Processo n°

Recurso n°
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Interessado

CSRF-T2
FlL. 10

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS

10140.720433/2013-67
Especial do Procurador
9202-007.031 — 2° Turma
24 de julho de 2018
CARACTERIZACAO DA CONDICAO DE SEGURADO EMPREGADO
FAZENDA NACIONAL
SERVAN ANESTESIOLOGIA DE CAMPO GRANDE S/S

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2009 a 31/12/2011

RECURSO ESPECIAL DE DIVERGENCIA - PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE - DEMONSTRACAO DO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL.

A divergéncia interpretativa pode ser caracterizada pela demonstracdo da
aplicagao de diferentes critérios juridicos na avaliagdo das provas constantes
dos acordaos em confronto (recorrido e paradigma).

RECURSO ESPECIAL DE DIVERGENCIA - PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE - DEMONSTRACAO DO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL.

Nao se conhece de recurso especial quando, ante a auséncia de similitude
fatica entre o acordao recorrido e os paradigmas, o recorrente nao logra
demonstrar a divergéncia.

CQNTRIBUICC)ES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS. CONDICAO DE
SOCIO. DESCONSIDERACAO. SEGURADO EMPREGADO.
CARACTERIZACAO.

Ante a constatacdo de que a relagdo societdria formalmente estabelecida entre
os profissionais médicos e a sociedade visavam dissimular a relacao de
emprego, ¢ legitima a desconsiderac¢do da relacdo societaria e a formalizacao
da exigéncia da contribuicao social considerada a realidade fatica.

MULTA DE OFIiCIO. QUALIFICACAO. FRAUDE. CARACTERIZACAO.
Caracteriza fraude a ensejar a qualificagdo da multa de oficio a acdo dolosa
tendente a excluir ou modificar, as caracteristicas esséncias do fato gerador.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 RECURSO ESPECIAL DE DIVERGÊNCIA - PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE - DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. 
 A divergência interpretativa pode ser caracterizada pela demonstração da aplicação de diferentes critérios jurídicos na avaliação das provas constantes dos acórdãos em confronto (recorrido e paradigma).
 RECURSO ESPECIAL DE DIVERGÊNCIA - PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE - DEMONSTRAÇÃO DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.
 Não se conhece de recurso especial quando, ante a ausência de similitude fática entre o acórdão recorrido e os paradigmas, o recorrente não logra demonstrar a divergência.
 CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. CONDIÇÃO DE SÓCIO. DESCONSIDERAÇÃO. SEGURADO EMPREGADO. CARACTERIZAÇÃO. 
 Ante a constatação de que a relação societária formalmente estabelecida entre os profissionais médicos e a sociedade visavam dissimular a relação de emprego, é legitima a desconsideração da relação societária e a formalização da exigência da contribuição social considerada a realidade fática. 
 MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. FRAUDE. CARACTERIZAÇÃO. Caracteriza fraude a ensejar a qualificação da multa de ofício a ação dolosa tendente a excluir ou modificar, as características essências do fato gerador. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto à caracterização da condição de segurado empregado e à multa qualificada, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva, Ana Cecília Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que conheceram do recurso em menor extensão. No mérito, na parte conhecida, por voto de qualidade, acordam em dar-lhe provimento, com retorno dos autos ao colegiado de origem, para apreciação da qualificadora da multa de ofício relativamente à parte da exigência ora restabelecida, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva, Ana Paula Fernandes, Ana Cecília Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe negaram provimento. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto a conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri. Acompanhou o julgamento o patrono do contribuinte, Dr. Fabio Calcini, OAB-SP 197072, escritório Brasil Salomão Advocacia e a representante da Fazenda Nacional, Dra. Patricia de Amorim Gomes Macedo.
 
 (Assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo � Presidente em exercício. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patrícia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes, Mário Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecília Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo.
 
