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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 10670.720362/2011-42

Recurso n° Voluntario

Resolucion®  2301-000.670 — 3* Camara/ 1* Turma Ordinaria
Data 08 de agosto de 2017

Assunto CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Recorrente COTEMINAS S/A
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem os membros do colegiado, por maioria de votos, converter o
julgamento em diligéncia para que a autoridade langadora se manifeste sobre as reclamatdrias
trabalhistas juntadas aos autos do processo principal 10670.720364/2011-31 e eventual ajuste
da base de calculo do lancamento, assim como sobre a formagdo da base de calculo do
lancamento e informe sobre a existéncia de recolhimentos de contribuigdes previdenciarias.
Vencidos os conselheiros relator, Wesley Rocha e Thiago Duca Amoni. Designada para redigir
o voto vencedor a Conselheira Andrea Brose Adolfo.

(assinado digitalmente)

Andrea Brose Adolfo — Presidente em exercicio e Redatora designada
(assinado digitalmente)

Wesley Rocha - redator ad hoc na data de formaliza¢ao do acordao.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Jorge Henrique Backes,
Fabio Piovesan Bozza, Jodo Mauricio Vital, Alexandre Evaristo Pinto, Denny Medeiros da
Silveira, Wesley Rocha, Thiago Duca Amoni, Andrea Brose Adolfo.



  10670.720362/2011-42  2301-000.670 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Resolução 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 08/08/2017 CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS COTEMINAS S/A FAZENDA NACIONAL CC 2.0.3 23010006702017CARF2301RES  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Resolvem os membros do colegiado, por maioria de votos, converter o julgamento em diligência para que a autoridade lançadora se manifeste sobre as reclamatórias trabalhistas juntadas aos autos do processo principal 10670.720364/2011-31 e eventual ajuste da base de cálculo do lançamento, assim como sobre a formação da base de cálculo do lançamento e informe sobre a existência de recolhimentos de contribuições previdenciárias. Vencidos os conselheiros relator, Wesley Rocha e Thiago Duca Amoni. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Andrea Brose Adolfo.
 (assinado digitalmente)
 Andrea Brose Adolfo � Presidente em exercício e Redatora designada
 (assinado digitalmente)
 Wesley Rocha - redator ad hoc na data de formalização do acórdão.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Jorge Henrique Backes, Fabio Piovesan Bozza, João Mauricio Vital, Alexandre Evaristo Pinto, Denny Medeiros da Silveira, Wesley Rocha, Thiago Duca Amoni, Andrea Brose Adolfo.
 
 
 
