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tp",13'11.---,.	 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO

Processo n0	35476.004259/2006-11

Recurso n°	 145.119 Voluntário

Acórdão n°	 2401-00.890 — 42 Câmara / 1' Turma Ordinária

Sessão de	 27 de janeiro de 2010

Matéria	 SALÁRIO INDIRETO - PLR

Recorrente	 SOTREQ S/A

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA - SRP

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/03/1998 a 31/03/2004

NORMAS PROCEDIMENTAIS. PRINCÍPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E AMPLA DEFESA. AUSÊNCIA INTIMAÇÃO CONTRIBUINTE
PARA MANIFESTAÇÃO ACERCA DE ATOS
PROCESSUAIS/DILIGÊNCIA REQUERIDA ANTES DA DECISÃO DE
PRIMEIRA INSTÂNCIA NULIDADE. É nula a decisão de primeira
instância que, em detrimento aos princípios do devido processo legal e ampla
defesa, é proferida sem a devida intimação do contribuinte do resultado de
diligência requerida pela autoridade julgadora após interposição de
impugnação.

Ao contribuinte é assegurado o direito de manifestar-se acerca de todos os
atos processuais levados a efeito no decorrer do processo administrativo
fiscal, que possam interferir diretamente na apreciação da
legalidade/regularidade do lançamento.

DECISÃO RECORRIDA NULA.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Lla Câmara / P Turma Ordinária da Segunda
Seção de Julgamento, por unanimidade de votos, em anular a Decisão de Primeira Instância.

\s)



ELIAS	 • á I9REIRE - Presidente

RYCARDO INRIQUE MAGALHÃES DE OLIVEIRA - Relator

Participaram, do presente .Iklga r ento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire, Kleber Ferreira de
Araújo, Cleusa Vieira de Souza, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Marcelo Freitas de
Souza Costa e Ryeardo Henrique Magalhães de Oliveira.
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Relatório

SOTREQ S/A, contribuinte, pessoa jurídica de direito privado já qualificada
nos autos do processo administrativo em referência, recorre a este Conselho da decisão da
então Secretaria da Receita Previdenciária em Campinas, DN n° 21-424.4/860/2006, que julgou
procedente o lançamento fiscal referente às contribuições sociais devidas ao INSS pela
notificada, concernentes à parte da empresa, incidentes sobre as remunerações (pró-labore) dos
contribuintes individuais (diretores - empresários), assim consideradas as parcelas concedidas a
título de Participação nos Lucros ou Resultados — PLR e "Juros sobre Capital Próprio — JCP",
pagos em desacordo com a legislação de regência, em relação ao período de 03/1998 a 03/2004
(intermitente), conforme Relatório Fiscal, às fls. 30/33.

Trata-se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito — NFLD, lavrada em
26/12/2005, contra a contribuinte acima identificada, constituindo-se crédito no valor de R$
1.726.663,82 (Um milhão, setecentos e vinte e seis mil, seiscentos e sessenta e três reais e
oitenta e dois centavos).

De conformidade com o relatório fiscal, os valores pagos aos contribuintes
individuais (empresários-diretores) foram incluídos na base de cálculo das contribuições
previdenciárias ora lançadas, tendo em vista a inobservância da legislação que disciplina o
pagamento de PLR, sobretudo no que diz respeito à ausência de disposição expressa
contemplando o pagamento de Participação nos Resultados aos diretores e conselheiros eleitos
por ata, o que só ocorre na Participação de Lucros

Informa, o fiscal autuante que tais importâncias não podem ser confundidas
com distribuição de lucros, uma vez não ter havido pagamento de aludidas verbas nesse
período, conforme comprovam as Declarações de Imposto de Renda dos diretores e
conselheiros.

Elucida, ainda, que a Lei n° 10101/2000, regulamenta tão somente à
participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, não abrangendo empresários,
na forma que procede a contribuinte.