  O presente processo foi inaugurado com a lavratura dos seguintes Autos de Infração:
DEBCAD nº 51.008.952, referente às contribuições devidas à Seguridade Social não recolhidas correspondentes à rubrica �Empresa� e "SAT/RAT" (Financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho), apuradas por arbitramento e incidem sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte. Os valores não foram declarados em GFIP.
DEBCAD nº 51.038.561-3, referente às contribuições devidas à Seguridade Social não recolhidas correspondentes à rubrica �Segurados� e "Contrib Indiv". Estas contribuições não foram descontadas dos segurados empregados e dos contribuintes individuais, apuradas por arbitramento e incidem sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte. Estes fatos geradores não foram declarados na Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP.
DEBCAD nº 51.038.560-5, referente às contribuições devidas a outras entidades e fundos correspondentes à rubrica �Terceiros�, contribuições estas destinadas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação � FNDE, ao Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária � INCRA, ao Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial � SENAC, ao Serviço Social do Comércio � SESC e ao Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas � SEBRAE, incidentes sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte. Valores estes apuradas por arbitramento; não declarados em GFIP.
DEBCAD N° 51.038.557-5 referente às contribuições devidas à Seguridade Social não recolhidas correspondentes à rubrica "Empresa" e "SAT/RAT" (Financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho), incidentes sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas Luiz Cesar Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz, Edson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa, Cynthia Duailibi, Larissa Falcão Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores estes apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneração paga aos demais médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte; não declarados em GFIP.
DEBCAD N° 51.038.559-1 referente às contribuições devidas à Seguridade Social não recolhidas correspondentes à rubrica "Segurados", incidentes sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas Luiz César Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz, Edson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa, Cynthia Duailibi, Larissa Falcão Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores estes apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneração paga aos demais médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte; não declarados em GFIP.
DEBCAD N° 51.038.558-3 referente às contribuições devidas a outras entidades e fundos, correspondentes à rubrica "Terceiros", contribuições estas destinadas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação FNDE, ao Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária INCRA, ao Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial SENAC, ao Serviço Social do Comércio SESC e ao Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas � SEBRAE, incidentes sobre os valores pagos aos médicos anestesiologistas Luiz Cesar Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz, Edson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa, Cynthia Duailibi, Larissa Falcão Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores estes apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneração paga aos demais médicos anestesiologistas a título de distribuição antecipada de lucros, conforme as planilhas de distribuição de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados pelo contribuinte; não declarados em GFIP.
DEBCAD N° 51.038.562-1 � refere-se a multa aplicada por ter o contribuinte incorrido na infração prevista no § 2° do artigo 33 da Lei 8.212/91, deixando de apresentar à fiscalização os recibos de pagamento de distribuição antecipada de lucros dos médicos anestesiologistas Fábio Vinicius Benvenuto Feltrim, João Roberto de Menezes, Priscila B. S. Suleiman, Washington C. J. Pedroso referentes aos anos de 2010 e 2011, conforme solicitado no Termo de Intimação Fiscal n° 07, de 08/01/2013. Deixou, ainda, de apresentar os extratos bancários dos meses de 12/2010 e 12/2011 referentes aos registros contábeis das contas "112010 1102010000 BANCO CONTA MOVIMENTO Ter.: 010133 UNICRED" e "112010 1102010000 BANCO CONTA MOVIMENTO Ter.: 010601 UNIBANCO AG 0392", conforme solicitado no TIF n° 06, de 21/12/2012.
A contribuinte impugnou as exigências as quais, todavia, foram mantidas pela decisão de primeira instância, proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Campo Grande - DRJ/CGE (Acórdão de Impugnação, e-fls. 9.201 a 9.234)
A contribuinte interpôs, então, Recurso Voluntário, o qual foi julgado na sessão do CARF do dia 04/12/2014, proferindo-se a decisão consubstanciada no Acórdão nº 2301-004.269 (e-fls. 10.512 a 10.543), que tem a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2011 
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PROVA EMPRESTADA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. 
Não gera nulidade do Processo Administrativo Fiscal a utilização de prova emprestada, devidamente autorizada pelo Juiz Competente, obtida em razão de medida de busca e apreensão e não resultante de procedimento de quebra de sigilo fiscal no processo de origem. 
DESCONSIDERAÇÃO DA CONTABILIDADE. AFERIÇÃO INDIRETA. CABIMENTO. 
A constatação, pelo exame da escrituração contábil ou de qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade não registra o movimento real das remunerações dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, é motivo justo, bastante, suficiente e determinante para a apuração, por aferição indireta, das contribuições previdenciárias efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSÊNCIA DE DESCRIÇÃO DO FATO GERADOR. NULIDADE MATERIAL. 
No presente caso a nulidade foi declarada em face da ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo, em virtude de o lançamento realizado não permitir ao contribuinte identificar a qual competência se referem os acréscimos legais, o que caracteriza violação ao art. 142 do CTN e, especificamente, ao art. 37 da Lei nº 8.212/91 e ao art. 229, § 2º do Regulamento da Previdência Social RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/1999. É o lançamento, por vício material, quando ausentes a descrição do fato gerador e a determinação da matéria tributável, em especial quando o crédito é constituído com base na caracterização de segurado empregado e deixam de ser demonstrados os elementos caracterizadores do vínculo empregatício. 
Quando nos deparamos com um vício de natureza formal o princípio princípio pas de nullité sans grief ou princípio do prejuízo deve ser amplamente aplicado, isto porque, a adoção de sistema rígido de invalidação processual impede a eficiente atuação da Administração Pública. Cabe a autoridade lançadora o ônus de descrever a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível, conforme descrito no art. 142 do CTN. 
A declaração de nulidade ante a ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal não ter se desincubido do ônus de descrever a ocorrência do fato gerador da obrigação, o que faz com que o prejuízo ao contribuinte seja intrínseco à declaração de nulidade por vício material.
LEVANTAMENTO SEGURADO EMPREGADO. NECESSIDADE DE CARACTERIZAÇÃO. 
Para que se caracterize a formação de um vínculo de emprego, faz-se necessária a constatação dos requisitos do contrato de trabalho descritos no art. 3º da CLT: continuidade (não eventualidade), subordinação, onerosidade e pessoalidade. No relatório de Lançamentos RL nominou-se as pessoas físicas, porém o relatório fiscal não descreveu de forma minuciosa como a atividade se desenvolveu ao longo do tempo em que permaneceram prestando serviços na empresa notificada.
NORMAS PROCEDIMENTAIS. DESCONSIDERAÇÃO DA RELAÇÃO JURÍDICA E CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADOS EMPREGADOS. AUSÊNCIA DEMONSTRAÇÃO REQUISITOS. IMPROCEDÊNCIA DO LANÇAMENTO. 
De acordo com o artigo 229, § 2º, do Regulamento da Previdência Social-RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, restando devidamente constatada e comprovada a efetiva existência dos elementos constituintes da relação empregatícia entre o suposto �tomador de serviços� e os �prestadores de serviços�, poderá o Auditor Fiscal caracterizar o contribuinte individual como segurado empregado, ou mesmo promover a desconsideração da personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços, considerando seus sócios e/ou funcionários como empregados da tomadora. 
No caso dos autos, da análise das razões da fiscalização, conjugada com a documentação trazida à colação, não restou comprovada/demonstrada a existência dos requisitos da relação laboral entre a autuada e os sócios e/ou funcionários das empresas prestadoras de serviços, que tiveram a personalidade jurídica desconsiderada, ou seja, não ocorrendo a perfeita subsunção do fato à norma, de maneira a amparar o lançamento.
Deve ser declarado improcedente o lançamento decorrente de caracterização de segurado empregado, quando o fisco não consegue se desincumbir do ônus de comprovar a ocorrência cumulativa da pessoalidade, onerosidade, subordinação e não eventualidade. 
JUROS MORATÓRIOS. TAXA SELIC. LEGALIDADE. 
O crédito decorrente de contribuições previdenciárias não integralmente pagas na data de vencimento será acrescido de juros de mora, de caráter irrelevável, seja qual for o motivo determinante da falta, equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC a que se refere o artigo 13 da Lei 9.065/95, incidentes sobre o valor atualizado, nos termos do art. 161 do CTN c.c. art. 34 da Lei nº 8.212/91. 
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. COMPROVAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO. 
Sobre o imposto apurado em procedimento fiscal, incide multa de ofício qualificada (150%) somente se restar demonstrado que o contribuinte, mediante uma das condutas dolosas previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, busque defraudar o fisco. Art. 44, § 1°, da Lei n° 9.430/1996.
A decisão foi assim registrada : 
Acordam os membros do colegiado, 
I) Por unanimidade de votos: 
a) em negar provimento ao recurso, na questão da aferição, nos termos do voto do Relator; 
b) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); 
II) Por maioria de votos: 
a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de que sejam excluídos os valores oriundos de caracterização do vínculo como segurado empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar provimento ao recurso nesta questão; 
b) em dar provimento ao recurso, a fim de que seja excluída a multa isolada, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Daniel Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose Adolfo, que votaram em negar provimento ao recurso nesta questão. 
Sustentação oral: João Henrique Gonçalves Domingos. OAB: 189.262/SP.
A constribuinte interpôs Embargos de Declaração, os quais foram acolhidos, ensejando a prolação do Acórdão de Embargos nº 2401-004.188 (e-fls. 10.556 a 10.563), assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2011 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONTRADIÇÃO. INEXISTÊNCIA. 
Não se acolhem os embargos declaratórios quando inexistente a contradição apontada no julgado. 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OBSCURIDADE. EXISTÊNCIA. 
Acolhem-se os embargos declaratórios, para sanar o vício apontado, quando existente obscuridade no julgado, que impede a inequívoca e objetiva compreensão do seu resultado quanto à multa de ofício. Embargos Acolhidos em Parte.
A decisão foi assim registrada:
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em CONHECER dos embargos declaratórios e, no mérito, DAR-LHES PROVIMENTO PARCIAL para sanar tão somente a obscuridade existente no Acórdão nº 2301-004.269, acolhendo os embargos para constar da sua parte dispositiva o resultado correto do julgamento do Recurso Voluntário quanto à multa de ofício (item II, b): "Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao recurso, na questão da aferição, nos termos do voto do Relator; b) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de que sejam excluídos os valores oriundos de caracterização do vínculo como segurado empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar provimento ao recurso nesta questão; b) em dar provimento ao recurso, a fim de que seja excluída a qualificação da multa de ofício, reduzindo-a para o patamar trivial em casos de lançamento de oficio, equivalente ao percentual de 75%, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Daniel Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose Adolfo, que votaram em negar provimento ao recurso nesta questão. Sustentação oral: João Henrique Gonçalves Domingos. OAB: 189.262/SP." Fez sustentação oral: Dr. João Henrique Gonçalves Domingos. OAB: 189262/SP.
O processo, com o acórdão de embargos foi encaminhado à PGFN em 23/03/2016 (Despacho de Encaminhamento de e-fls. 10.570) e, em 04/04/2016, a Fazenda Nacional interpôs o Recurso Especial de e-fls. 10.571 a 10.606 (Despacho de Encaminhamento de e-fls. 10.607), visando rediscutir as seguintes matérias:
(a) Caracterização da condição de segurado empregado;
(b) Nulidade por vício formal ou material;
(c) Multa qualificada.
O presidente da 3ª Câmara, da 2ª Seção do CARF deu seguimento ao Recurso Especial, nos termos do Despacho de e-fls. 10.611 a 10.630.
Quanto à primeira matéria - caracterização da condição de segurado empregado - em seu apelo, a Fazenda Nacional adota como fundamentos para pedir a reforma do acórdão recorrido, as razões apresentadas no acórdão nº 2302-003.049, as quais colaciona e que sustenta, sem síntese:
- que o procedimento administrativo de constituição de crédito tributário em análise não procedeu a qualquer desconsideração da personalidade jurídica da Recorrente;
- que o caso em análise não trata, de forma alguma, da caracterização de vínculo trabalhista entre o Recorrente e as pessoas físicas dos assim denominados �sócios�; 
- que não procede, portanto, a alegação de que o Fisco não teria poder para realizar a desconsideração dos negócios jurídicos;
- que se trata da caracterização da condição de segurado empregado, esta sim, contida no portfolio de competências da Secretaria da Receita Federal do Brasil, tendo por fundamento o princípio da primazia da realidade dos fatos sobre a forma dos atos.
- que, muito embora semelhantes em alguns pequenos aspectos, as legislações trabalhista e previdenciária não se confundem e que o segurado obrigatório do Regime Geral de Previdência Social RGPS qualificado com �segurado empregado� não é aquele definido no art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho CLT, mas, sim, a pessoa física especificamente conceituada para fins previdenciários no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91;
- que os conceitos de �empregado� e �segurado empregado� presentes nas legislações trabalhista e previdenciária, respectivamente, são plenamente distintos; que esta qualifica como �segurado empregado� não somente os trabalhadores tipificados como �empregados� na CLT, mas, também, outras categorias de laboristas, enquanto determinadas categorias de trabalhadores tidas como �empregados� pela CLT podem não ser qualificadas como segurados empregados para os fins colimados pela lei de custeio da Seguridade Social;
- que exemplo emblemático é o caso dos empregados domésticos, os quais, malgrado sejam classificado como empregado pela Consolidação Laboral, para a Seguridade Social não integra a categoria de �segurado empregado� do, art. 12, I da Lei nº 8.212/91, mas, sim, a de �segurado empregado doméstico�, art. 12, II da Lei nº 8.212/91;
- que se mostra irrelevante para fins de custeio da seguridade social o conceito de �empregado� estampado na Consolidação das Leis do Trabalho, devendo prevalecer sempre, para tais fins, a conformação dos segurados obrigatórios abrigada nos incisos do art. 12 da Lei nº 8.212/91;
- que, portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serão qualificados como segurados empregados, e nessa qualidade se subordinando empregador e segurados às normas encartadas na Lei nº 8.212/91, as pessoas físicas que prestarem serviços de natureza urbana ou rural à empresa, aqui incluídos os órgãos públicos por força do art. 15 da Lei nº 8.212/91, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração;
- que tal qual no ramo do Direito do Trabalho, aplica-se igualmente no Direito Previdenciário o Princípio da Primazia da Realidade sobre a Forma, o qual propugna que, havendo divergência entre a realidade das condições ajustadas numa determinada relação jurídica e as verificadas em sua execução, prevalecerá a realidade dos fatos;
- que no caso sub examine, o auditor fiscal acusou a presença ostensiva dos elementos caracterizadores da relação de segurado empregado, consubstanciados na prestação de serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob subordinação jurídica do contratado pessoa física ao contratante e mediante remuneração;
- que de acordo com o Relatório Fiscal, o Sujeito Passivo foi intimado através do TIF nº 04, de 06/09/2012, a apresentar o �Estatuto do Serviço de Anestesiologia e Dor de Campo Grande MS S/S (SERVAN) e suas alterações, e em resposta o contribuinte afirmou que o termo estatuto é concernente às sociedades por ações e que ela estando organizada sob a forma societária de sociedade de serviços, �não possui a peça em questão�;
- que o "Estatuto do Serviço de Anestesiologia e Dor de Campo Grande MS S/S (SERVAN)", a fls. 3139/3156, é o documento que estabelece as regras que de fato regem as relações dos sócios médicos com a empresa Servan, e se trata em realidade de um contrato social paralelo, ao qual a fiscalização somente teve acesso graças à apreensão realizada pela Polícia Federal em cumprimento do Mandado de Busca e Apreensão nº 030/2011SC05;
- que os termos do referido estatuto revelam a existência de um código de conduta a que todos estão sujeitos, a ordem expressa para que os diretores gerenciem os pagamentos dos vencimentos a que tem direito os médicos sócios, bem como para que representem, negociem e estabeleçam os parâmetros e condições de atendimento e remuneração junto aos demais profissionais médicos, organizações hospitalares, cooperativas ou outras instituições conveniadas;
- que o Estatuto imputa penalidades financeiras àqueles que deixarem de dar plantões, na forma de descontos da remuneração dos sócios médicos em função inversa ao seu tempo de empresa;
- que tais disposições corroboram a ausência de autonomia dos sócios médicos, pois obedecem a uma disposição hierárquica resultante do tempo de serviço no cumprimento da escala. 
- que o Estatuto define que o primeiro ano do médico será a título de experiência com remuneração de um valor mínimo mensal e o médico somente se tornará "sócio" mediante aprovação da diretoria, ou seja, o estatuto cria a figura do sócio de experiência, o que mostra que os profissionais anestesiologistas são contratados pela diretoria e passam a ter um vínculo empregatício dissimulado na figura de sócio;
- que após o segundo ano o médico tem assegurado a progressão anual do percentual no rendimento, ocorrendo a equiparação salarial após 10 anos de empresa;
- que ao tratar das regras para votação, a Diretoria se protege ao estatuir que o voto secreto deverá ocorrer para a escolha de um novo diretor, para a entrada de um novo anestesista e para assuntos que possam gerar polêmicas, e o estatuto não prevê quorum mínimo e a votação será decidida por maioria simples dos presentes, sendo que os sócios de experiência não têm direito a voto;
- que do exame das cláusulas do Estatuto da Empresa deflui que este não passa de um mero contrato de trabalho, que estabelece de maneira clara e objetiva os direitos e obrigações dos sócios médicos (empregados) e a subordinação inafastável e compulsória aos membros (vitalícios) da Diretoria, estes, os reais e verdadeiros �donos� da empresa;
- que devidamente intimado, o Sujeito Passivo apresentou o Código de Conduta, aplicável a todos os componentes do Servan (art. 6º); 
- que a versão apresentada do Código não está atualizada com as alterações promovidas pelo estatuto de 11/08/2010;
- que o art. 16 do Código de Conduta arrola comportamentos típicos inaceitáveis e as condutas esperadas dos sócios, o que desnuda, uma vez mais, a total falta de autonomia do sócio médico, na medida em que lhe impõe comportamento típico de empregado; 
- que a Fiscalização detectou, ainda, uma situação sui generis na empresa, em que, nas hipóteses em que os médicos anestesiologistas, por qualquer motivo, tenham algum impedimento para formalmente constar de seu quadro societário, seria firmado um singular "Contrato de Vinculação a Pessoa Jurídica", as partes contratantes, livremente e de comum acordo, reconhecem, "à luz da realidade", que o médico "faz parte das atividades normais do SERVAN ANESTESIOLOGIA", reconhecendo, ainda, que o médico "participa do SERVAN ANESTESIOLOGIA tal como se o seu nome estivesse arrolado no contrato social e no Estatuto do mesmo, sem qualquer diferenciação quanto aos demais anestesiologistas"; 