 
   Relatório
 Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsável pelo relatório ter deixado o CARF antes de sua formalização, fui designado relator AD HOC para fazê-lo.
 Assim, passo a consignar o relatório deixado pelo conselheiro Relator.
 Trata-se de recurso voluntário interposto pela Coteminas S/A contra o acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/Belo Horizonte), que julgou improcedente a impugnação e manteve o crédito tributário lançado.
 A fiscalização lavrou autos de infração com o intuito de exigir da ora Recorrente o recolhimento de multa por ter sido constatada a entrega da GFIP com dados não correspondentes a todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias, infringindo, dessa forma, a regra contida no art. 32, inc. IV, §5º da Lei nº 8.212/91.
 Irresignada, a Recorrente apresentou impugnação, a qual foi julgada improcedente pela DRJ/Belo Horizonte. A ementa do acórdão encontra-se assim redigida:
 ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS Período de apuração: 01/02/2006 a 28/02/2006 GFIP. OMISSÃO DE FATOS GERADORES.
 A apresentação de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias caracteriza infração à legislação previdenciária.
 SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO A totalidade dos rendimentos devidos, a qualquer título, qualquer que seja a sua forma, inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades, destinados a retribuir o trabalho, integram o salário-de-contribuição, ressalvadas apenas as parcelas expressamente excluídas de tributação pela legislação previdenciária..
 HORA EXTRA DEVIDA. INCIDÊNCIA.
 A hora extra devida pela empresa a seus empregados, integra o salário de contribuição para fins de incidência das contribuições destinadas à Seguridade Social.
 AUSÊNCIA DE RECOLHIMENTO DA CONTRIBUIÇÃO CUMULADA COM A NÃO INFORMAÇÃO EM GFIP DO SEU FATO GERADOR. AFERIÇÃO DA MULTA MAIS BENÉFICA AO CONTRIBUINTE.
 Na hipótese de ausência de recolhimento da contribuição previdenciária cumulada com a não informação em GFIP do seu fato gerador, a aferição da multa mais benéfica ao contribuinte será feita através do cotejo da soma das multas previstas nos revogados artigos 32, §5º e 35, II da Lei 8.212/91, em relação à sanção pecuniária do art. 44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infrações referidas nos citados dispositivos da legislação pretérita, e que, agora, na nova ordem jurídica, encontra aplicação no contexto da arrecadação das contribuições previdenciárias.
 Ainda irresignada, a Recorrente apresenta recurso voluntário, arguindo essencialmente a matéria de defesa do lançamento principal:
 (a) a decadência dos lançamentos relativos a 01/2006 e 02/2006, nos termos do art. 150, §4º do CTN;
 (b) a inexistência de horas extras devidas aos empregados, nos termos da CLT ou de convenções coletivas de trabalho;
 (c) além de não terem sido reconhecidas como devidas, as alegadas horas extras não constam da folha de salários nem decorrem de condenação judicial, sendo fruto de cálculos realizados pelas autoridades fiscais, com base nos valores de remuneração e na duração da jornada de trabalho de alguns empregados do turno da noite;
 (d) na verdade, referida verba constitui mera expectativa de direito e só será devida pela Recorrente depois de reconhecida pela Justiça do Trabalho, a quem cabe zelar pelo correto recolhimento das contribuições previdenciárias;
 (e) ainda que as horas extras fossem devidas, o respectivo cálculo pelas autoridades fiscais estariam incorretos;
 (f) o subsídio concedido para a compra de gêneros alimentícios em supermercados conveniados é feito por liberalidade e não possui feição contraprestacional, faltando-lhe habitualidade; além disso, uma parte do benefício é custeada pelo próprio empregado;
 (g) o subsídio para aquisição de material escolar igualmente não tem natureza contraprestacional, faltando-lhe habitualidade;
 (h) a aplicação da retroatividade benigna relativamente à multa lançada de ofício está incorreta, devendo ser revista.
 Em 10/09/2014, o julgamento do recurso voluntário foi convertido em diligência (acórdão nº 2301-000.463) para que o Recorrente apresentasse todas as reclamações trabalhistas promovidas pelos empregados, bem como as Portarias das Delegacias do Trabalhos e acordos e convenções coletivas, todas vigentes à época dos fatos geradores. Ato contínuo, a Recorrente procedeu à juntada dos documentos.
 A fiscalização não se manifestou sobre o teor das reclamações trabalhistas, nem do seu efeito sobre o lançamento, uma vez que o acórdão nº 2301-000.463 não solicitou tal providência.
 Após, os autos retornaram a este CARF para retomada do julgamento.
 É o relatório.
 