Inconformada com a Decisão recorrida, a contribuinte apresentou Recurso
Voluntário, às fls. 116/175, procurando demonstrar sua improcedência, desenvolvendo em
síntese as seguintes razões.

Contrapõe-se à exigência consubstanciada na peça vestibular do feito,
alegando que as parcelas pagas ao empregados a título de participação nos lucros ou resultados
não podem ser consideradas remunerações e, por conseguinte, indevida a inclusão no salário de
contribuição, face aos preceitos inscritos no artigo 7°, inciso XI, da CF, c/c artigo 22 da Lei n°
8.212/91, os quais excluem tais importâncias da base de cálculo das contribuições
previdenciárias, tratando-se de uma verdadeira imunidade objetiva.

Corroborando o acima exposto, suscita que o legislador, através do artigo 28,
§ 9°, alínea "j", da Lei n° 8.212/91, afastou a incidência de contribuições previdenciárias sobre
verbas pagas a titulo de participação nos lucros e resultados, entendimento, esse, reforçado pela <y
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Lei n° 10.101/2000, bem como pela jurisprudência de nossos Tribunais, impondo seja
decretada a improcedência do feito.

Após conceituar "empregados" e "empresários", defende que o trabalho
prestado pelo Diretor não-empregado na administração das sociedades comerciais possui todas
as demais características típicas da relação de emprego, exceto subordinação jurídica, sendo
defeso caracterizar aludidos pagamentos como se pró-labore fossem, por inexistir respaldo
legal para tanto, sob pena de gerar confisco.

Quanto aos valores pagos a titulo de Juros sobre o Capital Próprio, insurge-se
contra o presente lançamento, por entender que a legislação tributária oferece proteção ao
procedimento adotado pela contribuinte, eis que, tratando-se de remuneração do capital social,
não se cogita em incidência de contribuições previdenciárias, ao contrário do entendimento da
fiscalização.

Opõe-se à multa aplicada, por considerá-la nitidamente em desacordo com os
princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, inseridos no artigo 150, inciso IV, da
Constituição Federal.

Argúi a inconstitucionalidade da TAXA SELIC, argumentando, entre outros
motivos, que sua instituição decorreu de resolução do Banco Central, e não por lei, não
podendo, dessa forma, ser utilizada em matéria tributária, por desrespeitar o Principio da
Legalidade. Alega, ainda, tratar-se referida taxa de juros remuneratórios, o que a toma ilegal e
inconstitucional.

Disserta a respeito da responsabilidade tributária e sujeição passiva,
concluindo pela impossibilidade de responsabilização dos sócios em relação ao crédito
previdenciário ora lançado, tendo em vista a inobservância dos dispositivos legais que
regulamentam a matéria, quais sejam, artigos 134 e 135 do Código Tributário Nacional,
entendimento que encontra guarida na doutrina e jurisprudência pátria trazida à colação.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para
desconsiderar a Notificação Fiscal de Lançamento de Débitos, tornando-a sem efeito e, no
mérito, sua absoluta improcedência.

Não houve apresentação de contrarrazões.

É o relatório.
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Voto

Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Relator

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do
recurso voluntário e passo a examinar as alegações recursais.

Não obstante as razões de fato e de direito ofertadas pela contribuinte,
especialmente no seu recurso voluntário, há nos autos vicio sanável, ocorrido no decorrer do
processo administrativo fiscal, o qual precisa ser saneado, antes mesmo de se adentrar ao
mérito da questão, com o fito de se restabelecer a garantia do devido processo legal.

Com efeito, ainda que a contribuinte não tenha suscitado em suas razões
recursais, do exame dos elementos que instruem o processo conclui-se que a fiscalização e,
bem assim, a autoridade julgadora de primeira instância, cercearam o direito de defesa da
recorrente, senão vejamos.