- que se tem, assim, médicos trabalhando para a empresa Servan na mais completa informalidade, com suas remunerações sendo pagas à margem da legalidade, sem constar de qualquer declaração fiscal, sem registros na contabilidade e livres de qualquer tributação;
- que resta evidenciado o modus operandi da empresa que contrata o médico anestesiologista, disponibiliza sua mão-de-obra para os tomadores de serviços, dissimula sua vinculação com a empresa sob a forma de sócio quotista, paga salários mascarados de distribuição antecipada de lucros e o submete às regras do "Estatuto do Serviço de Anestesiologia e Dor de Campo Grande MS S/S (SERVAN)" e às do �Código de Conduta�;
- que o Poder Disciplinar exercido pela Diretoria da Servan sobre os sócios médicos revela-se às escancaras no ofício de 18/04/2007, a fl. 113, encaminhado ao sócio Elton Basmage, comunicando-lhe a aplicação de advertência de que, embora mantido no seu "posto de trabalho", suas atitudes não seriam mais toleradas;
- que tal fato mais uma vez mostra o poder de controlar e disciplinar o trabalho, e o de aplicar sanções disciplinares para impor ordem e disciplina no ambiente de trabalho, atributos esses peculiares à figura do empregador;
- que está explícito que os sócios médicos estão obrigados a cumprir ordens de superiores e encontram-se sujeitos à fiscalização, penalidades e advertências, o que descortina largamente os contornos da subordinação jurídica do sócio médico em relação à diretoria da Servan, os efetivos donos da empresa;
- que de todo o exposto, resta insofismável a efetiva existência dos pressupostos para a configuração da relação de segurado empregado existente na realidade dos fatos entre a pessoa jurídica e seus sócios médicos não ocupantes de cargos de diretoria. 
- que a não eventualidade encontra-se patente não somente no prolongado período em que os �sócios� prestaram serviços aos hospitais, clinicas e demais clientes da Servan, por intermédio desta, mas, sobretudo, pela espécie de serviços prestados, os quais são inerentes ao atuar típico das entidades tomadoras;
- que a não eventualidade se apura mais em razão da atividade realizada pelo tomador do serviço do que pelo prazo de vigência do contrato, e sendo o serviço contratado uma necessidade contínua da contratante, eis que inerente à sua atividade econômica, ou essencial ao desempenho satisfatório do objeto social da pessoa jurídica, caracterizada estará a não eventualidade do serviço, independentemente do prazo em que cada serviço seja contratado;
- que o trabalho eventual é o trabalho esporádico, acidental, de curta duração, numa situação casual a qual não abraça as atividades permanentes da empresa;
- que os médicos considerados como segurados empregados pela Fiscalização inserem-se na dinâmica regular da empresa, que necessita do trabalho por eles desempenhado para atender às múltiplas demandas inerentes ao seu objetivo social;
- que no que pertine à subordinação, esta tem que ser averiguada em seu aspecto jurídico, não apenas no hierárquico;
- que o conceito geral de subordinação foi elaborado levando-se em consideração a evolução social do trabalho, com sua consequente democratização, passando da escravidão e da servidão para o trabalho contratado, segundo a vontade das partes; 
- que sob tal prisma, revela-se inconteste que a subordinação jurídica é intrínseca a toda a prestação remunerada de serviços por pessoa física, seja a empresas, seja a outras pessoas físicas;
- que a subordinação jurídica configura-se como o elemento da relação contratual na qual a pessoa física contratada sujeita o exercício de suas atividades laborais à vontade do contratante, em contrapartida à remuneração paga por este àquele, irradiando de maneira nítida a identificação de quem manda e de quem obedece; de quem remunera e de quem é remunerado, de quem determina o que fazer, como, quando e quanto e de quem executa o serviço de acordo com o parametrizado. 
- que a pessoalidade tem sua caracterização realçada nos assentamentos da contabilidade e dos recibos de pagamento emitidos em louvor dos sócios médicos que registram, nominalmente, um a um, todos os trabalhadores utilizados pelo Sujeito Passivo na execução dos serviços objeto da sua atividade empresarial, inexistindo nos autos qualquer elemento fático ou jurídico de convicção que possa desaguar na ilação de que tais trabalhadores, ao seu alvedrio único, exclusivo e próprio, e sem qualquer ingerência da empresa autuada, pudessem se fazer substituir na execução do serviço para o qual fora contratado por outro trabalhador qualquer, mesmo que de idêntica capacitação;
- que corrobora, insofismavelmente, a natureza intuitu personae dos serviços pactuados, a circunstância de os pagamento salariais serem efetuados diretamente à pessoa física do sócio médico que efetivamente prestou o serviço de anestesiologia aos clientes da empresa autuada, conforme evidenciado nos recibos de pagamento a fls. 229/971;
- que a remuneração foi apurada por arbitramento, tendo por base de dimensionamento da matéria tributável os valores pagos aos médicos anestesiologistas a título de �distribuição antecipada de lucros�, conforme as planilhas de distribuição de lucros e os recibos de pagamento de lucros apresentados pelo contribuinte, os quais encontram-se discriminados nos anexos 03 e 04, a fls. 209/971, assim como no Discriminativo do Débito (DD) e no Relatório de Lançamentos (RL), anexos aos Autos de Infrações;
- que da realidade fática evidenciada pelos elementos de prova contidos nos autos exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relação de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91, quais sejam, a prestação de serviços de natureza urbana ou rural à empresa autuada, por pessoa física, em caráter não eventual, sob sua subordinação jurídica e mediante remuneração; 
- que os ditos �sócios médicos� são pessoas físicas e prestam pessoalmente serviços de médico anestesiologista à empresa Servan, de forma não eventual, não autônoma e a título oneroso;
- que não faz sentido, diante desse quadro, a alegação de que, para existir um vínculo empregatício, é preciso demonstrar claramente os requisitos previstos no art. 3º da CLT: (i) ser pessoa física; (ii) habitualidade; (iii) subordinação; (iv) � pagamento de salário.
- que o caso não trata da caracterização de vínculo empregatício, mas da caracterização da condição de segurado empregado, tendo a Fiscalização demonstrado e comprovado a presença bem delineada de todos os elementos caracterizadores de tal condição previstos no art. 12, I da Lei nº 8.212/91. 
- que não procede, igualmente, a alegação de que, ao não aceitar a contabilidade da empresa, a Fiscalização deveria ter tributado os valores distribuídos a título de lucro como se pró-labore fossem e não desconstituir ilegal e inconstitucionalmente a personalidade jurídica da Recorrente, a fim de tributar tais valores como pagamento de empregados. 
- que a caracterização da condição de segurado empregado independe do tipo societário ou da forma de constituição de pessoa jurídica, sendo suficiente e determinante para tanto a presença cumulativa de todos os elementos caracterizadores de tal condição previstos no inciso I do art. 12 da Lei de Custeio da Seguridade Social;
- que, restando caracterizada a condição de segurado empregado, as remunerações auferidas por tais segurados 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 da empresa, consubstanciam-se base de cálculo para a contribuição previdenciária prevista nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91;
- que exsuda das provas dos autos que todos os trabalhadores vinculados à empresa, sob o aparente manto de sociedade, se subordinavam diretamente aos diretores Werner Alfred Gemperli, Paulo Kiyotaka Oshiro, Walter Duailibi e Francisco Otaviano W. Ilgenfritz, estes, na realidade dos fatos, os verdadeiros administradores da pessoa jurídica autuada;
- que a fiscalização tão somente constatou a ocorrência de fatos geradores, em relação aos quais não houve o correto recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, e, em conformidade com os ditames legais, no exercício da atividade plenamente vinculada que lhe é típica, procedeu ao lançamento das exações devidas pelo Sujeito Passivo, sem promover qualquer vínculo trabalhista entre os trabalhadores e o Recorrente�. (Destaque nosso)
Sobre a segunda matéria � nulidade do lançamento por vício formal ou material � após colacionar os artigos 10 do Decreto nº 70.235, de 1972 e 142 do CTN, a Fazenda Nacional aduz que os requisitos elencandos nesses dispositivos têm natureza formal, isto é, determinam como o auto de infração deve exteriorizar-se; que, asssim, �um lançamento tributário é anulado por vício formal quando não obedece às formalidades necessárias ou indispensáveis à existência do ato�.
Argumenta que no caso em apreço trata-se de hipótese de anulação por vício formal, �vez que foi preterida determinação estabelecida em lei�. Nesse sentido, cita os Acórdãos nº 3201-00.149, 302-40.005, 301-31.801 e 106-09.332.
Quanto à matéria �c� � multa qualificada � a Fazenda Nacional alega, que, no caso sob análise, a Fiscalização demonstrou efetivamente a prática de fraude/sonegação e transcreve trecho do voto condutor do Acórdão nº 2302-003.049 que, analisando situação idêntica, teria assim entendido, conforme excerto que colaciona e que vai a seguir reproduzido:
�No caso ora em debate, os fatos geradores ora em trato houveram-se por apurados mediante procedimento de caracterização de segurados empregados de �sócios médicos� formalmente vinculados à Autuada na qualidade de sócios da pessoa jurídica, com fundamento no princípio da primazia da realidade sobre a forma, uma vez que se mostraram presentes, entre os trabalhadores e a Autuada, todos os elementos da condição de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91. 
Exsurge das provas dos autos que a Autuada utilizou-se desse artificio visando a contratar médicos anestesiologistas e acobertar, sob falso manto de legalidade, a mão de obra utilizada na execução de sua atividade fim, com redução de encargos previdenciários, uma vez que registrava em sua escrita fiscal a remuneração mensal paga a esses profissionais, decorrente unicamente do trabalho por eles realizado, como �distribuição de lucros�, fugindo assim totalmente da tributação previdenciária, circunstância que demonstra e comprova o elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo, mediante a omissão de informações à administração fazendária, fraudando assim a fiscalização tributária mediante a omissão de fatos geradores de contribuições previdenciárias nas GFIP, nas folhas de pagamento e na contabilidade.
Conforme demonstrado, deflui das provas dos autos a existência insofismável de uma unidade administrativa e de comando concentrada na Diretoria da Empresa, que se perpetua no cargo mediante mecanismo de eleição secreta que permite, sem impugnação dos demais, a perenização dos mesmos diretores no cargo, os quais exercem sobre os demais sócios (não diretores) o poder hierárquico, disciplinar, administrativo, etc., enfim, todos os atributos típicos da relação patrão-empregado. 
Os sócios não diretores, sem exceção, são submetidos, sem opção, ao código de conduta e ao Estatuto da Empresa, com cláusulas que materialmente representam, nada mais, do que um contrato de trabalho, com o assentamento das obrigações dos não diretores e das penalidades impostas àqueles que o descumprirem. 
A pletora documental acostada aos autos é rica em provas e evidências de que os sócios não diretores, sob o signo da primazia da realidade sobre a forma, nada mais eram do que meros segurados empregados da Autuada, submetidos ao poder patronal dos membros eternos da diretoria, auferindo remuneração decorrente, exclusivamente, do trabalho executado, não do capital (ínfimo) investido, apesar de formalmente constarem como sócios da Autuada e recebendo mensalmente antecipação de distribuição de lucros.
A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilização de empregados formalmente vinculados como �sócios médicos�, para a execução das tarefas inerentes à atividade econômica da Autuada, com vistas a impedir, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, de modo a reduzir o montante do tributo devido ou a evitar o seu pagamento. 
Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados à Autuada na condição de segurados empregados, como assim denuncia a realidade dos fatos, a empresa teria que arcar com os encargos previdenciários e trabalhistas incidentes sobre a folha de salários de tais obreiros. Contudo, estando tais operários, na formalidade dos atos jurídicos, registrados como meros sócios da empresa e auferindo, conforme os registros lançados na contabilidade, nada mais do que �antecipação de distribuição de lucros�, diga-se, proporcionais ao trabalho realizado e sem qualquer relação com o ínfimo capital investido, não há ocorrência de tais fatos geradores de contribuições previdenciárias, uma vez que, na sistemática adotada pela empresa, inexiste tributação de contribuições previdenciárias sobre as importâncias auferidas por sócios da pessoa jurídica representativas dos rendimentos do capital (distribuição dos lucros da empresa). 
Reforça a compreensão acerca da existência de fraude o fato de a empresa utilizar-se do mecanismo de receber e efetuar vultosos pagamentos em espécie, através da conta caixa, fugindo, dessarte, do registro bancário das suas operações empresariais, além de verter, com frequência, diretamente para o patrimônio do médico não diretor o produto financeiro do serviço executado pelo �sócio� a clientes da empresa, esquivando-se assim de efetuar o registro de tal operação na contabilidade.
Os fatos geradores apurados pela Fiscalização não foram declarados em GFIP, nas folhas de pagamento, tampouco, nessa condição, na contabilidade. 
A sonegação também se mostra patente, na medida em que, ao se utilizar dos serviços de segurados empregados para a execução das tarefas inerentes à sua atividade econômica, ardilosamente registrados como sócios da empresa e registrar em sua contabilidade a remuneração de tais trabalhadores sob o rótulo de �antecipação de distribuição de lucros�, a Autuada não efetuou a declaração de tais obreiros e de suas respectivas remunerações em suas GFIP, folhas de pagamento e contabilidade, excluindo dessarte da Administração Fazendária o conhecimento a respeito da ocorrência de fatos geradores de contribuições previdenciárias, sua natureza e circunstâncias materiais. 
(...)
Não procede, portanto, a alegação de inexistência de causa para a qualificação da multa de ofício. 
Conforme acima elucidado, presentes estão na conduta descrita nos autos os elementos objetivos e subjetivos qualificadores da fraude e da sonegação, nos termos dos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, fundamentação legal essa plenamente descrita no item 703 � SONEGAÇÃO, FRAUDE E CONLUIO, dos relatórios intitulados Fundamentos Legais do Débito FLD�.
Afirma que a reiteração das práticas aliadas aos resultados obtidos �evidencia a clara intenção de fraudar o Fisco� e que se trata �de um comportamento planejado com o propósito de impedir o conhecimento da ocorrência do fato gerador do tributo pela autoridade fiscal.�
Invoca os seguintes julgados do CARF: Acórdãos nº 107-07.907, 201-78.336 e 101-94.095.
Cientificada do acórdão, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e do despacho que lhe deu seguimento em 11/01/2017 (AR, e-fls. 10.819), a Contribuinte, em 26/01/2017, ofereceu as Contrarrazões de e-fls. 10.921 a 10.952 (Termo de Análise de Solicitação de Juntada, e-fls. 10.953), no qual discute os seguintes pontos:
a) As discussões jurídicas travadas nos acórdãos recorrido e paradigma são diferentes e partem de pressupostos e embasamentos distintos. 
Sobre este ponto, o contribuinte alega, em síntese, que o acórdão recorrido evidencia a nulidade material, por manifesta ofensa ao art. 142 do CTN; que o auto de infração foi declarado nulo materialmente por não descrever completamente os fatos, implicando cerceamento do direito de defesa e por não identificar os requisitos do contrato de trabalho; que o acórdão paradigma enfrenta a questão por enfoque diferente, qual seja, a competência do Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil para fazer a desconsideração da condição de sócio; que o acórdão paradigma não guarda nenhuma similitude fática com o recorrido; que o acórdão paradigma nº 2302-00.308 refere-se a multa por falta de inscrição de segurado empregado e, muito embora traga a terminologia de vício formal, na prática, reconheceu o vício material, por descumprimento do art. 10, inciso III, do Decreto nº 70.235, de 1.972; que, portanto, não há divergência; que o segundo paradigma � acórdão nº 3201-00.248 � versa sobre pena de perdimento e não guarda nenhuma similitude fática com a matéria discutida do recorrido; que no recorrido está-se diante de completa ausência de descrição dos fatos, enquanto no paradigma fica claro haver a descrição, porém incompleta. 
b) O Recurso da Fazenda Nacional busca a revisão de matéria fática, o que não seria possível em sede de Recurso Especial.
Sobre esta questão o Contribuinte alega, em síntese, que a discussão proposta no recurso não se refere à interpretação da legislação de regência, mas, em termos fáticos, pela falta de demonstração dos requisitos da relação de emprego, constante do art. 3º da CLT; que na demonstração da divergência, o acórdão utilizado como paradigma, ainda que do mesmo contribuinte, trata apenas da competência do agente fiscal em realizar a desconsideração da relação societária; que uma coisa é a interpretação da lei no tocante à possibilidade do agente fiscal desconsiderar a relação societária do contribuinte e outra é a valoração das provas constantes dos autos, no sentido de comprovar, superada a questão da competência, o vínculo de trabalho exigido pelo art, 3º da CLT, o que não ocorreu; que o próprio CARF já possui inúmeros acórdãos nesse sentido, e cita os acórdãos 9303-003.214, de 09/08/2016, 9303-003.865, de 18/05/2016, 9303-004.337, de 05/10/2016; que mesmo sendo decisões relacionadas ao mesmo contribuinte, acórdãos paradigma e recorrido, somente com a análise das justificativas de fato é que ensejariam a modificação no critério de julgamento e aplicação da multa; que a qualificação da multa não passa por uma diferença de interpretação do art, 44, § 1º da Lei nº 9.430, de 1996, mas sim de uma análise sobre a conduta de se ter ou não sonegação, fraude ou conluio, como prática reiterada de infrações;
c) Inexistência de demonstração analítica da divergência fática e jurídica. 
Sobre este ponto, alega o Contribuinte, em síntese, que para a demonstração da divergência não basta a mera transcrição de ementa, ou de trechos do acórdão recorrido, sendo necessário realizar o cotejo, de forma analítica, das circunstâncias que possam demonstrar as semelhanças do caso a ser apreciado e aquele utilizado como paradigma; que, nesse sentido já decidiu a Primeira Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais no acórdão nº CSRF/01-04.955.
d) Quanto ao mérito, inexiste suporte fático/jurídico para a caracterização do segurado empregado.
Sobre esse item alega o contribuinte, em síntese, que a autuação não faz uma descrição exata do vínculo empregatício de cada um dos supostos empregados; que é necessário prova cabal da relação empregatícia de todas as pessoas citadas; que não é possível a aplicação da presunção em lugar da prova da simulação e do vínculo empregatício de cada um dos sócios e dos empregados; que o ônus da prova é do fisco; que existem aspectos peculiares em relação presunção e o vínculo empregatício; que não é possível a desconsideração de atos e negócios jurídicos sem a intervenção do Poder Judiciário; que o art. 129 da Lei nº 11.196, de 2005 consagra o entendimento da autonomia da pessoa jurídica, o que impede o fisco de desconsiderar a personalidade jurídica para fins fiscais; que no caso não há os alegados vínculos empregatícios; que se trata de médicos que exercem a atividade como sócios, com autonomia e independência, não se podendo falar em relação de emprego.
Quanto à multa aplicada, reafirma que não houve no caso a presença de dolo; que era preciso demonstrar claramente em qual dos artigos da Lei nº 4.502/64 as supostas condutas; que a fiscalização somente fez uma justificativa genérica, sem indicar em quais dos artigos se enquadrava a conduta do contribuinte; que o CARF vem reduzindo a multa qualificada nos casos em que a conduta do contribuinte foi pautada por convicções legais, mas que não configura situação de dolo.
É o relatório.

 Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator
O recurso foi interposto tempestivamente. Quanto aos demais requisitos de admissibilidade, considerando as alegações da contribuinte em sede de contrarrazões, examino detidamente a questão.
Nota-se de plano, quanto às matérias �a� e �c� que os paradigmas referem-se a autuação realizada no mesmo contribuinte e envolvendo os mesmos fatos, apenas de períodos distintos.
Alega a contribuinte, todavia, que a Fazenda Nacional não demonstrou analiticamente as divergências. 
A alegação, todavia, não procede. A peça recursal não só destacou os pontos do acórdão recorrido e paradigma em que havia divergências de interpretação, mediante transcrição de ementas e fragmentos dos votos, como apontou especificamente as divergências, o que, aliás, foi bem explicitado no no Despacho de Admissibilidade.
Alega também, especificamente quanto à matéria �b� � nulidade por vício formal ou material � que não haveria similitude fática entre o acórdão recorrido e os paradigmas; que as discussões jurídicas travadas nos acórdãos recorrido e paradigma são diferentes e partem de pressupostos e embasamentos distintos.
Compulsando os acórdãso recorrido e o paradigma, concordo com a objeção levantada pelo Contribuinte. De fato, no acórdão recorrido declarou-se a nulidade por suposto vício quanto à própria substância da autuação, mais especificamente � segundo o acórdão - quanto à desconsideração da natureza dos sócios, sem oportunizar ao autuado o direito ao contraditório. Daí referir-se o acórdão recorrido a cerceamento de direito de defesa. Confira-se os trechos seguintes do voto condutor do julgado:
Ora, aqui temos um caso onde se pretende desconsiderar a natureza de sócio cotista da própria Recorrente para se sustentar o vinculo empregatício. Trata-se de situação onde se aplica claramente o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, inexistindo possibilidade de afastá-la.
O art. 5°, LV, estabelece que �aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes�. Tratam-se, portanto, de princípios que não se aplicam exclusivamente ao processo judicial, mas também ao administrativo e, em particular, ao Processo Administrativo Tributário.
[...]
O Processo Administrativo Tributário é um instrumento de que se vale o Estado para aperfeiçoar as exigências fiscais. As exações devem ser perfeitas, ou seja, deve-se exigir do sujeito passivo exatamente o que é devido, nada mais nem menos, em observância aos princípios da legalidade tributária e da responsabilidade fiscal. Parte-se da premissa de que os atos administrativos podem conter defeitos e que, portanto, deve haver um mecanismo de correção.
Neste contexto, se entende que o interessado deve ser chamado a contribuir, assegurando-se-lhe o direito de manifestar sua inconformidade, caso disponha de informações capazes de compor uma antítese à tese da Administração. Daí porque, nos despachos decisórios que não-homologam compensações e nos lançamentos de ofício � apenas para citar dois exemplos � o sujeito passivo não é simplesmente intimado a pagar, mas a pagar ou impugnar a exigência.
Assegurar o contraditório consiste, portanto, em conduzir o processo de forma dialética, de tal sorte que o interessado tenha o direito de se manifestar sobre todas as teses e provas que a Administração trouxer aos autos.
Dizer que o interessado tem direito à ampla defesa significa que ele pode defender-se livremente, sem qualquer limitação, salvo as que o próprio Direito impõe. A fixação de restrições ao direito de defesa justifica-se porque todo princípio está associado a um valor, e, como não existe valor absoluto, os princípios podem sofrer limitações em face de outros princípios e valores.
[...]
A legislação que rege o Processo Administrativo Tributário prevê a sanção de nulidade apenas para atos inquinados por vício de competência (falta de requisito subjetivo) ou lavrados com preterição do direito de defesa. 
O vício subjetivo (incompetência) e o cerceamento do direito de defesa ensejam a decretação de nulidades, conforme art. 59 do PAT, in verbis:
[...]
As nulidades estabelecidas pelo art. 59 são absolutas, ou seja, os atos maculados por vício subjetivo ou proferidos com preterição do direito de defesa devem necessariamente ser invalidados, uma vez que seus defeitos são considerados insanáveis. O rigor da sanção se justifica, pois a competência do agente e a influência do autuado são as principais garantias para que o lançamento chegue à sua finalidade. Além disso, os direitos ao contraditório e à ampla defesa no processo administrativo são constitucionalmente garantidos.
Em conformidade com o disposto no art. 142 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional � CTN) o auto de infração lavrado de acordo com o artigo anterior conterá, obrigatoriamente:
[...]
Assim, quando o lançamento for lavrado em desconformidade com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que dispõem sobre o conteúdo e a forma do ato, a decretação da nulidade é dever do julgador administrativo.
Feita estas considerações, neste aspecto, vejo que há de ser reformar o lançamento e dando provimento ao Recurso Voluntário para reformar a decisão ora hostilizada e considerar insubsistente o lançamento quanto à exigência de contribuições previdenciárias descritas nos DEBCADs n. 51.008.9526 (empresa e RAT), 51.038.5613 (segurados e contribuintes individuais) e 51.038.5605 (Terceiros) com relação ao arbitramento dos lucros realizados a todos os sócios que constavam do contrato social à época dos fatos geradores.
Resta claro, portanto, que não se declarou a nulidade do lançamento em razão de vícios quanto à formalização da exigência, diferentemente dos casos analisados nos acórdãos paradigmas.
No acórdão nº 2303-00.308 se imputou ao auto de infração vício quanto à formalização do instrumento da autuação, mais especificamente uma incompletude no relatório fiscal, conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:
Acórdão nº 2302-00.308:
Entendo que o lançamento possui um vício na formalização. Não restou caracterizado o enquadramento dos segurados como empregados. O relatório fiscal está. incompleto, uma vez que não houve detalhamento acerca da subordinação, para a maioria dos casos o Auditor sequer indicou qual seria a atividade prestada pelo segurado, fl. 37.
Da mesma forma, o acórdão 3201-00.248 refere-se a insuficiências no acórdão recorrido quanto à formalização do instrumento de autuação, mais especificamente quanto a demonstração das infrações. Confira-se o seguinte trecho do voto condutor do julgado.
Acórdão nº 3201-00.248:
Isso significa dizer que houve falta de demonstração dos dados que serviram de base à determinação da matéria tributável, a qual está intrinsecamente relacionada com a apuração do valor aduaneiro que, por sua vez, depende da identificação exata dos adquirentes de cada uma das mercadorias importadas, dentre eles a empresa arrolada como responsável solidária no caso sob exame. 
Portanto, se inexistem, no caderno processual, demonstrativos de cálculo escorreitos e a correspondente prova documental que lhe dê suporte, de modo a respaldar a exigência tributária, e tampouco foram cientificados à impugnante, resta explícito o vício do lançamento, caracterizado por obscuridade, omissão e inconsistência, que acabam por afetar o direito de defesa da impugnante, na medida em que não teve ciência dos critérios de cálculo e documentos que amparam a determinação da matéria tributável. Portanto, o auto de infração continua a carecer de comprovação documental necessária para dar suporte à descrição dos fatos, acarretando cerceamento do direito de defesa e, por conseqüência, viciando o lançamento de nulidade.
O paradigma apto a demonstrar a divergência seria aquele em que tendo havido desconsideração de negócios jurídicos sem que antes se tenha oportunizado ao contribuinte direito ao contraditório, se declarou a nulidade do lançamento, por vício formal.
Nessas condições, ante a ausência de similitude fática entre acórdão recorrido e os paradiogmas, não é possível afirmar que houve divergência de interpretação, razão pela qual não conheço do recurso neste ponto.
Quanto à definição da condição de segurado empregado, a Contribuinte alega que o recurso visa rediscutir matéria fática, incompatível com o recurso especial de divergência, que deve analisar divergências de interpretação da legislação.
A alegação não procede. Conforme explicitado no Despacho do Presidente da Terceira Câmara da Segunda Seção do CARF a divergência apontada diz respeito ao critério jurídico adotado num e noutro caso para aferir a comprovação ou não da incidência tributária; enquanto o acórdão recorrido considerou a necessidade de comprovação de �vínculo empregatício�, o acórdão recorrido que, vale repetir, refere-se a lançamento realizado no mesmo contribuinte e relacionados a fatos idênticos, considerou a comprovação da condição de �segurado empregado�e isso foi devidamente considerado no despacho de admissibilidade. Confira-se:
No acórdão recorrido entendeu-se que não se caracterizou a formação de vínculo empregatício, pois não foi constatado a presença dos requisitos do contrato de trabalho descritos no art. 3º da CLT (continuidade (não eventualidade), subordinação, onerosidade e pessoalidade). 
Já no paradigma, para o mesmo contribuinte, sob a mesma ação fiscal, com fatos geradores idênticos, a decisão colegiada foi no sentido que a fiscalização comprovou a presença ostensiva dos elementos caracterizadores da relação de segurado empregado. Não a de vínculo empregatício, que, segundo o colegiado, é irrelevante ao caso, mas consubstanciados na prestação de serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual e sob subordinação jurídica do contratado pessoa física ao contratante e mediante remuneração.
A divergência estabelecida, portanto, não é quanto à aferição de provas, mas de definição daquilo que deveria ser provado pela autuação, se a existência de relação de �vínculo empregatício� ou de relação de �segurado empregado�. 
Não procedem, portanto, as objeções levantadas pela Contribuinte quanto a este ponto.
Ante o exposto, conheço do recurso em relação às matérias �a� - Caracterização da condição de segurado empregado - e �c� - Multa qualificada e não conheço em reçação à matéria �b� - Nulidade por vício formal ou material.