 Voto Vencido
 
 Conselheiro Wesley Rocha - Relator Ad hoc na data da formalização.
 Inicialmente, cumpre esclarecer que, em razão do Conselheiro Fábio Piovesan Bozza ter renunciado ao mandato que lhe conferia, fui designado como relator ad hoc para formalização do presente voto. Assim, passo a registrar o voto já consignado.
 Assim, a intimação do acórdão de primeira instância ocorreu em 29/06/2012 e o recurso voluntário foi interposto em 24/07/2012. Por ser tempestivo e por cumprir com as formalidades legais, dele tomo conhecimento.
 Nos debates havidos durante a sessão pública, foi suscitada a necessidade de conversão do presente julgamento em diligência, com o objetivo de dirimir questões fáticas necessárias à análise do recurso voluntário.
 No entanto, manifestei-me pela desnecessidade da referida diligência, por vislumbrar que o recurso voluntário já estaria maduro para ser julgado. A seguir, apresento minhas razões especificamente quanto à matéria da diligência, deixando de me manifestar quanto às demais.
 Horas Extras � Verba Não Paga Nem Creditada, mas Lançada pela Fiscalização
 O art. 22, I da Lei nº 8.212/91 determina a incidência de contribuição previdenciária patronal sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título. Ao interpretar tal dispositivo, as autoridades fiscais entenderam que estariam autorizadas a exigir tributo sobre determinadas verbas trabalhistas (horas extras) não pagas ou não creditadas, mas supostamente devidas pela Recorrente com base na legislação trabalhista.
 Por seu turno, a Recorrente arguiu que a referida verba, além de não ter sido paga, creditada ou reconhecida em folha de salário ou em qualquer outro documento, sequer seria devida nos termos da legislação trabalhista, das convenções coletivas de trabalho e também das próprias manifestações das autoridades trabalhistas.
 Não obstante o substancioso trabalho de auditoria realizado, entendo que a interpretação das autoridades fiscais não está de acordo com o sistema constitucional tributário brasileiro.
 Isso porque a prerrogativa constante da lei para exigir as contribuições sociais em comento advém da competência outorgada pela Constituição Federal de 1988. E o respectivo art. 195, inc. I, alínea �a� permite à mencionada lei obrigar o empregador, a empresa ou a entidade a ela equiparada a pagar contribuição social 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�.
 Os contornos da manifestação de riqueza sobre a qual poderá recair contribuição social já foram delineados pelo próprio constituinte: a remuneração do trabalho �paga� ou �creditada� pelo empregador, pela empresa ou pela entidade a ela equiparada. Não cabe à legislação ordinária ampliar tal campo de incidência, muito menos ao intérprete.
 Consequentemente, o preceito da Lei nº 8.212/91, que permite a incidência da contribuição previdenciária sobre a remuneração �devida�, não pode ser interpretado livremente, desapegado dos parâmetros fixados pelo art. 195, inc. I, alínea �a� (remuneração �paga� ou �creditada�), sob pena de extrapolar a competência outorgada pelo constituinte.
 E ao interpretar a Lei nº 8.212/91 conforme a Constituição Federal, chega-se à conclusão de que a expressão �remuneração devida� deve ser entendida como uma derivação da �remuneração paga� ou da �remuneração creditada�.
 Isto é, a incidência da contribuição previdenciária depende de a remuneração:
 (a) ou já ter sido liquidada pela empresa, ainda que não declarada em folha de pagamento (pagamento, crédito em conta corrente etc.);
 (b) ou já ter sido declarada em folha de pagamento pela empresa, ainda que não liquidada (crédito que gera o efeito jurídico de atribuição do direito de recebimento pelo credor).
 Vê-se, pois, que a riqueza capturada pela contribuição previdenciária não está na conclusão da prestação do serviço ou mesmo no nascimento do direito à percepção da remuneração. Para desencadear a incidência tributária, exige-se um ato de disponibilidade da remuneração por parte da empresa (pagamento ou crédito).
 Em decorrência do exposto, as autoridades fiscais não possuem atribuição para exigir contribuição previdenciária sobre verbas que não foram pagas nem creditadas pela empresa aos empregados.
 Isso não significa que verbas pagas ou creditadas, mas não tributadas pela empresa, não possam ser requalificadas pelas autoridades fiscais, diante de determinado contexto fático. Assim, o pagamento de verba considerada indenizatória e não tributável pela empresa pode ser requalificada como verba remuneratória e tributável pela fiscalização, se as circunstâncias fáticas assim o permitirem.
 No caso dos autos, as horas extras apontadas pela fiscalização não foram nem pagas nem creditadas pela Recorrente. Também não foram reclamadas judicialmente pelos empregados (e se o foram, o acórdão recorrido já reconheceu não assistir atribuição à fiscalização para o lançamento, mas sim à Justiça do Trabalho).
 Portanto, o fato gerador da contribuição previdenciária � pagamento ou crédito de remuneração do trabalho �não ocorreu.