Consoante se positiva da análise dos autos, após a apresentação da defesa da
contribuinte, o julgador recorrido achou por bem baixar o processo em diligência para que o
fiscal autuante examinasse as razões e documentos colacionados aos autos naquela
oportunidade, conforme Diligência Fiscal, às fls. 104.

Em atendimento à diligência requerida pela autoridade julgadora, o ilustre
AFPS autuante elaborou Informação Fiscal, às fls. 106/107, refutando as razões contidas na
defesa da então impugnante, propondo a manutenção do lançamento fiscal em sua plenitude.

Ocorre que, ao arrepio do princípio do devido processo legal, mais
precisamente da ampla defesa, a contribuinte não foi intimada para se manifestar a respeito do
resultado da diligência, ferindo-lhe, assim, seus sagrados direitos do contraditório e da ampla
defesa, inscritos no artigo 5°, inciso LV, da CF, in verbis:

"Art. 5°.

1.1
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla

•defesa, cornos meios e recursos a ela inerentes;"

A corroborar este entendimento a Lei n° 9.784/99, que regulamenta o
processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, em seus artigos 26 e 28,
assim preceitua:

"Art. 26.0 órgão competente perante o qual tramita o processo
administrativo determinará a intimação do interessado para
ciência da decisão ou a efetivação de diligências.

Art. 28. Devem ser objeto de intimações os atos do processo que
e•Yresultem para o interessado em imposição de deveres, ônus,
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sanções ou restrições ao exercício de direito e atividades e os
atos de outra natureza, de seu interesse."

Na mesma linha de raciocínio, para não deixar dúvidas quanto a nulidade da
decisão de primeira instância, o artigo 59, inciso II, do Decreto n° 70.235/72, estabelece o
seguinte:

Art. 59. São nulos:

II — os despachos e decisões proferidos por autoridades
incompetentes ou com etericão do direito de defesa"
(grifamos)

Por sua vez, a doutrina pátria não discrepa deste entendimento, senão
vejamos:

"Especificamente, no processo administrativo fiscal, há previsão
para a observância do contraditório e da ampla defesa, já que a
Lei n' 9.784/99, e seu artigo 2 y, inciso X prescreve"[...) ".
Também o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes
determina, em seu artigo 18, § 7°, a abertura de vista à parte
contrária no caso de apresentação de esclarecimentos ou
documentos pela outra parte.

[..] Assim, se, na fase de instrução, são trazidos, aos autos,
dados ou documentos colhidos externamente, sem conhecimento
do contribuinte, a este deve ser concedido o prazo do citado art.
44 para manifestação. De igual forma, se o julgamento é
convertido em diligência ou perícia seja a rewerimento da
parte sela por determinação de oficio da autoridade julgadora
com vistas a contemplar a instrução do processo, é cogente a
oitiva das partes (interessado e Procurador da Fazenda
Nacional) após encerrada a instrução." (NEDER, Marcos
Vinícius / LOPEZ, Maria Teresa Martinez — Processo
Administrativo Fiscal Federal Comentado — São Paulo:
Dialética, 2002 —pág. 41)

Igualmente, a jurisprudência administrativa é mansa e pacifica nesse sentido,
conforme faz certo o julgado dos Conselhos de Contribuintes, com sua ementa abaixo
transcrita:

"Normas Processuais — Ofensa aos Princípios do Contraditório
e da Ampla Defesa — Nulidade. Manifestando-se o autuante após
a impugnação, deve ser dada ciência dessa manifestação ao
contribuinte, com abertura de prazo para sobre ela se
manifestar, em atenção aos princípios do contraditório e da
ampla defesa. [...] Processo que se anula a partir da
manifestação fiscal posterior à impugnação, exclusive." (1°
Câmara do V Conselho de Contribuintes, Acórdão n° 101-
93.294 — D.O.U. de 12/03/2001)

Na hipótese vertente, com mais razão a exigência da intimação da
contribuinte para pronunciamento acerca do resultado da diligência requerida pela autoridade
julgadora se faz presente à medida que, posteriormente à apresentação da impugnação,
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submetido o processo ao exame do fiscal autuante, este trouxe aos autos novas razões de fato e
de direito em defesa a manutenção do crédito originalmente lançado.