Quanto ao mérito, relativamente à primeira matéria - Caracterização da condição de segurado empregado � trata-se de imputações consubstanciadas nos DEBCAD nºs. 51.038.952-6, 51.038.651-3 e 51.038.560-5 e envolvem valores pagos a médicos anestesiologias, formalmente sócios da autuada, a título de distribuição antecipadas de lucros, os quais foram reclassificados e considerados como salário de contribuição ante a identificação, em relação a esses sócios, da condição de segurado empregado. Os fatos estão assim descritos no Relatório Fiscal (e-fls. 192 a 275):
3.5 Como se observa, os lucros distribuídos são vultosos e correspondem em última instância à remuneração da mão-de-obra dos sócios médicos anestesiologistas. Tome-se à guisa de exemplificação o sócio médico Joarez Simão. Sua participação no capital social da Servan é de meros R$ 5.560,00, ou 1,39%. Nos anos de 2008, 2009, 2010 e 2011 recebeu a título de lucros distribuídos antecipadamente os montantes de R$ 302.343,62, R$ 354.371,94, R$ 315.867,46 e R$ 347.853,98, respectivamente. Ou seja, em quatro anos o sócio recebeu sob a forma de lucros o equivalente a 237,49 vezes o valor do capital investido na empresa. É intuitivo deduzir que os lucros distribuídos não guardam qualquer relação de razoabilidade com o capital social da empresa, redundando em uma situação inusitada, não obstante o contrato social prever formalmente que a participação dos sócios nos lucros é proporcional a sua produção na empresa. 
3.6 Tais evidências são indícios consistentes de que a forma aparente como o contribuinte se organizou tem como objetivo precípuo o de produzir efeitos diferentes daqueles que a realidade dos fatos demonstra. Com efeito, há diversos elementos de convicção que indicam que é artificiosa a vinculação na condição de "sócios" dos médicos anestesiologistas com a empresa Servan. Há inúmeros elementos comprobatórios que delineiam tratar-se de estratégia ardilosa cuja finalidade é, em suma, eximir-se de obrigação tributária.
[...]
7. O Artifício da Distribuição de Lucros 
7.1 Como já dito, os médicos que integram o quadro societário da empresa e que prestam serviços para a mesma são remunerados exclusivamente por participação nos lucros. Como já se demonstrou, em algumas situações esta participação é imediata à prestação de serviços e corresponde a 100% do valor deste. 
7.2 Formalmente, o §3º da cláusula 4ª do contrato social estabelece que "os sócios participam dos lucros e prejuízos na proporção da respectiva produção profissional". Diante disto, é de se esperar que a empresa mantenha um criterioso controle da suposta produção profissional de cada sócio, a fim de que a sua participação nos lucros guarde a correta proporcionalidade prevista no contrato social. 
7.3 No entanto, o contribuinte não dispõe de qualquer tipo de controle a respeito. É o que se deduz diante de sua negativa em apresentar à fiscalização tais elementos. No TIF nº 01, de 24/07/2012, intimou-se o contribuinte a apresentar planilha mensal discriminando o nome do beneficiário, CPF, valor pago a título de distribuição de lucros e o valor dos serviços prestados pelo beneficiário (produção profissional). Estes elementos possibilitariam à fiscalização verificar a justeza dos lucros distribuídos a cada sócio e a sua aderência ao previsto no contrato social. 
7.4 Contudo, o contribuinte limitou-se a apresentar planilhas onde constam tão-somente o nome do beneficiário e o valor do lucro recebido. Diante disto, através do TIF nº 03, de 20/08/2012, intimou-se novamente o contribuinte a apresentar a planilha com todas as informações solicitadas ou os esclarecimentos que justificassem a não apresentação destas informações.
7.5 Em atendimento ao TIF nº 03, o contribuinte apresentou as planilhas do anexo 03, nas quais apenas acrescentou o CRM e CPF dos beneficiários relativamente às apresentadas anteriormente. Em suas justificativas, datada de 31/08/2012, anexo 17, afirma que "... a empresa Servan Anestesiologia é empresa constituída sob a forma de Sociedade Simples (S/S), na forma prevista nos artigos 997a 1038 da Lei Federal 10.406/2002 (Código Civil), tendo seus atos sociais arquivados no Cartório de 4º ofício sob o nº 21.005 A-41 em 31/08/2000 com posteriores alterações e em virtude de seu formato social seus componentes, sócios de serviços, auferem lucros isentos da empresa na proporção de sua produção pessoal, relativo à totalidade do resultado apurado pela Servan, conforme prevê seu contrato social e alterações posteriores, não estando sujeito a incidência tributária ou previdenciária, como bem define o art. 1007 da Lei Federal 10.406/2002, combinado com o art. 10 da Lei 9.249/95". Equivoca-se o contribuinte, não há sócios de serviço em seu quadro societário. Todos os sócios da empresa participam monetariamente do capital social. Logo, são sócios capitalistas que trabalham para a empresa.
7.6 Portanto, não restou esclarecido como a empresa procede ao rateio na distribuição dos lucros antecipados na proporção da produção pessoal de cada sócio se desconhece e não mantém controles desta produção pessoal. 
7.7 É fácil ver a partir do tratamento das informações das planilhas fornecidas pelo contribuinte que os valores pagos a título de distribuição dos lucros antecipados estão visivelmente segmentados. Ou seja, há faixas de valores nas quais os médicos recebem valores idênticos, conforme demonstrado nas planilhas dos anos de 2008 e 2009, anexo 25, permitindo antever uma estratificação nos valores mensais e anuais recebidos. 
7.8 As tabelas mostradas nas figuras 69 e 70 mostram as faixas de valores anuais dos lucros recebidos antecipadamente. No ano de 2008 a tabela mostra sete médicos que receberam R$ 165.169,20, sete médicos que receberam R$ 176.367,11, seis médicos que receberam R$ 207.161,37, dezessete médicos que receberam R$ 226.757,71, dez médicos que receberam R$ 239.355,37, seis médicos que receberam R$ 264.550,67 e cinco médicos que receberam R$ 302.343,62. E no ano de 2009 observa-se que estas faixas se repetem com os mesmos médicos, porém com valores maiores. Ora, é custoso crer que a produção pessoal de cada sócio mantenha tão notável regularidade, gerando participação nos lucros tão harmoniosamente estratificados em escalões que se repetem ano após ano. É interessante observar que os diretores da empresa, Werner A. Gemperli, Paulo K. Oshiro, Walter Duailibi e Francisco O. W. Ilgenfritz, estão entre aqueles que receberam a maior distribuição de lucros, ou seja, ocupam o topo desta pirâmide.
7.9 Ademais, nota-se uma hierarquização nestas tabelas decorrente do "tempo de empresa" de cada sócio. As classes com menor participação nos lucros são compostas por médicos que ingressaram mais recentemente no quadro societário da empresa. E na outra ponta, as participações mais polpudas são destinadas àqueles que estão na empresa desde sua constituição.
7.10 Ao se correlacionar os lucros recebidos com a data de ingresso na empresa, conclui-se que estas duas variáveis estão intimamente vinculadas. A tabela da figura 71 mostra a relação percentual de participação nos lucros correlacionada com a data de ingresso na empresa. Repara-se que os percentuais são fixos de um ano para o outro e que decrescem com a diminuição do tempo de ingresso na empresa. 
7.11 Os números desta tabela e as evidências já elencadas demonstram que estas participações são fixas e não tem qualquer relação com a participação no capital social ou com a produção pessoal, se assemelhando solidamente com a remuneração de segurados empregados. 
7.12 Estas evidências são categoricamente confirmadas no �Termo de Declarações� que Sirlei Paulo Queiroz prestou a Polícia Federal em 04/11/2009, anexo 14. O médico anestesiologista declara �... QUE de acordo com o Estatuto da SERVAN o pagamento dos honorários do médico associado ocorre obedecendo uma tabela de antiguidade, ou seja, os médicos mais antigos recebem os honorários cheios ao passo que os médicos admitidos recentemente recebem honorários um pouco menor, acreditando que tal diferenciação tem seu fundamento no fato de que os primeiros foram os responsáveis pela montagem da estrutura da Empresa, sua organização, conquista da clientela e outras atividades que possibilitaram a Empresa manter-se no mercado, mas que tudo tem previsão estatutária; ...�. Veja-se que se afirma que os médicos recebem honorários, não lucros.
7.13 Neste mesmo sentido, as declarações prestadas pelo Secretário Municipal de Saúde, Luiz Henrique Mandetta, no �Termo de Reunião�, de 05/03/2009, elaborado pelo Ministério Público Federal, anexo 08, corroboram as evidências apontadas. O Secretário informa �... Que a SERVAN é organizado sob a forma de pirâmide, onde os médicos mais jovens produzem mais e sustentam os sócios veteranos; Que ninguém ousa romper essa proposta da SERVAN, ante o fato de ser muito cômoda; ...�.
7.14 O documento do anexo 10, intitulado "ESTATUTO DO SERVIÇO DE ANESTESIOLOGIA E DOR DE CAMPO GRANDE -MS S/S (SERVAN)", confirma plena e irrefutavelmente que os valores pagos aos médicos são remunerações típicas de segurados empregados, inteiramente desvinculadas da figura do lucro. É inconteste que o contribuinte remunerou seus sócios pelos serviços prestados à empresa com salários fixos sob a falsa aparência da distribuição antecipada de lucros. Ao longo deste estatuto observa-se os termos vencimentos, remuneração, provento mensal, rendimentos e prêmios. Por outro lado, não há qualquer citação ou referência à distribuição de lucros. 
7.15 Atente-se para os significativos fragmentos deste documento mostrados na figura 72. No item 7, "DOS PLANTÕES", a alínea "c" fixa percentuais que serão descontados da remuneração caso o médico pare de dar plantões. O item 9 trata das licenças, afastamentos e empregos. A alínea "c" deste item estabelece que a falta sem justificativa implica em multa correspondente a 1/20 do provento mensal. A alínea "f" determina que afastamentos superiores a nove meses "acarretarão em reposicionamento hierárquico". O item 11 trata de prêmios que serão pagos em dinheiro nos casos ali descritos. O item 12, cujo título é "DA PROGRESSÃO NA EMPRESA", é emblemático. A sua alínea "a" estabelece que o primeiro ano na empresa será em caráter de experiência; a sua alínea "b" determina que neste período será assegurado ao médico um valor mínimo mensal; a sua alínea "c" assenta que a partir do segundo ano haverá progressão anual dos rendimentos, com equiparação salarial após dez anos de empresa; a sua alínea "d" fixa um acréscimo de 5% nos vencimentos para os cargos de diretoria e 7,5% para o diretor presidente. A alínea "j" do item 17 estabelece que todo o sócio, após vinte anos de serviço, terá direito de solicitar o afastamento definitivo da sociedade, cabendo a ele seis meses de remuneração.
7.16 No dia 11/05/2009 realizou-se uma audiência no Ministério Público Federal - Procuradoria da República em MS, com a presença, entre outros, de Werner Alfred Gemperli, presidente da Servan, Walter Duailibi e Francisco Ilgenfritz, diretores da Servan, e André L. Borges Netto, advogado da Servan, conforme a ata juntada no anexo 08. A reunião tratava de uma representação da diretoria do Hospital São Julião que versava sobre uma inusitada greve por parte dos anestesiologistas da empresa Servan. Os anestesiologistas paralisaram as cirurgias eletivas neste hospital e na Santa Casa, que são tomadores de serviços da empresa Servan. As reivindicações são meramente salariais. Como se lê nesta ata, o advogado ressaltou que os médicos estavam "defendendo uma boa remuneração profissional"; Walter Duailibi afirmou que os médicos resolveram reivindicar a fim de alcançar remuneração adequada, que "já perderam diversos anestesistas em razão da baixa remuneração", que "seja respeitado seu direito de, pelo menos, receber remuneração de acordo com uma tabela mínima", que "não há diferença entre ter uma sociedade e ter uma cooperativa"; Werner Alfred Gemperli disse que os médicos reivindicam um reajuste "de modo a alcançar a remuneração prevista na tabela CBHPM", que "eles não aceitam a remuneração paga pelos hospitais", que "a única arma que os profissionais têm para alcançar melhor remuneração é a paralisação", que "todos os Estados do Brasil possuem uma cooperativa de anestesistas, à qual estão filiados todos os anestesistas; que aqui não foi criada cooperativa porque entenderam não haver necessidade", que "os anestesistas pleiteiam a remuneração pela tabela CBHPM, com desconto de 20%".
7.17 É manifesta a desarmonia entre os argumentos apresentados pelos diretores da empresa e as disposições constantes do contrato social desta. Falou-se teimosamente em remuneração, mas ocultou-se deliberadamente que seus sócios médicos, conforme previsto no contrato social, deveriam receber tão-somente "lucros" e que, se assim fosse, seria incabível um movimento paredista para reivindicar melhores salários. Afirmaram maliciosamente que não criaram uma cooperativa porque entenderam não haver necessidade. Mas engendraram uma estrutura societária enigmática que sob licitude aparente distribui à sua força de trabalho rendimentos inteiramente isentos de qualquer incidência tributária. Por óbvio que não optaram pela cooperativa para se elidir das contribuições previdenciárias que recaem sobre esta estrutura social. Assim, lançando mão de artifícios astuciosos e fraudulentos, remuneram seus sócios médicos com importâncias não submetidas à tributação a todos imposta pelo Estado. 
[...]
8. Caracterização de Vínculo Empregatício 
8.1 O "Estatuto do Serviço de Anestesiologia e Dor de Campo Grande-MS S/S (SERVAN)", anexo 10, é o documento que estabelece as regras que de fato regem as relações dos sócios médicos com a empresa Servan. Em realidade trata-se de um contrato social paralelo, ao qual a fiscalização somente teve acesso graças à apreensão realizada pela Polícia Federal em cumprimento do Mandado de Busca e Apreensão nº 030/2011-SC05. 
8.2 Frise-se que a fiscalização intimou o contribuinte através do TIF nº 04, de 06/09/2012, a apresentar este estatuto e suas alterações. Em resposta, anexo 18, o contribuinte afirmou que o termo estatuto é concernente às sociedades por ações e que estando organizado sob a forma societária de sociedade de serviços �não possui a peça em questão�. 
8.3 O documento em referência apresenta o assentamento de algumas definições institucionais da empresa, tais como missão, visão, sede, estrutura, competências dos diretores, e outros regramentos acerca das relações de trabalho entre os sócios médicos e a empresa.
8.4 No inciso I do tópico que define as competências do "Diretor de Supervisão", do item "5) DA ESTRUTURA", consta que este deve "coordenar toda a rotina de cumprimento das escalas de serviço diária e de plantão". Esta atribuição é denunciadora de que os médicos cumprem escalas de serviços e plantão sob direção e ordens de outro hierarquicamente superior. 
8.5 Na sequência nota-se um tópico em que se estabelece ser função de todos os diretores "cumprir e fazer cumprir o presente estatuto e o código de conduta" e "coordenar a distribuição dos vencimentos dentro das porcentagens a que os sócios têm direito". Revela-se aqui a existência de um código de conduta a que todos estão sujeitos. Vê-se ainda a ordem expressa para que os diretores gerenciem os pagamentos dos vencimentos a que tem direito os médicos sócios. 
8.6 No item "6) DO HORÁRIO DE TRABALHO", determina-se que todos estão obrigados a cumprir a escala de serviço diária organizada por um membro nomeado pela diretoria. E que a carga horária no período diurno é igual para todos, exceto para os que estão "no seu primeiro ano de trabalho". Tal sistemática evidencia que os sócios não têm qualquer autonomia, pois são compelidos a cumprir horário de trabalho e ocorre expressa distinção entre os mesmos em função dos seus anos de trabalho na empresa.
8.7 A alínea "a" do item "7) DOS PLANTÕES" dispõe que a escala será preparada por sócio nomeado pela diretoria e "obedecerá a uma evolução hierárquica", ou seja, quanto maior a quantidade de anos de trabalho na empresa menor o número de plantões a ser cumprido pelo médico. Estabelece ainda que a escala de plantões estará sujeita a variações decorrentes de doenças, de novos componentes, feriados e da quantidade de sócios de férias. A escala também poderá sofrer alterações em consequência da demanda de serviços. Frise-se aqui a corroboração da ausência de autonomia dos sócios médicos, pois obedecem a uma disposição hierárquica resultante do tempo de serviço no cumprimento da escala. A alínea "c" deste item imputa penalidades financeiras àqueles que deixarem de dar plantões. O regramento determina percentuais que serão descontados da remuneração dos sócios médicos em função inversa ao seu tempo de empresa. Assim, por exemplo, de 0 a 5 anos os plantões são obrigatórios e de 21 a 25 anos será abatido 15% na remuneração caso se pare de dar plantões. 
8.8 O item "8) DAS FÉRIAS" fixa os critérios para as férias dos sócios médicos. A escala de férias será planejada por um sócio nomeado pela diretoria. Os sócios terão direito às férias "após período de um ano de trabalho ou proporcional a este" e será de dois períodos de 20 dias. 
8.9 O item 9 trata das licenças, afastamentos e empregos. A alínea "a" afirma que o sócio tem "direito a um único período de afastamento remunerado de 30 dias". As faltas sem justificativas acarretam desconto de 1/20 do provento mensal e nas faltas em continuidade com feriados prolongados desconta-se todos os dias, conforme previsto nas alíneas "c" e "d". Na alínea "f" há a previsão de "reposicionamento hierárquico" caso o sócio se afaste por períodos acima de 9 meses. Por fim, a alínea "i" estabelece que qualquer atividade remunerada executada pelo sócio dentro do seu horário de trabalho, este deve "retornar para a empresa o valor correspondente a 100% de todo o seu provento líquido mediante comprovante". Ou seja, o médico sócio trabalha exclusivamente para a empresa.
8.10 No item "11) DOS PRÊMIOS" estão dispostos os critérios para o pagamento de prêmios a ser recebido em dinheiro em decorrência de plantões fora do horário de serviço, em período de férias, em finais de semana ou feriados. 
8.11 As regras de progressão dentro da empresa estão previstas no item "12) DA PROGRESSÃO NA EMPRESA". Está definido que o primeiro ano será a título de experiência com remuneração de um valor mínimo mensal e o médico somente se tornará "sócio" mediante aprovação da diretoria. Isto mostra que os profissionais anestesiologistas são contratados pela diretoria e passam a ter um vínculo empregatício dissimulado na figura de sócio. Após o segundo ano o médico tem assegurado a progressão anual do percentual no rendimento, ocorrendo a equiparação salarial após 10 anos de empresa. O diretor presidente e os ocupantes de cargos de diretoria terão acréscimo em seus vencimentos de 7,5% e 5%, respectivamente. Os responsáveis por serviços de escala, faturamento, consultório, equipamentos e conta telefônica receberão gratificação no valor de um "plantão vermelho".
8.12 O item "13) DAS OBRIGAÇÕES" trata de alterações no código de conduta vigente na empresa. É relevante realçar o previsto no artigo 44, que passou a artigo 42, deste código. Estipula este artigo que cabe a diretoria administrativa disciplinar acerca das sanções a ser estabelecidas, que podem ser advertência oral e/ou escrita ou financeira. Evidencia-se aqui o poder diretivo ou hierárquico característico do empregador que dirige a prestação dos serviços. 
8.13 As rotinas de serviço, conforme previsto no item "15) DAS ROTINAS DE SERVIÇO - AZUL", será organizado pelo "azul", ao qual os médicos deverão se reportar e seguir suas determinações. 
8.14 A alínea "d" do item "17) DIREITOS, BENEFÍCIOS E AFASTAMENTO DEFINITIVO DO SERVIÇO" estabelece que períodos de afastamento para funerários de parentes que não sejam de primeiro grau, acarretará "desconto dos dias não trabalhados" de 30%. 
8.15 Entre os valores da empresa previstos no item 18 destaca-se: pontualidade, cumprimento da escala, produtivi-dade, disponibilidade para minutos a mais de serviço, assiduidade, respeito à hierarquia. Ou seja, são valores intimamente rela-cionados ao estado de sujeição em que se coloca o empregado em relação ao empregador.
8.16 O contribuinte apresentou o código de conduta, anexo 06, em cumprimento a intimação constante no TIF nº 04, de 06/09/2012. Vê-se que a versão apresentada do código não está atualizada com as alterações promovidas pelo item 13 do estatuto de 11/08/2010. Ao que se presume que a versão apresentada é de 2004/2005, pois ao final lista-se o conselho normativo do biênio 2004/2005. Interessante destacar que o conselho normativo, conforme artigo 39, é composto por 6 médicos representa-tivos de toda a equipe. E no conselho normativo do biênio 2004/2005 encontra-se o médico anestesiologista Édson Tognini, que somente passou a integrar formalmente o quadro societário da empresa a partir da alteração contratual nº. 05, de 11/07/2011. 
8.17 Ressalte-se aqui algumas condutas não aceitáveis estabelecidas no artigo 16 do código de conduta: 
 �IV - ocupar-se no horário de serviço, com prejuízo da equipe, para resolução de problemas particulares ...�; 
�V - obter privilégios na carga horária semanal sem justificativas consistentes, em prejuízo da empresa�; 
 �VI � forçar motivo de doença para faltar ao serviço, faltar ao serviço sem comunicação prévia do conselho de administração�; 
�X - ocultar-se da sua disponibilidade quando em horário de serviço�; 
�XII - valorizar de modo indevido e ou abusivo seu trabalho em horário extra�; 
�XV - Aumentar de forma oportuna a carga horária de férias em prejuízo da empresa�. 
8.18 Entre as condutas esperadas listadas no artigo 17 do código de conduta estão: 
�I - estar à disposição para o trabalho�; 
�II - respeitar a carga horária estipulada para o trabalho, observando-se horário de entrada e saída, de acordo com a necessidade da empresa�; 
�III - reportar-se durante o dia ao responsável pela escala (azul) e a noite ao responsável pelo plantão da Santa Casa ...�; 
�VIII - repor os dias de falta quando estes são autorizados pelo conselho de administração�. 
8.19 É incomum que sócios quotistas sejam submetidos a normas perceptivelmente apropriadas a empregados. Nota-se que não há qualquer autonomia para os sócios, pois devem cumprir horário de entrada e saída, carga horária semanal e horário extra, não devem faltar ao serviço e respeitar a carga horária de férias.
[...]
8.26 O ofício de 18/04/2007, figura 96, encaminhado ao sócio Elton Basmage, diz respeito à aplicação de advertên-cia. Conforme se depreende, houve uma reunião deliberativa da diretoria a cerca das condutas do médico em relação ao serviço e àqueles que dirigem a empresa. Ao fim, o médico foi mantido no seu "posto de trabalho" e advertido de que as suas atitudes não seriam mais toleradas. Mostra-se aqui o poder de controlar e disciplinar o trabalho, atributos peculiares à figura do empregador. A empresa aplica a sanção disciplinar para impor ordem e disciplina no ambiente de trabalho. 
8.27 Está explícito que os sócios médicos estão obrigados a cumprir ordens de superiores e encontram-se sujeitos à fiscalização, penalidades e advertências. Diante disto descortinam-se largamente os contornos da relação de emprego.