 O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário nº 569.056 (repercussão geral), em que foi relator o Min. Menezes Direito, realizado em 11/09/2008, adotou o entendimento de que o fato gerador das contribuições previdenciárias, decorrentes das sentenças proferidas pela Justiça do Trabalho, é o pagamento ou o crédito da remuneração devida ao trabalhador, pelo serviço prestado, nos termos do art. 195, inc. I, alínea �a� da Constituição Federal. Naquela ocasião, foi discutido se a Justiça do Trabalho teria competência para executar contribuições previdenciárias decorrentes meramente do reconhecimento judicial do vínculo de trabalho, sem que a respectiva sentença houvesse condenado o empregador ao pagamento de verbas salariais.
 A ementa desse julgado é a seguinte:
 Recurso extraordinário. Repercussão geral reconhecida. Competência da Justiça do Trabalho. Alcance do art. 114, VIII, da Constituição Federal.
 1. A competência da Justiça do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituição Federal alcança apenas a execução das contribuições previdenciárias relativas ao objeto da condenação constante das sentenças que proferir.
 2. Recurso extraordinário conhecido e desprovido.
 E do voto do Min. Menezes Direito, colhe-se o seguinte enxerto:
 O que os arts. 3º da Lei nº 7.787/89 e 22 da Lei nº 8.212/91 estabelecem é a alíquota (20%) e a base de cálculo da contribuição previdenciária (total das remunerações pagas ou creditadas aos segurados). O fato gerador não é determinado de forma inequívoca, mas das duas possíveis bases de cálculo é possível extrair duas hipóteses de incidência: o pagamento das remunerações aos segurados e o creditamento das remunerações aos segurados.
 Em verdade, a conclusão a que chegou a decisão [referência à decisão recorrida, correspondente ao RESP nº 419.667/RS] no sentido de que o fato gerador é a própria constituição da relação trabalhista inova em relação ao que foi previsto na lei e até na Constituição. Segundo o inciso I, a', do art. 195, a contribuição social do empregador incide sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, com ou sem vínculo empregatício' (grifou-se).
 Ora, seja semanal, quinzenal ou mensal, a folha de salários é emitida periodicamente, e periodicamente são pagos ou creditados os rendimentos do trabalho. É sobre essa folha periódica ou sobre essas remunerações periódicas que incide a contribuição. E por isso ela é devida também periodicamente, de forma sucessiva, seu fato gerador sendo o pagamento ou creditamento do salário. Não se cuida de um fato gerador único, reconhecido apenas na constituição da relação trabalhista. Mas tampouco se cuida de um tributo sobre o trabalho prestado ou contratado, a exemplo do que se dá com a propriedade ou o patrimônio, reconhecido na mera existência da relação jurídica.
 Como sabido, não é possível, no plano constitucional, norma legal estabelecer fato gerador diverso para a contribuição social de que cuida o inciso, I, a' do art. 195 da Constituição Federal.
 O receio de que, sendo nosso sistema de previdência social contributivo e obrigatório, a falta de cobrança de contribuição nas circunstâncias pretendidas pelo INSS não pode justificar toda uma argumentação que para atingir seu desiderato viole o art. 195 da Constituição e ainda passe ao largo de conceitos primordiais do Direito Processual Civil, como o princípio da nulla executio sine titulo, e do Direito das Obrigações, como os de débito e responsabilidade (Schuld und Haftung) que, no Direito Tributário, distinguem virtualmente a obrigação do crédito tributário devidamente constituído na forma da lei.
 Com base nas razões acima deduzidas, entendo não merecer reparo a decisão do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que a execução das contribuições previdenciárias está no alcance da Justiça Trabalhista quando relativas ao objeto da condenação constante das suas sentenças, não abrangendo a execução de contribuições previdenciárias atinentes ao vínculo de trabalho reconhecido na decisão, mas sem condenação ou acordo quanto ao pagamento de verbas salariais que lhes possam servir como base de cálculo.
 Este CARF também já teve oportunidade de se manifestar a respeito, por meio do acórdão 2403-002.076 e rechaçar a cobrança de contribuições previdenciárias sobre horas extras
 JORNADA SUPLEMENTAR - NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - Em não havendo o pagamento de remuneração à título de horas extras, não há ocorrência de fato gerador, logo não há que se falar em incidência de contribuições sobre tais verbas.
 Em suma, a Receita Federal, dentro da sua atribuição de fiscalização das contribuições previdenciárias, pode exercer juízo de valor sobre verbas pagas ou creditadas, diante do contexto fático encontrado em suas auditorias. Mas não pode, previamente à ocorrência do fato gerador das mencionadas contribuições, afirmar se determinada verba seria ou não devida, sob pena de usurpar a competência da Justiça do Trabalho.
 Por esses motivos � e por não vislumbrar necessidade de diligência � cancelo a exigência fiscal nessa parte.
 É o voto.
 Foi assim que o Conselheiro votou na sessão de julgamento, conforme registro.
 