Imperioso ressaltar que o Relatório Fiscal foi corroborado pela fiscalização
com novos argumentos, face às razões e documentos ofertados pela contribuinte em sua defesa
inaugural, impondo a este o conhecimento dessas novas alegações que ratificaram a exigência
fiscal em comento, tendo em vista seu consagrado direito a ampla defesa, o qual garante a
recorrente tomar conhecimento de todos os atos processuais levados a efeito no decorrer do
processo administrativo que possam atingir-lhe em seu patrimônio.

Observe-se, que ao negar a contribuinte o direito de se manifestar a respeito
do resultado da diligência requerida pela autoridade julgadora recorrida, estaríamos, de certa
forma, criando e/ou admitindo as contra-razões da impugnação, figura processual que só é
contemplada pela legislação previdenciária quando da interposição do recurso voluntário. Ou
seja, a autuada oferece sua impugnação e o julgador de primeira instância submete ao fiscal
autuante as razões ali consignadas para que ele as examine, acolhendo-as ou não Em outras
palavras, efetivamente, não deixa de ser contra-razões de impugnação.

Assim, tratando-se, como de fato se trata, de diligência, deve a contribuinte
ser cientificada de seu resultado para se pronunciar a respeito, se assim achar por bem,
sobretudo quando inexiste na legislação de regência a figura do processual das "contra-razões
de impugnação", não podendo o julgador inovar o que a legislação não contempla, ou mesmo
ampliá-la de maneira a acobertar novos atos processuais.

Nessa esteira de entendimento, deixando o julgador recorrido de
intimar/cientificar a contribuinte do resultado da diligência requerida, para devida
manifestação, após a apresentação de sua impugnação e antes de proferida a decisão, incorreu
em cerceamento do direito de defesa da notificada, em total afronta ao principio do devido
processo legal, o que enseja a nulidade da decisão recorrida, bem como de todos os atos
subseqüentes, devendo o presente processo ser remetido a origem para intimar a autuada das
razões da fiscalização consubstanciadas na Informação Fiscal, às fls. 106/107, para que seja
proferida nova decisão pela autoridade julgadora de primeira instância na boa e devida forma.

Por todo o exposto, estando a Decisão de primeira instância em dissonância
com os dispositivos constitucionais/legais que regulam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE
CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO E ANULAR A DECISÃO DE PRIMEIRA
INSTÂNCIA, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.

X,.

Sala das SeSsões, em 27 de janeiro de 2010

‘ ) 411	 ft \011111.'
,	

--

RYCARDn\ NRIQUE MAGALHÃES DE OLIVEIRA - Relatos
,

1( .\,..., { \‘
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S. MINISTÉRIO DA FAZENDA
.5,1eir:' CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
‘Atit, QUARTA CÂMARA - SEGUNDA SEÇÃO

Processo n°' 35476.004259/2006-11
Recurso n°: 145.119

TERMO DE INTIMAÇÃO

Em cumprimento ao disposto no parágrafo 3° do artigo 81 do Regimento

Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria

Ministerial n° 256, de 22 de junho de 2009, intime-se o(a) Senhor(a) Procurador(a)

Representante da Fazenda Nacional, credenciado junto à Quarta Câmara da Segunda

Seção, a tomar ciência do Acórdão n° 2401-00.890

Brasília, 221 tvcreiro de 2010

dir
ELIAS SA	 O FREIRE
Presidente da Quarta Câmara

Ciente, com a observação abaixo:

[ ] Apenas com Ciência

[ ] Com Recurso Especial

[ Com Embargos de Declaração

Data da ciência: 	 /	 /

Procurador (a) da Fazenda Nacional