8.28 Ressalte-se que os citados ofícios foram copiados dos computadores da empresa pelos Peritos Criminais Federais, conforme Informação nº 032/2011-SETEC/SR/DPF/MS, juntada no anexo 13. 
8.29 Destarte, restou demonstrado pelo farto conjunto probatório a existência dos pressupostos para a configuração do liame empregatício de fato entre a pessoa jurídica e seus sócios médicos não ocupantes de cargos de diretoria. Da realidade fática evidenciada pelos elementos de prova exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relação de emprego, quais sejam, prestação de serviços por pessoa física com pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e sob subordinação.
8.30 Os sócios são pessoas físicas e prestam pessoalmente serviços de médico anestesiologista à empresa Servan. Os serviços são prestados de forma não eventual, pois sua força de trabalho corresponde às necessidades normais da atividade econômica da empresa Servan. A prestação de serviços não se dá sob a forma autônoma, pois os médicos se limitam a permitir que sua força de trabalho seja utilizada como fator de produção na atividade econômica exercida pela empresa Servan, a qual, portanto, ficam juridicamente subordinados. E, por fim, a prestação de serviços não se dá a título gratuito, pois os médicos recebem remuneração maquiada sob o simulacro da distribuição antecipada de lucros. (Destaquei)
O fundamento do acórdão recorrido para dar provimento ao recurso em relação a esta matéria foi o de que a Fiscalização não poderia �desconsiderar a personalidade jurídica da recorrente� posto que já estava em vigor o artigo 129, da Lei nº 11.196, de 2005 e que, a partir da vigência desse dispositivo esse tipo de procedimento somente seria possível em consonância com o art. 50 do Código Civil, que impõe a necessidade de autorização judicial, conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:
Neste diapasão, vejo que a Fiscalização houve por bem desconsiderar a relação jurídica, parcialmente, ou seja, considerou os sócios gerentes e desconsiderou os demais sócios para se entender que estes últimos sócios (os que não estavam na administração) que constavam do contrato social da pessoa jurídica, ora Recorrente, seriam segurados empregados.
E, neste sentido, ouso a não concordar com a Fiscalização e tão pouco com o decisum recorrido, merecendo reforma, dando provimento ao recurso para que os demais sócios também sejam considerados como tais e não como segurados empregados, como os considerou a Fiscalização e o decisum recorrido.
Isto porque, os fatos geradores são de 2009 a 2011, quando já vigorava o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, que enuncia expressamente, �in verbis�:
Art. 129. Para fins fiscais e previdenciários, a prestação de serviços intelectuais, inclusive os de natureza científica, artística ou cultural, em caráter personalíssimo ou não, com ou sem a designação de quaisquer obrigações a sócios ou empregados da sociedade prestadora de serviços, quando por esta realizada, se sujeita tão-somente à legislação aplicável às pessoas jurídicas, sem prejuízo da observância do disposto no art. 50 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 Código Civil
Vislumbro que o dispositivo legal acima coaduna plenamente ao presente caso, uma vez que a fiscalização desconsiderou a personalidade jurídica da Recorrente (parcialmente), de modo a separar os entes (pessoa jurídica e sócios � pessoas físicas), e, por conseguinte, sustentar que não seriam sócios daquele, mas, em verdade, empregados, existindo uma relação empregatícia.
A partir da Lei n. 11.196/2005, conforme art. 129, este tipo de procedimento somente é possível, inclusive, para fins fiscais e previdenciários, em consonância com o art. 50 do Código Civil, o qual impõe a necessidade de autorização judicial, o que não ocorreu no presente caso.
Aliás, para se evitar equívocos, não estamos diante de casos de �terceirização�, onde uma pessoa jurídica, de maneira simulada, contrata outra pessoa jurídica, que, na verdade, é meramente formal, constituindo-se de empregados daquela.
Ora, aqui temos um caso onde se pretende desconsiderar a natureza de sócio cotista da própria Recorrente para se sustentar o vinculo empregatício. Trata-se de situação onde se aplica claramente o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, inexistindo possibilidade de afasta-la.
Na sequência, após invocar o art. 5º, LV da Constituição Federal, tecer considerações sobre o direito de defesa, invocar e transcrever o art. 59, do Decreto nº 70.235, de 1972 e referir-se ao art. 142 do CTN, conclui:
Assim, quando o lançamento for lavrado em desconformidade com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que dispõem sobre o conteúdo e a forma do ato, a decretação da nulidade é dever do julgador administrativo.
Feita estas considerações, neste aspecto, vejo que há de ser reformar o lançamento e dando provimento ao Recurso Voluntário para reformar a decisão ora hostilizada e considerar insubsistente o lançamento quanto à exigência de contribuições previdenciárias descritas nos DEBCADs n. 51.008.9526 (empresa e RAT), 51.038.5613 (segurados e contribuintes individuais) e 51.038.5605 (Terceiros) com relação ao arbitramento dos lucros realizados a todos os sócios que constavam do contrato social à época dos fatos geradores. (Destaquei)
Embora declarada a nulidade da autuação em relação à matéria em exame, o acórdão recorrido sustentou que a Fiscalização não logrou comprovar o �vínculo empregatício� dos sócios, conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado, afirmando a improcedência da autuação também neste aspecto.
A improcedência do lançamento quanto ao vinculo empregatício se dá pelo fato de que, como consta do próprio Relatório Fiscal, tem-se 72 sócios na Recorrente, não se constatando uma descrição exata e mediante provas a existência de vínculo empregatício da Recorrente com referidas pessoas físicas, devidamente constituídas como sócias.
De mais a mais, lendo e relendo o Relatório Fiscal e os autos, não se identifica qualquer descrição pormenorizada de condutas e provas no sentido de quais seriam os sócios que, em verdade, teriam uma relação de vinculo empregatício com a Recorrente.
Não existe qualquer descrição no sentido de comprovar a relação empregatícia de tais pessoas físicas, fato de fundamental importância e cujo ônus é totalmente do Fisco, conforme alhures dito.
Ou seja, da forma que se encontra o Relatório Fiscal, por sua superficialidade, não se pode te-lo como arrimo para configurar a relação de emprego.
Pois bem, quanto à possibilidade de a Fiscalização considerar os sócios não diretores como segurados empregados, ante o artigo 129 da Lei nº 11.196/2005, a questão não pode ser analisada sem que se considere as circunstâncias narradas no relatório fiscal, de que haveria uma situação de fato diferente daquela expressa pelos atos formais.
Com efeito, a todo momento, na extensa descrição dos fatos apurados, o relatório fiscal procurou demonstrar que �a forma aparente como o contribuinte se organizou tem como objetivo precípuo o de produzir efeitos diferentes daqueles que a realidade dos fatos demonstra�; que havia um �liame empregatício de fato entre a pessoa jurídica e seus sócios médicos não ocupantes de cargos de diretoria�; que da �realidade fática evidenciada pelos elementos de prova exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relação de emprego�. A autuação, portanto, desconsiderou a forma aparente e considerou a situação de fato.
O que deve ser respondido é se, diante dos elementos apresentados, a Fiscalização poderia assim proceder.
Penso que sim. Embora sem empregar essa designação, as circunstâncias descritas no relatório fiscal, configuram caso típico de simulação, conforme de extrai das lições de José Carlos Moreira Alves:
O negócio jurídico simulado é aquele que cria uma aparência querida pelas partes. É uma aparência que se cria, ou com a finalidade de apenas criá-la, sem se querer ocultar algo que realmente se deseja, ou então se cria essa aparecia para ocultar o que realmente se deseja. Daí ser a simulação absoluita ou relativa.
Na simulação absoluta, cria-se apenas uma aparência que não se destina a ocultar o negócio que realmente se deseja. É o caso, por exemplo, de, ocorrendo uma revolução, e havendo a perspectiva de confisco dos bens dos anti-revolucionários, um deles celebrar sinultaneamente � simulação absoluta � contrato de comprae venda com um amigo que não corre esse risco por ser partidário da revolução, tornando-se este aparentemente proprietário da coisa, e não correndo, portanto, o risco de te-la confiscada. Criou-se a aparência sem se ocultar por baixo dela um negócio jurídico que é realmente desejado.
Na simulação relativa, não. Nela tem-se um negócio jurídico simulado, que é aquele que cria a aparência, e tem-se um negócio jurídico dissimulado, que é aquele ocultado por essa aparência. Aqui, portanto, tem-se um negócio jurídico que aparenta ser aquilo que não é, que é o negócio simulado, e o negócio jurídico dissimulado, que é aquele oculto pelo negócio jurídico simulado e que é o negócio realmente desejado. Isso ocorre, por exemplo, quando o marido, não podendo fazer doação á sua concumbina, simula compra e venda, depois não recebe o preço, para que esta compra e venda, na realidade oculte uma doação.
Quando se trata de negócio jurídico simulado com simulação absoluta, tem-se na realidade, simples aparência. Conseqüentemente, não se tem, em verdade, a celebração de negócio jurídico algum. Quando se trata de negócio jurídico simulado com simulação relativa, tem-se um negócio aparente que não traduz aquilo que se deseja, pois o negócio real é dissimulado. (ALVES, José Carlos Moreira. �Os Reflexos da Tributação e da Sonegação na Competitividade das Empresas� IN fórum de Direito Tributário, v. 1, n.1 (jan/fev 2993) Belo Horizonte, Editora Fórum, 2003, p. 11-20.
A partir da compreensão dos fatos descritos no relatório fiscal, a Fiscalização concluiu que a Autuada procurou dissimular a efetiva natureza da relação entre a empresa e os tais sócios. Nessas circunstâncias, a Fiscalização não só poderia como deveria realizar a tributação considerando a realidade fática apurada, desconsiderando os atos simulados.
O art. 142 do CTN define o lançamento como o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador e determinar a matéria tributável. Foi o que fez a Fiscalização, ao apurar e demonstrar no relatório fiscal os fatos apurados e, coerentemente com estes, realizar as devidas imputações. 
Não vejo, assim, os descompassos apontados no acórdão recorrido que ensejariam a nulidade do lançamento.
O presente recurso também se insurgiu contra a posição adotada no acórdão recorrido que, acolhendo as alegações da contribuinte, sustentou que a Fiscalização não logrou demonstrar o �vínculo empregatício� entre os tais sócios e a empresa, conforme prescrito no art. 3º da CLT (continuidade, não eventualidade, subordinação, onerosidade e pessoalidade). 
Sobre essa questão entendo, da mesma maneira que o Acórdão nº 2302-00.049, apontado pela Fazenda Nacional como paradigma, que o conceito de segurado empregado, da Lei nº 8.212, de 1991 não se confunde com o conceito de empregado da CLT. Nesse sentido, trago à colação as razões do referido acórdão, da lavra do Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, que adoto.
Com efeito, muito embora semelhantes em alguns pequenos aspectos, as legislações trabalhista e previdenciária não se confundem. Tendo como assentada tal premissa, fácil é perceber que o segurado obrigatório do Regime Geral de Previdência Social RGPS qualificado com �segurado empregado� não é aquele definido no art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho CLT, mas, sim, a pessoa física especificamente conceituada para fins previdenciários no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91, em seguimentos rememorados a seguir para facilitar a compreensão da questão posta em debate.
Consolidação das Leis do Trabalho CLT
Art. 3º Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Parágrafo único. Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991.
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
I - como empregado:
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporário, definida em legislação específica, presta serviço para atender a necessidade transitória de substituição de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de serviços de outras empresas;
c) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em sucursal ou agência de empresa nacional no exterior;
d) aquele que presta serviço no Brasil a missão diplomática ou a repartição consular de carreira estrangeira e a órgãos a ela subordinados, ou a membros dessas missões e repartições, excluídos o não-brasileiro sem residência permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislação previdenciária do país da respectiva missão diplomática ou repartição consular;
e) o brasileiro civil que trabalha para a União, no exterior, em organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que lá domiciliado e contratado, salvo se segurado na forma da legislação vigente do país do domicílio;
f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior, cuja maioria do capital votante pertença a empresa brasileira de capital nacional;
g) o servidor público ocupante de cargo em comissão, sem vínculo efetivo com a União, Autarquias, inclusive em regime especial, e Fundações Públicas Federais; (Incluída pela Lei n° 8.647, de 13.4.93)
h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social; (Incluída pela Lei nº 9.506, de 30.10.97) Vide Resolução do Senado Federal nº 26, de 2005)
i) o empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime próprio de previdência social;(Incluída pela Lei nº 9.876, de 1999).
j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social;(Incluído pela Lei nº 10.887, de 2004).
II - como empregado doméstico: aquele que presta serviço de natureza contínua a pessoa ou família, no âmbito residencial desta, em atividades sem fins lucrativos;
Olhando com os olhos de ver, avulta que os conceitos de �empregado� e �segurado empregado� presentes nas legislações trabalhista e previdenciária, respectivamente, são plenamente distintos. Esta qualifica como �segurado empregado� não somente os trabalhadores tipificados como �empregados� na CLT, mas, também, outras categorias de laboristas. De outro eito, determinadas categorias de trabalhadores tidas como �empregados� pela CLT podem não ser qualificadas como segurados empregados para os fins colimados pela lei de custeio da Seguridade Social.
Exemplo emblemático do que acabamos de expor é o caso dos empregados domésticos. Malgrado este trabalhador seja qualificado como empregado pela Consolidação Laboral, para a Seguridade Social, tal segurado não integra a categoria de �segurado empregado�, art. 12, I da Lei nº 8.212/91, mas, sim, a de �segurado empregado doméstico�, art. 12, II da Lei nº 8.212/91, uma classe absolutamente distinta da de �segurado empregado�, com regras de tributação distintas e completamente diversas daquelas aplicáveis aos �segurados empregados�.
Dessarte, mostrase irrelevante para fins de custeio da seguridade social o conceito de �empregado� estampado na Consolidação das Leis do Trabalho. Prevalecerá, sempre, para tais fins, a conformação dos segurados obrigatórios abrigada nos incisos do art. 12 da Lei nº 8.212/91.
Portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serão qualificados como segurados empregados, e nessa qualidade se subordinando empregador e segurados às normas encartadas na Lei nº 8.212/91, as pessoas físicas que prestarem serviços de natureza urbana ou rural à empresa, aqui incluídos os órgãos públicos por força do art. 15 da Lei nº 8.212/91, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração.
À autoridade lançadora, portanto, não competia comprovar �vínculo de emprego� entre os sócios e a empresa, conforme definido pela CLT, mas apenas demonstrar a condição de �segurados empregados� e, a meu juízo, a Fiscalização demonstrou a montagem de um esquema com vista a dissimular a efetiva natureza da relação entre a empresa e os sócios não diretores. Retirado o véu da dissimulação desnuda-se uma relação laboral, remunerada, de continuidade e subrdinação, conforme definido no art. 12, I, �a� da Lei nº 8.212, de 1991, tal qual a imputação fiscal.
Fatos como a existência de uma espécie de contrato paralelo, designada �Estatuto do Serviço de Anestesiologia e Dor de Campo Grande, que estabelece as regras de fato entre a sociedade e os médicos, a que a Fiscalização somente teve acesso em razão de apreensão feita pela Polícia Federal e que revelam, dentre outro fatos, que um Diretor de Supervisão deve coordenar toda a rotina de cumprimento das escalas de serviços diários e de plantão, a previsão de valores a título de vencimentos a que os sócios teriam direito, a fixação de horários de trabalho, a fixação de escalas de plantões, o estabelecimento de relações hierárquicas, a previsão de penalidades àqueles que não realizarem plantões, a definição de períodos de férias �após período de um ano de trabalho ou proporcional a este�, em dois períodos de 20 dias, e outras regras de afastamento; a fixação de horários especiais, prêmios, critérios de progressão, a imposição de regras de conduta, etc. extensamente descritas no Relatório Relatório, nos trechos reproduzos acima, revelam uma relação de subordinação, continuada e remunerada entre os profissionais e a sociedade, mais especificamente, entre esses profissionais e os sócios diretores, e não uma relação de parceria empresarial entre a sociedade e esses sócios, e também um nítido propósito da Autuada de dissimular a verdadeira natureza dessa relação. É caso clássico de simulação relativa, de realização de um negócio aparente para dissimular a verdadeira relação. 
Evidencia-se dessa realidade fática os pressupostos da relação de segurado empregado de que fala o art. 12, I, �a�, da Lei nº 8.212/91, tal como apontado na autuação, a saber:
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
I - como empregado:
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
[...]
Os profissionais médicos, formalmente sócios da empresa, são pessoas físicas que, mediante relação não eventual e de subordinação à empresa, prestam serviços médicos de anestesiologia mediante remuneação previamente contratada, as quais são pagas de forma dissimuladas como distribuição antecipada de lucros.
A Autuada, por sua vez, seja no Recurso Vontário, seja nas contrarrazões ao Recurso Especial ora examinado, embora sustente que a Fiscalização não demonstrou a existência da relação de emprego e que o ônus da prova é do Fisco, não enfrenta as razões que embasaram a autuação e que estão descritas no relatório fiscal.
Ante o exposto, não vejo nulidade na autuação quanto a este item e, quanto ao mérito, concluo que assiste razão à Fazenda Nacional
Quanto à terceira matéria � multa qualificada � convém trazer à colação trecho do Acórdaode Embargos nº 2401-004.188 que, integrando o acórdão recorrido, esclareceu aspecto importante quanto à multa:
16. Com efeito, conquanto tenha afastado a majoração da multa de ofício ao importe de 150% (cento e cinquenta por cento), em razão da falta de demonstração pela autoridade fiscal da ocorrência das condições que permitam a exasperação da penalidade (elemento subjetivo do tipo/falta de caracterização de conduta fraudulenta), deixou de mencionar explicitamente a manutenção do percentual básico da multa de ofício, equivalente a 75% (setenta e cinco por cento) sobre o valor principal.
17. Daí porque necessária a integração do julgado para esclarecer que a decisão embargada, de acordo com o voto condutor, afastou a qualificação da penalidade oficiosa, reduzindo a multa para o patamar trivial em casos de lançamento de oficio, no percentual de 75%.
Com isso, também se alterou a parte dispositiva do acórdão recorrido que passou a ter a seguinte redação:
"Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao recurso, na questão da aferição, nos termos do voto do Relator; b) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de que sejam excluídos os valores oriundos de caracterização do vínculo como segurado empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar provimento ao recurso nesta questão; b) em dar provimento ao recurso, a fim de que seja excluída a qualificação da multa de ofício, reduzindo-a para o patamar trivial em casos de lançamento de oficio, equivalente ao percentual de 75%, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Daniel Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose Adolfo, que votaram em negar provimento ao recurso nesta questão. Sustentação oral: João Henrique Gonçalves Domingos. OAB: 189.262/SP." (Destaquei)
Os embargos foram interpostos porque as conclusões do acórdão recorrido, em contradição com seus fundamentos, dava a entender que se afastava integralmente a multa.
O que foi decidido no acórdão recorrido, portanto, foi a desqualificação da multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%, e é essa a matéria objeto do recurso ora analisado: a desqualificação da multa de ofício.
Consta do Relatório Fiscal a seguinte justificativa para a qualificação da multa de ofício, em relação a todas as infrações:
Como restou caracterizado e demonstrado pelo farto conjunto de documentos probatórios exposto ao longo deste relatório, houve evidente intuito do contribuinte em sonegar as contribuições ora lançadas e em fraudar a Administração Tributária Federal com o fito específico de reduzir os custos tributários. 
Assim, restou configurada a hipótese prevista no §1º do artigo 44 da Lei 9.430/96, acarretando aplicação de multa qualificada de 150%, incidente sobre as contribuições ora lançadas.
O acórdão recorrido afastou a qualificação da penalidade sob o fundamento de que não restou comprovada a conduta dolosa do sujeito passivo, conforme exige o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 c/c com artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 1964; de que �a simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da muta de ofício�.
O art. 44, § 1º, da Lei nº 9.430, de 1996 reporta-se aos artigos 71, 72 e 73, da Ledi nº 4.502, de 1966:
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
Os artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 1966, por sua vez descrevem as situações caracterizadoras de sonegação, fraude e conluio. Confira-se:
Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art . 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.
Pois bem, a prática do contribuinte em dissimular a verdadeira natureza das relações de emprego por meio de relação societária, configura a fraude, pois pretendia efetivamente excluir ou modificar as características do fato gerador.
É devida, portanto, a qualificação da multa de ofício.
Ante o exposto,
Conheço parcialmente do recurso especial da fazenda nacional, em relação às matérias �a�- Caracterização da condição de segurado empregado e �c�- Multa qualificada e, no mérito dou-lhe provimento