 (Assinado digitalmente)
 Wesley Rocha - Relator Ad Hoc na data da sua formalização.
 
 Voto Vencedor
 Conselheira Andrea Brose Adolfo - Redatora designada
 
 Verifico que há nos autos questões que podem ensejar a cobrança em duplicidade de contribuições previdenciárias, isto porque, conforme documentação acostada, alguns empregados, cujos salários de contribuição foram incluídos na autuação, estariam ingressando perante a Justiça do Trabalho para que fosse reconhecido o direito às horas extras não pagas contemporaneamente.
 Assim, para que não ocorra o enriquecimento sem causa da União, voto por converter o julgamento em diligência para que a autoridade lançadora se manifeste sobre:
 a) as reclamatórias trabalhistas juntadas aos autos do processo principal 10670.720364/2011-31 e eventual ajuste da base de cálculo do lançamento;
 b) sobre a formação da base de cálculo do lançamento; e
 c) a existência de recolhimentos de contribuições previdenciárias para fins de aplicação da regra decadencial apropriada.
 Após, dê-se ciência ao contribuinte, para, querendo, manifestar-se em 30 dias.
 É como voto.
 
 (assinado digitalmente)
 Andrea Brose Adolfo - Redatora designada



Erro! A origem da
referéncia nao foi
encontrada.
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Relatorio

Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsavel pelo
relatorio ter deixado o CARF antes de sua formalizacdo, fui designado relator AD HOC para
fazé-lo.

Assim, passo a consignar o relatorio deixado pelo conselheiro Relator.

Trata-se de recurso voluntario interposto pela Coteminas S/A contra o acorddo
proferido pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte (DRJ/Belo
Horizonte), que julgou improcedente a impugnagdo e manteve o crédito tributario langado.

A fiscalizagdo lavrou autos de infragdo com o intuito de exigir da ora Recorrente
o recolhimento de multa por ter sido constatada a entrega da GFIP com dados nao
correspondentes a todos os fatos geradores de contribuigdes previdencidrias, infringindo, dessa
forma, a regra contida no art. 32, inc. IV, §5° da Lein® 8.212/91.

Irresignada, a Recorrente apresentou impugnagdo, a qual foi julgada
improcedente pela DRJ/Belo Horizonte. A ementa do acdrddo encontra-se assim redigida:

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS Periodo de apuracdo:
01/02/2006 a 28/02/2006 GFIP. OMISSAO DE FATOS GERADORES.

A apresenta¢do de GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribuicoes previdencidarias caracteriza
infracdo a legisla¢do previdenciaria.

SALARIO DE CONT. RIBUICA~ O A totalidade dos rendimentos devidos,
a qualquer titulo, qualquer que seja a sua forma, inclusive os ganhos
habituais sob a forma de utilidades, destinados a retribuir o trabalho,
integram o salario-de-contribui¢do, ressalvadas apenas as parcelas
expressamente excluidas de tributagdo pela legislacdo previdenciaria..

HORA EXTRA DEVIDA. INCIDENCIA.

A hora extra devida pela empresa a seus empregados, integra o salario
de contribui¢do para fins de incidéncia das contribuigoes destinadas a
Seguridade Social.

AUSENCIA DE  RECOLHIMENTO DA  CONTRIBUICAO

CUMULADA COM A NAO INFORMACAO EM GFIP DO SEU FATO
GERADOR. AFERICAO DA MULTA MAIS BENEFICA AO
CONTRIBUINTE.

Na hipotese de auséncia de recolhimento da contribuicdo
previdenciaria cumulada com a ndo informag¢do em GFIP do seu fato
gerador, a aferi¢do da multa mais benéfica ao contribuinte serd feita
atraves do cotejo da soma das multas previstas nos revogados artigos
32,$5% 35, Il da Lei 8.212/91, em relagdo a sangdo pecuniaria do art.
44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as
infragoes referidas nos citados dispositivos da legislacdo pretérita, e
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que, agora, na nova ordem juridica, encontra aplica¢do no contexto da
arrecadacgdo das contribui¢ées previdenciarias.

Ainda irresignada, a Recorrente apresenta recurso voluntario, arguindo
essencialmente a matéria de defesa do langamento principal:

(a) a decadéncia dos langamentos relativos a 01/2006 e 02/2006, nos termos do
art. 150, §4° do CTN;

(b) a inexisténcia de horas extras devidas aos empregados, nos termos da CLT
ou de convengdes coletivas de trabalho;

(c) além de ndo terem sido reconhecidas como devidas, as alegadas horas extras
nao constam da folha de salarios nem decorrem de condenagao judicial, sendo fruto de calculos
realizados pelas autoridades fiscais, com base nos valores de remuneragdo e na duragdo da
jornada de trabalho de alguns empregados do turno da noite;

(d) na verdade, referida verba constitui mera expectativa de direito e so serd
devida pela Recorrente depois de reconhecida pela Justica do Trabalho, a quem cabe zelar pelo
correto recolhimento das contribui¢des previdencidrias;

(e) ainda que as horas extras fossem devidas, o respectivo célculo pelas
autoridades fiscais estariam incorretos;

(f) o subsidio concedido para a compra de gé€neros alimenticios em
supermercados conveniados ¢ feito por liberalidade e ndo possui feicdo contraprestacional,

faltando-lhe habitualidade; além disso, uma parte do beneficio ¢ custeada pelo proprio
empregado;

(g) o subsidio para aquisi¢ao de material escolar igualmente nao tem natureza
contraprestacional, faltando-lhe habitualidade;

(h) a aplicacao da retroatividade benigna relativamente a multa langada de oficio
esta incorreta, devendo ser revista.

