriedade do recolhimento dos valores langados e no mais efetua repeti¢ao das alegagdes
da peca de impugnacao, acrescentando que tanto a pe¢a de impugnacao como a pega recursal
sdo tempestivas. Com isso, requer o cancelamento da decisdo recorrida e seja procedida nova
decisdo de mérito.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil (DRF) em Brasilia/DF informa que
0 recurso interposto ¢ tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

Trata-se de recurso de voluntario proveniente da decisdo de primeira
instancia que nao conheceu da impugnacdo, restando mantido integralmente o crédito
tributario, ja que foi constatada a sua intempestividade.

A Recorrente alega que a sua pega de impugnacdo seria tempestiva, assim,
solicita nulidade da decisdo de primeira instancia e que seja prolatada uma nova decisdo para
apreciacao do mérito devidamente postulado na impugnagao.

Pelos motivos faticos e juridicos a seguir delineados, entendo que a decisdo
recorrida ndo merece reparo.

O nosso sistema juridico, no ambito do contencioso administrativo tributério
federal, permite, em regra, que as decisdes de primeira instancias sejam reapreciadas. Por meio
do recurso voluntario, isso ¢ feito por esta Corte Administrativa (Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF).

Esse recurso voluntario tem por finalidade modificar, invalidar, ou
complementar a decisdo de primeira instdncia, sendo também possivel recorrer apenas para
sanar-lhe algum vicio, pois se pressupde que a decisdo esteja higida, sem maculas.

Por outro lado, a abrangéncia do recurso seréd limitado pela decisdo recorrida,
nao podendo extrapold-lo. A excecdo fica por conta de matéria de ordem publica. De qualquer
forma, a regra continua a ser aquela que condiciona a Corte Administrativa em sede recursal a
somente se manifestar a respeito de matérias que tenham sido decididas no pronunciamento da
decisdo de primeira instancia.

No caso sub examine, verificar-se que nao ha qualquer matéria de ordem
publica a ser analisada, tais como: decadéncia tributéria, vicio de nulidade absoluta, afronta a
lei ou a Constituicdo Federal, dentre outros.

Com isso, faremos uma analise da tempestividade da peca de impugnacao.

O prazo para apresentacdo de impugnagdo estd estampado no Decreto n°
70.235/1972 — diploma que rege o Processo Administrativo Fiscal (PAF) —, e sdo estabelecidos
nos seguintes termos:

Art. 5° Os prazos serdo continuos, excluindo-se na sua
contagem o dia do inicio e incluindo-se o do vencimento.

Paragrafo unico. Os prazos so se iniciam ou vencem no dia de
expediente normal no orgdo em que corra o processo ou deva
ser praticado o ato.

()
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Art. 15. A impugnacdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd_apresentada ao
orgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimagdo da exigéncia. (g.n.)

O termo inicial para contagem do prazo ¢ o primeiro dia util posterior a
ciéncia do contribuinte, pois, nos termos do art. 5° do Decreto n° 70.235/1972, exclui-se o dia
do comego e inclui-se o do vencimento.

A regra na contagem dos prazos processuais ¢ a continuidade, ou seja, os
prazos nao se suspendem nem se interrompem, com exce¢ao das hipoteses de forca maior ou
de caso fortuito, como greves ou outros fatos que impecam o funcionamento dos 6rgdos da
Administragdo. Essas hipdteses devem ser devidamente comprovadas nos autos e, no
momento, ndo as encontramos presentes neste processo.

E importante esclarecer que a Portaria RFB n° 10.875/2007 nio admite o
inicio do processo administrativo fiscal diante da apresentagdo da impugnagao fora do prazo,
salvo se suscitada a tempestividade como preliminar, veja-se:

Art. 2° O processo administrativo fiscal inicia-se:

1 - com a impugnacdo tempestiva da NFLD e do Auto de
Infragdo,

()

Art. 10. A peticdo apresentada fora do prazo ndo caracteriza a
impugnagdo, ndo instaura a fase litigiosa do procedimento, nao
suspende a exigibilidade do crédito tributario e ndo comporta
julgamento de primeira instdncia, salvo _se caracterizada ou
suscitada a tempestividade como preliminar. (...) (g.n.)

No presente caso, o contribuinte suscita a tempestividade, no preambulo de
sua pe¢a de impugnacao, alegando té-la formalizado dentro do prazo legal, considerando que,
na hipétese de intimacao pelo correio, o Decreto n.® 70.235/1972, em seu art. 23, § 2°, inciso 11,
autoriza a presun¢dao de que o termo inicial do prazo de recurso ou de impugnagdo seja 15
(quinze) dias, contados a partir da data de postagem. Ao supor que a postagem se deu um dia
apods a assinatura do auto (26/08/2009), o termo inicial teria ocorrido em 10/09/2009; logo, o
termo final ocorreria em 10/10/2009.