(Assinado digitalmente)
Pesro Paulo Pereira Barbosa - Relator 
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
Peço vênia ao Relator para divergir do seu entendimento. No que tange ao mérito do recurso acompanho as razões de decidir do acórdão recorrido, razão pela qual a presente declaração de voto se limita a apresentação das razões que me levaram ao conhecimento em menor extensão do recurso.
O acórdão recorrido foi desfavorável à Fazenda Nacional na medida em que considerou insubsistente o lançamento quanto à exigência de contribuições previdenciárias descritas nos DEBCADs n. 51.008.952-6 (empresa e RAT), 51.038.561-3 (segurados e contribuintes individuais) e 51.038.560-5 (Terceiros) com relação ao arbitramento dos lucros realizados a todos os sócios que constavam do contrato social à época dos fatos geradores. Nos termos do voto do relator "quando o lançamento for lavrado em desconformidade com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que dispõem sobre o conteúdo e a forma do ato, a decretação da nulidade é dever do julgador administrativo".
Refletindo o entendimento do Colegiado, conforme consta da ementa do acórdão recorrido, na parte que nos interessa, é afirmado que a nulidade existe haja vista a ausência da perfeita descrição dos fatos não permitindo, em razão da forma como o lançamento foi realizado, que o contribuinte identificasse sobre qual competência se referem os acréscimos legais e ainda não demonstrando a ocorrência do fato gerador no que tange aos elementos caracterizadores do vínculo empregatício. Vejamos:
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSÊNCIA DE DESCRIÇÃO DO FATO GERADOR. NULIDADE MATERIAL.
No presente caso a nulidade foi declarada em face da ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo, em virtude de o lançamento realizado não permitir ao contribuinte identificar a qual competência se referem os acréscimos legais, o que caracteriza violação ao art. 142 do CTN e, especificamente, ao art. 37 da Lei nº 8.212/91 e ao art. 229, § 2º do Regulamento da Previdência Social RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/1999. É o lançamento, por vício material, quando ausentes a descrição do fato gerador e a determinação da matéria tributável, em especial quando o crédito é constituído com base na caracterização de segurado empregado e deixam de ser demonstrados os elementos caracterizadores do vínculo empregatício.
Quando nos deparamos com um vício de natureza formal o princípio princípio pas de nullité sans grief ou princípio do prejuízo deve ser amplamente aplicado, isto porque, a adoção de sistema rígido de invalidação processual impede a eficiente atuação da Administração Pública. Cabe a autoridade lançadora o ônus de descrever a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível, conforme descrito no art. 142 do CTN.
A declaração de nulidade ante a ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal não ter se desincubido do ônus de descrever a ocorrência do fato gerador da obrigação, o que faz com que o prejuízo ao contribuinte seja intrínseco à declaração de nulidade por vício material.
Pela relevância, vale transcrever a parte do voto onde é tratada a tese da nulidade. O Relator assim fundamentou seu entendimento no caso concreto:
Portanto, não se nota no presente caso concreto uma descrição adequada e prova suficiente a fim de se comprovar uma relação de vinculo empregatício em relação aos sócios da Recorrente, não só aqueles que estavam no Estatuto, mas todos os médicos que receberam de uma só maneira.
Trilhando pelo mesmo raciocínio, não identificamos uma descrição exata e provas no sentido de que as pessoas físicas dos Srs. Luiz Cesar Anzoategui Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz, Edoson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa, Cunthia Dualibi, Larissa Falcão Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira seriam empregados.
Também improcede o lançamento em relação a tais pessoas físicas, pois, não sendo sócios devidamente registrados no contrato social, caberia a exigência de contribuições previdenciárias como autônomos e não empregados, dada a inexistência de vinculo.
Em tais condições, face a peculiaridade do caso concreto e ausência de descrição, demonstração e provas suficientes do vinculo empregatício, improcede o lançamento por violação ao art. 142 do Código Tributário Nacional.
Intimada, a Fazenda Nacional, entre outros pontos, apresenta recurso por meio do qual defende a tese de "Inexistência de Vício" e cita como paradigma o acórdão 2302-003.049. A divergência foi assim delimitada pela Recorrente:
A 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF cancelou parte do lançamento, sustentando que a Fiscalização não descreveu suficientemente o fato gerador, não demonstrando no Relatório Fiscal, os elementos caracterizadores do vínculo empregatício. Para a e. Turma, a Fiscalização falhou, ao deixar de comprovar a existência dos requisitos da relação laboral entre a autuada e os sócios e/ou funcionários das empresas prestadoras de serviços. 
Analisando caso idêntico e da mesma contribuinte, a 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF entendeu que a Fiscalização conseguiu, sim, demonstrar o fato gerador da obrigação principal. Para a 2ª Turma Ordinária, houve uma correta desconsideração da condição de sócio da pessoa jurídica, pois restaram configurados, entre este e a empresa, os elementos caracterizadores da condição de segurado empregado contidos no art. 12, I da Lei nº 8.212/91.
Da análise do inteiro teor do acórdão paradigma 2302-003.049, percebe-se que o Colegiado não faz qualquer juízo de valor acerca da ocorrência de eventual nulidade ou mesmo discorre sobre a classificação entre material e formal, e não o faz por talvez ter concluído que naquele lançamento o relatório fiscal apresentou de forma satisfatória e suficientemente clara a descrição dos fatos motivadores da caracterização do vínculo e ocorrência do fato gerador.
Lembramos que o recurso é baseado no art. 67, do Regimento Interno (RICARF), o qual define que caberá recurso especial de decisão que der à lei tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria Câmara Superior de Recursos Fiscais. Temos um recurso de cognição restrita cujo escopo é a uniformização de entendimentos sobre determinado dispositivo legal, entretanto essa CSRF com o objetivo de evitar decisões conflitantes vem se manifestado por conhecer de recursos com base em 'paradigmas puros', ou seja, decisões proferidas em lançamentos cuja situação fática analisada pelos Colegiados seja idêntica. Entretanto, no presente caso, há ponto relevante que a meu ver impede esse raciocínio.
Estamos diante de recurso cujo matéria está relacionada a inexistência de nulidade material no lançamento consubstanciada na ausência de descrição suficiente dos fatos que motivaram a caracterização do fato gerador, e neste cenário, para verificar a divergência seria necessário ter acesso ao inteiro teor do lançamento apreciado pelo Colegiado paradigmático. Assim, não entendo que o paradigma puro seja suficiente para demonstrar a presente divergência, até seria para divergência acerca do mérito e acerca da incidência da multa qualificada.
Ora estamos tratando de suposto vício na descrição dos fatos do lançamento, vício que pode realmente não ter existido no lançamento do acórdão paradigma em razão da forma como este foi construído, quero dizer que sem conhecer deste último lançamento não posso afirmar que ele possua a mesma redação, exposição de motivos e descrição fática ao do lançamento ora analisado.
Por esta razão deixo de conhecer do recurso no que tange a tese da "ausência de nulidade", restando prejudicada a análise da segunda divergência cujo tema devolvido se limita a classificação da natureza da nulidade, se formal ou material.
No que tange a discussão acerca da "multa qualificada", conheço do recurso pois aqui o "paradigma puro" de nº 2302-003.049 é suficiente na medida em que a justificação para aplicação da penalidade decorreu da estrutura societária adotada pelo Contribuinte na exploração do seu objeto social, realidade enfrentada em ambos acórdãos.
Diante do exposto voto pelo conhecimento parcial do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional apenas no que tange a qualificação da multa.