Em 10/09/2014, o julgamento do recurso voluntario foi convertido em diligéncia
(acordao n° 2301-000.463) para que o Recorrente apresentasse todas as reclamagdes
trabalhistas promovidas pelos empregados, bem como as Portarias das Delegacias do Trabalhos
e acordos e convencdes coletivas, todas vigentes a época dos fatos geradores. Ato continuo, a
Recorrente procedeu a juntada dos documentos.

A fiscalizagdo ndo se manifestou sobre o teor das reclamacdes trabalhistas, nem
do seu efeito sobre o langamento, uma vez que o acordao n°® 2301-000.463 nao solicitou tal
providéncia.

Ap0s, os autos retornaram a este CARF para retomada do julgamento.

E o relatério.

Voto Vencido
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Conselheiro Wesley Rocha - Relator Ad hoc na data da formalizagao.

Inicialmente, cumpre esclarecer que, em razdo do Conselheiro Fabio Piovesan
Bozza ter renunciado ao mandato que lhe conferia, fui designado como relator ad hoc para
formaliza¢do do presente voto. Assim, passo a registrar o voto ja consignado.

Assim, a intimagao do acérdao de primeira instancia ocorreu em 29/06/2012 e o
recurso voluntario foi interposto em 24/07/2012. Por ser tempestivo e por cumprir com as
formalidades legais, dele tomo conhecimento.

Nos debates havidos durante a sessdo publica, foi suscitada a necessidade de
conversao do presente julgamento em diligéncia, com o objetivo de dirimir questdes faticas
necessarias a analise do recurso voluntario.

No entanto, manifestei-me pela desnecessidade da referida diligéncia, por
vislumbrar que o recurso voluntario j& estaria maduro para ser julgado. A seguir, apresento
minhas razodes especificamente quanto a matéria da diligéncia, deixando de me manifestar
quanto as demais.

Horas Extras — Verba Nao Paga Nem Creditada, mas
Lancada pela Fiscalizacao

O art. 22, I da Lei n®° 8.212/91 determina a incidéncia de contribui¢ao
previdencidria patronal sobre o total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer
titulo. Ao interpretar tal dispositivo, as autoridades fiscais entenderam que estariam autorizadas
a exigir tributo sobre determinadas verbas trabalhistas (horas extras) ndo pagas ou ndo
creditadas, mas supostamente devidas pela Recorrente com base na legislagao trabalhista.

Por seu turno, a Recorrente arguiu que a referida verba, além de ndo ter sido
paga, creditada ou reconhecida em folha de salario ou em qualquer outro documento, sequer
seria devida nos termos da legislagdao trabalhista, das convengdes coletivas de trabalho e
também das proprias manifestacdes das autoridades trabalhistas.

Nao obstante o substancioso trabalho de auditoria realizado, entendo que a
interpretacdo das autoridades fiscais ndo estd de acordo com o sistema constitucional tributdrio
brasileiro.

Isso porque a prerrogativa constante da lei para exigir as contribuigdes sociais
em comento advém da competéncia outorgada pela Constituicdo Federal de 1988. E o
respectivo art. 195, inc. I, alinea “a” permite a mencionada lei obrigar o empregador, a empresa
ou a entidade a ela equiparada a pagar contribuigcdo social sobre “a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Os contornos da manifestagdo de riqueza sobre a qual podera recair contribui¢do
social ja foram delineados pelo proprio constituinte: a remuneracdo do trabalho “paga” ou
“creditada” pelo empregador, pela empresa ou pela entidade a ela equiparada. Nao cabe a
legislagdo ordinaria ampliar tal campo de incidéncia, muito menos ao intérprete.
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Consequentemente, o preceito da Lei n® 8.212/91, que permite a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria sobre a remuneragdo ‘“devida”, ndo pode ser interpretado
livremente, desapegado dos parametros fixados pelo art. 195, inc. I, alinea “a” (remuneragao
“paga” ou “creditada’), sob pena de extrapolar a competéncia outorgada pelo constituinte.

E ao interpretar a Lei n° 8.212/91 conforme a Constitui¢do Federal, chega-se a
conclusdao de que a expressao “remuneragao devida” deve ser entendida como uma derivagao
da “remuneracdo paga” ou da “remuneragdo creditada”.