Com isso, a decisao que julgar impugnacdo intempestiva com argliicdo de
tempestividade — em langamento fiscal de oficio, seja por meio de Notificacdo Fiscal de
Lancamento de Débito (NFLD), seja por meio de Auto de Infracdo (AI) —, apreciara tdo-
somente a tempestividade arguida, tendo em vista que ndo foi instaurada a fase litigiosa em
relagdo as demais matérias constantes da pega impugnatoria, as quais nao serdo conhecidas,
nos termos do art. 10 da Portaria RFB n° 10.875/2007. Isso esta em consonancia com art. 14 do
Decreto n° 70.235/1972, in verbis:

Art. 14. A impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento. (g.n.)

A Recorrente alega que teria cumprido ao determinado no art. 23, § 2°, inciso
II, do Decreto n.° 70.235/1972, verbis:



Art. 23. Far-se-d a intimacdo:

I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do orgdo
preparador, na reparticdio ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, seu mandatdrio ou preposto, ou,
no caso de recusa, com declaragdo escrita de quem o intimar,
(Redagdo dada pela Lei n°9.532, de 1997)

11 - por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributario eleito pelo
sujeito passivo,; (Redagdo dada pela Lei n°9.532, de 1997)

11l - por meio eletronico, com prova de recebimento, mediante:
(Redagdo dada pela Lei n°11.196, de 2005)

a) envio ao domicilio tributdrio do sujeito passivo, ou (Incluida
pela Lei n° 11.196, de 2005)

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo
sujeito passivo. (Incluida pela Lei n® 11.196, de 2005)

§ 1° Quando resultar improficuo um dos meios previstos no
caput deste artigo, a intimag¢do podera ser feita por edital
publicado: (Redagdo dada pela Lei n° 11.196, de 2005)

I - no endereco da administracdo tributdria na internet;
(Incluido pela Lei n°® 11.196, de 2005)

Il - em dependéncia, franqueada ao publico, do orgdo
encarregado da intimagdo; ou (Incluido pela Lei n° 11.196, de
2005)

Il - uma unica vez, em orgdo da imprensa oficial local.
(Incluido pela Lei n° 11.196, de 2005)

§ 2° Considera-se feita a intimacdo:

I - na data da ciéncia do intimado ou da declara¢do de quem
fizer a intimagdo, se pessoal;

Il - no_caso do_inciso Il do caput deste artigo, na_data do
recebimento ou, se omitida, quinze dias apds a data da
expedicdo da intimacdo, (Redacdo dada pela Lei n° 9.532, de
1997) (grifo nosso)

1l - se por meio eletrénico, 15 (quinze) dias contados da data
registrada: (Redagdo dada pela Lei n° 11.196, de 2005)

a) no comprovante de entrega no domicilio tributario do sujeito
passivo, ou (Incluida pela Lei n° 11.196, de 2005)

b) no meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito
passivo; (Incluida pela Lei n® 11.196, de 2005)

1V - 15 (quinze) dias apos a publicagdo do edital, se este for o
meio utilizado. (Incluido pela Lei n°11.196, de 2005)

Esse entendimento da aplicacdo do art. 23, § 2° inciso II, do Decreto n.°
70.235/1972, exposto pela Recorrente, estaria correto se tivesse havido omissao quanto a data
do recebimento dos Autos de Infracdo com seus anexos, que ndo € o caso do presente processo.
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Constata-se que a autuada teve ciéncia dos Autos de Infragdo em 27/08/2009
(quinta-feira), fls. 01 e 385, mediante correspondéncia postal com Aviso de Recebimento (AR)
n° 50968896829BR. Assim, o prazo para postular a sua impugnacdo teve inicio em 28/08/2009
(sexta-feira), conforme art. 5° do Decreto n® 70.235/1972, acima transcrito. O termo final do
prazo de impugnagdo ocorreu em 28/09/2009 (segunda-feira), observando-se que o prazo de 30
(trinta dias) findou em 26/09/2009 (sabado); e levando-se em consideragdo que os prazos s se
iniciam ou vencem no dia de expediente normal no 6rgdo, nos exatos termos do paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto n® 70.235/1972. Entretanto, a formalizagdo da impugnagio s6
ocorreu em 30/09/2009 (quarta-feira), exatamente 02 (dois) dias apds a expiracdo do prazo
legal.

Nesse sentido, resta claro que a autuada ndo verificou o prazo para
apresentacao da peca de impugnacao, s6 vindo a apresenta-la apds o vencimento legal. Logo,
estd correto o procedimento adotado pela primeira instdncia administrativa, eis que a
impugnagao extemporanea, além de ndo instaurar a fase litigiosa do procedimento, acarreta
preclusao, fato que impede o 6rgao julgador de conhecer as razdes de defesa, restringindo-se o
julgamento a arguicdo de tempestividade, nos termos do art. 10 da Portaria RFB n°
10.875/2007 e do art. 14 do Decreto n° 70.235/1972, ambos retromencionados.

Diante do exposto, a decisdo de primeira instdncia nao merece qualquer
reparo, nem se verifica qualquer nulidade no seu contetido ou na sua formalidade, eis que ela
esta em conformidade com a legislagado juridico-tributéria de regéncia.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso € NEGAR-LHE
PROVIMENTO, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.