Isto €, a incidéncia da contribui¢cdo previdenciaria depende de a remuneracao:

(a) ou ja ter sido liquidada pela empresa, ainda que ndo declarada em folha de
pagamento (pagamento, crédito em conta corrente etc.);

(b) ou ja ter sido declarada em folha de pagamento pela empresa, ainda que ndo
liquidada (crédito que gera o efeito juridico de atribuicdo do direito de recebimento pelo
credor).

Vé-se, pois, que a riqueza capturada pela contribuicao previdencidria nao esta na
conclusdo da prestacdo do servico ou mesmo no nascimento do direito a percep¢do da
remuneragdo. Para desencadear a incidéncia tributaria, exige-se um ato de disponibilidade da
remunerac¢ao por parte da empresa (pagamento ou crédito).

Em decorréncia do exposto, as autoridades fiscais ndo possuem atribui¢cdo para
exigir contribui¢do previdencidria sobre verbas que ndao foram pagas nem creditadas pela
empresa aos empregados.

Isso ndo significa que verbas pagas ou creditadas, mas ndo tributadas pela
empresa, nao possam ser requalificadas pelas autoridades fiscais, diante de determinado
contexto fatico. Assim, o pagamento de verba considerada indenizatdria e ndo tributdvel pela
empresa pode ser requalificada como verba remuneratéria e tributavel pela fiscalizacdo, se as
circunstancias faticas assim o permitirem.

No caso dos autos, as horas extras apontadas pela fiscalizacio nio foram
nem pagas nem creditadas pela Recorrente. Também nao foram reclamadas judicialmente
pelos empregados (e se o foram, o acorddo recorrido ja reconheceu ndo assistir atribuicao a
fiscalizagdo para o langamento, mas sim a Justi¢a do Trabalho).

Portanto, o fato gerador da contribui¢do previdencidria — pagamento ou crédito
de remunerag¢ao do trabalho —nao ocorreu.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 569.056 (repercussao geral), em que foi relator o Min. Menezes Direito,
realizado em 11/09/2008, adotou o entendimento de que o fato gerador das contribui¢des
previdenciarias, decorrentes das sentengas proferidas pela Justica do Trabalho, ¢ o pagamento
ou o crédito da remuneracdo devida ao trabalhador, pelo servigo prestado, nos termos do art.
195, inc. I, alinea “a” da Constituicdo Federal. Naquela ocasido, foi discutido se a Justica do
Trabalho teria competéncia para executar contribui¢des previdenciarias decorrentes meramente
do reconhecimento judicial do vinculo de trabalho, sem que a respectiva sentenca houvesse
condenado o empregador ao pagamento de verbas salariais.
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A ementa desse julgado ¢ a seguinte:

Recurso extraordinario. Repercussao geral reconhecida. Competéncia
da Justica do Trabalho. Alcance do art. 114, VIII, da Constituicdo
Federal.

1. A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da
Constituicdo Federal alcang¢a apenas a execugdo das contribui¢oes
previdenciarias relativas ao objeto da condenacdo constante das
sentengas que proferir.

2. Recurso extraordinario conhecido e desprovido.
E do voto do Min. Menezes Direito, colhe-se o seguinte enxerto:

O que os arts. 3° da Lei n° 7.787/89 e 22 da Lei n° 8.212/91
estabelecem ¢é a aliquota (20%) e a base de cdlculo da contribuicdo
previdenciaria (total das remuneragoes pagas ou creditadas aos
segurados). O fato gerador ndo ¢ determinado de forma inequivoca,
mas das duas possiveis bases de cdlculo é possivel extrair duas
hipoteses de incidéncia: o pagamento das remuneragoes aos segurados
e o creditamento das remuneragoes aos segurados.

Em verdade, a conclusdo a que chegou a decisdo [referéncia a decisdo
recorrida, correspondente ao RESP n°419.667/RS] no sentido de que o
fato gerador é a propria constitui¢do da relagdo trabalhista inova em
relacdo ao que foi previsto na lei e até na Constitui¢do. Segundo o
inciso I, a', do art. 195, a contribui¢do social do empregador incide
sobre a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a_qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
com _ou sem vinculo empregaticio’ (grifou-se).

Ora, seja semanal, quinzenal ou mensal, a folha de salarios ¢ emitida
periodicamente, e periodicamente sdo pagos ou creditados os
rendimentos do trabalho. E sobre essa folha periddica ou sobre essas
remuneragoes periodicas que incide a contribui¢do. E por isso ela é
devida também periodicamente, de forma sucessiva, seu fato gerador
sendo o pagamento ou creditamento do salario. Nao se cuida de um
fato gerador unico, reconhecido apenas na constitui¢do da relagdo
trabalhista. Mas tampouco se cuida de um_tributo sobre o trabalho
prestado ou contratado, a exemplo do que se da com a propriedade ou
o patrimoénio, reconhecido na mera existéncia da relacdo juridica.

Como sabido, ndo é possivel, no plano constitucional, norma legal
estabelecer fato gerador diverso para a contribui¢do social de que
cuida o inciso, I, a' do art. 195 da Constituicdo Federal.

O receio de que, sendo nosso sistema de previdéncia social
contributivo e obrigatorio, a falta de cobranga de contribuicdo nas
circunstancias pretendidas pelo INSS ndo pode justificar toda uma
argumenta¢do que para atingir seu desiderato viole o art. 195 da
Constituicdo e ainda passe ao largo de conceitos primordiais do
Direito Processual Civil, como o principio da nulla executio sine titulo,
e do Direito das Obrigacoes, como os de débito e responsabilidade
(Schuld und Haftung) que, no Direito Tributario, distinguem
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virtualmente a obriga¢do do crédito tributario devidamente constituido
na _forma da lei.

Com base nas razoes acima deduzidas, entendo ndo merecer reparo a
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que a
execugdo das contribui¢oes previdenciarias estd no alcance da Justica
Trabalhista quando relativas ao objeto da condenagdo constante das
suas sentengas, ndo abrangendo a execu¢do de contribui¢oes
previdenciarias atinentes ao vinculo de trabalho reconhecido na
decisdo, mas sem condenag¢do ou acordo quanto ao pagamento de
verbas salariais que lhes possam servir como base de cdlculo.

Este CARF também ja teve oportunidade de se manifestar a respeito, por meio
do acérdao 2403-002.076 e rechacar a cobranca de contribuigdes previdenciarias sobre horas
extras

JORNADA  SUPLEMENTAR - NAO INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - Em ndo havendo o pagamento
de remuneracgdo a titulo de horas extras, ndo ha ocorréncia de fato
gerador, logo ndo ha que se falar em incidéncia de contribuig¢oes sobre
tais verbas.

Em suma, a Receita Federal, dentro da sua atribuicdo de fiscalizagdo das
contribui¢des previdencidrias, pode exercer juizo de valor sobre verbas pagas ou creditadas,
diante do contexto fitico encontrado em suas auditorias’. Mas ndo pode, previamente a

ocorréncia do fato gerador das mencionadas contribui¢des, afirmar se determinada verba seria
ou ndo devida, sob pena de usurpar a competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Por esses motivos — e por nao vislumbrar necessidade de diligéncia — cancelo a
exigéncia fiscal nessa parte.

E 0 voto.

Foi assim que o Conselheiro votou na sessao de julgamento, conforme registro.

(Assinado digitalmente)

Wesley Rocha - Relator Ad Hoc na data da sua formalizacao.

Voto Vencedor

Conselheira Andrea Brose Adolfo - Redatora designada

! Nesse sentido, vale mencionar o art. 229, §2° do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°® 3.048/99): Art.
229. O Instituto Nacional do Seguro Social é o orgdo competente para: (...) §2° Se o Auditor Fiscal da
Previdéncia Social constatar que o segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob
qualquer outra denominagdo, preenche as condi¢bes referidas no inciso I do caputdo art. 9°, deverd
desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado.
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Verifico que ha nos autos questdes que podem ensejar a cobranca em
duplicidade de contribui¢des previdenciarias, isto porque, conforme documentacdo acostada,
alguns empregados, cujos saldrios de contribui¢do foram incluidos na autuagdo, estariam
ingressando perante a Justiga do Trabalho para que fosse reconhecido o direito as horas extras
ndo pagas contemporaneamente.

Assim, para que nao ocorra o enriquecimento sem causa da Unido, voto por
converter o julgamento em diligéncia para que a autoridade langadora se manifeste sobre:

a) as reclamatorias trabalhistas juntadas aos autos do processo principal
10670.720364/2011-31 e eventual ajuste da base de célculo do langcamento;

b) sobre a formacao da base de célculo do lancamento; e

c) a existéncia de recolhimentos de contribui¢cdes previdencidrias para fins de
aplicacao da regra decadencial apropriada.

Apbs, dé-se ciéncia ao contribuinte, para, querendo, manifestar-se em 30 dias.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Andrea Brose Adolfo - Redatora designada