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri




Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer
parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto a caracterizagdo da condi¢do de segurado
empregado e a multa qualificada, vencidas as conselheiras Patricia da Silva, Ana Cecilia
Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que conheceram do recurso em menor
extensdo. No mérito, na parte conhecida, por voto de qualidade, acordam em dar-lhe
provimento, com retorno dos autos ao colegiado de origem, para apreciagdo da qualificadora da
multa de oficio relativamente a parte da exigéncia ora restabelecida, vencidas as conselheiras
Patricia da Silva, Ana Paula Fernandes, Ana Cecilia Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa
Bacchieri, que lhe negaram provimento. Manifestou inten¢do de apresentar declaragdo de voto
a conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri. Acompanhou o julgamento o patrono do
contribuinte, Dr. Fabio Calcini, OAB-SP 197072, escritorio Brasil Salomdo Advocacia e a
representante da Fazenda Nacional, Dra. Patricia de Amorim Gomes Macedo.

(Assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo — Presidente em exercicio.

(Assinado digitalmente)

Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes,
Mario Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis
da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo.

Relatorio

O presente processo foi inaugurado com a lavratura dos seguintes Autos de
Infragdo:

DEBCAD n° 51.008.952, referente as contribui¢cdes devidas a Seguridade
Social ndo recolhidas correspondentes a rubrica “Empresa” e "SAT/RAT" (Financiamento
dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrentes dos riscos ambientais do trabalho), apuradas por arbitramento e incidem sobre os
valores pagos aos médicos anestesiologistas a titulo de distribui¢do antecipada de lucros,
conforme as planilhas de distribuicdo de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros,
anexo 04, apresentados pelo contribuinte. Os valores nao foram declarados em GFIP.

DEBCAD n° 51.038.561-3, referente as contribui¢cdes devidas a Seguridade
Social nao recolhidas correspondentes a rubrica “Segurados” e '"Contrib Indiv". Estas
contribuicdes ndo foram descontadas dos segurados empregados e dos contribuintes
individuais, apuradas por arbitramento e incidem sobre os valores pagos aos médicos
anestesiologistas a titulo de distribui¢do antecipada de lucros, conforme as planilhas de
distribuicao de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados
pelo contribuinte. Estes fatos geradores ndo foram declarados na Guia de Recolhimento do
FGTS e Informacgoes a Previdéncia Social - GFIP.
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DEBCAD n° 51.038.560-5, referente as contribuicdes devidas a outras
entidades e fundos correspondentes a rubrica “Terceiros”, contribuigdes estas destinadas ao
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo — FNDE, ao Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria — INCRA, ao Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial —
SENAC, ao Servico Social do Comércio — SESC e ao Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE, incidentes sobre os valores pagos aos médicos
anestesiologistas a titulo de distribui¢do antecipada de lucros, conforme as planilhas de
distribuicao de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04, apresentados
pelo contribuinte. Valores estes apuradas por arbitramento; ndo declarados em GFIP.

DEBCAD N° 51.038.557-5 referente as contribui¢des devidas a Seguridade
Social nao recolhidas correspondentes a rubrica "Empresa" e "SAT/RAT" (Financiamento dos
beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho), incidentes sobre os valores pagos aos médicos
anestesiologistas Luiz Cesar Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz,
Edson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa,
Cynthia Duailibi, Larissa Falcio Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores estes
apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneracdo paga aos demais
médicos anestesiologistas a titulo de distribuicdo antecipada de lucros, conforme as planilhas
de distribuicdo de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04,
apresentados pelo contribuinte; nao declarados em GFIP.

DEBCAD N° 51.038.559-1 referente as contribui¢des devidas a Seguridade
Social nao recolhidas correspondentes a rubrica "Segurados", incidentes sobre os valores pagos
aos médicos anestesiologistas Luiz César Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo
Queiroz, Edson Tognini, Jos¢ Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel
Maegawa, Cynthia Duailibi, Larissa Falcao Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores
estes apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneragdo paga aos demais
médicos anestesiologistas a titulo de distribuicdo antecipada de lucros, conforme as planilhas
de distribuicdo de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04,
apresentados pelo contribuinte; nao declarados em GFIP.

DEBCAD N° 51.038.558-3 referente as contribuigdes devidas a outras
entidades e fundos, correspondentes a rubrica "Terceiros", contribuigdes estas destinadas ao
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo FNDE, ao Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria INCRA, ao Servico Nacional de Aprendizagem Comercial
SENAC, ao Servigo Social do Comércio SESC e ao Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE, incidentes sobre os valores pagos aos médicos
anestesiologistas Luiz Cesar Anzoategui, Gleber Eduardo Machareth, Sirlei Paulo Queiroz,
Edson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa,
Cynthia Duailibi, Larissa Falcdo Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira. Valores estes
apuradas por arbitramento com base na média mensal da remuneracdo paga aos demais
médicos anestesiologistas a titulo de distribui¢do antecipada de lucros, conforme as planilhas
de distribui¢do de lucros, anexo 03, e os recibos de pagamento de lucros, anexo 04,
apresentados pelo contribuinte; ndo declarados em GFIP.

DEBCAD N° 51.038.562-1 — refere-se a multa aplicada por ter o contribuinte
incorrido na infracdo prevista no § 2° do artigo 33 da Lei 8.212/91, deixando de apresentar a
fiscalizacdo os recibos de pagamento de distribui¢do antecipada de lucros dos médicos
anestesiologistas Fabio Vinicius Benvenuto Feltrim, Jodo Roberto de Menezes, Priscila B. S.



Suleiman, Washington C. J. Pedroso referentes aos anos de 2010 e 2011, conforme solicitado
no Termo de Intimagdo Fiscal n® 07, de 08/01/2013. Deixou, ainda, de apresentar os extratos
bancarios dos meses de 12/2010 e 12/2011 referentes aos registros contabeis das contas
"112010 1102010000 BANCO CONTA MOVIMENTO Ter.: 010133 UNICRED" e "112010
1102010000 BANCO CONTA MOVIMENTO Ter.: 010601 UNIBANCO AG 0392",
conforme solicitado no TIF n® 06, de 21/12/2012.

A contribuinte impugnou as exigéncias as quais, todavia, foram mantidas
pela decisdo de primeira instancia, proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento de Campo Grande - DRJ/CGE (Acérdao de Impugnacao, e-fls. 9.201 a 9.234)

A contribuinte interpos, entdo, Recurso Voluntario, o qual foi julgado na
sessdo do CARF do dia 04/12/2014, proferindo-se a decisdo consubstanciada no Acérdao n°
2301-004.269 (e-fls. 10.512 a 10.543), que tem a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/01/2009 a 31/12/2011

PROCESSO ADMINISTRATIVO ~ FISCAL. PROVA
EMPRESTADA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Ndo gera nulidade do Processo Administrativo Fiscal a
utilizagdo de prova emprestada, devidamente autorizada pelo
Juiz Competente, obtida em razdo de medida de busca e
apreensdo e ndo resultante de procedimento de quebra de sigilo
fiscal no processo de origem.

DESCONSIDERACAO DA CONTABILIDADE. AFERICAO
INDIRETA. CABIMENTO.

A constatagdo, pelo exame da escrituragdo contabil ou de
qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade
ndo registra o movimento real das remuneragoes dos segurados
a seu servigo, do faturamento e do lucro, ¢ motivo justo,
bastante, suficiente e determinante para a apuragdo, por
aferigdo indireta, das contribui¢des previdenciarias efetivamente
devidas, cabendo a empresa o énus da prova em contrario.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSENCIA DE
DESCRICAO DO FATO GERADOR. NULIDADE MATERIAL.

No presente caso a nulidade foi declarada em face da auséncia
da perfeita descrigdo do fato gerador do tributo, em virtude de o
lancamento realizado ndo permitir ao contribuinte identificar a
qual competéncia se referem os acréscimos legais, o que
caracteriza violagdo ao art. 142 do CTN e, especificamente, ao
art. 37 da Lei n®8.212/91 e ao art. 229, § 2° do Regulamento da
Previdéncia Social RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/1999. E
o langamento, por vicio material, quando ausentes a descri¢do
do fato gerador e a determinag¢do da matéria tributavel, em
especial quando o crédito ¢é constituido com base na
caracteriza¢do de segurado empregado e deixam de ser
demonstrados o0s elementos caracterizadores do vinculo
empregaticio.

Quando nos deparamos com um vicio de natureza formal o
principio principio pas de nullité sans grief ou principio do
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prejuizo deve ser amplamente aplicado, isto porque, a adog¢do de
sistema rigido de invalida¢do processual impede a eficiente
atuacdo da Administracdo Publica. Cabe a autoridade
lancadora o 6nus de descrever a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel,
conforme descrito no art. 142 do CTN.

A declaragdo de nulidade ante a auséncia da perfeita descrigdo
do fato gerador do tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal
ndo ter se desincubido do onus de descrever a ocorréncia do fato
gerador da obriga¢do, o que faz com que o prejuizo ao
contribuinte seja intrinseco a declaragdo de nulidade por vicio
material.

LEVANTAMENTO SEGURADO EMPREGADO.
NECESSIDADE DE CARACTERIZACAO.

Para que se caracterize a formagdo de um vinculo de emprego,
faz-se necessaria a constatagdo dos requisitos do contrato de
trabalho descritos no art. 3° da CLT: continuidade (ndo
eventualidade), subordina¢do, onerosidade e pessoalidade. No
relatorio de Lang¢amentos RL nominou-se as pessoas fisicas,
porem o relatorio fiscal ndo descreveu de forma minuciosa como
a atividade se desenvolveu ao longo do tempo em que
permaneceram prestando servi¢os na empresa notificada.

NORMAS PROCEDIMENTAIS. DESCONSIDERACAO DA
RELACAO JURIDICA E CARACTERIZACAO DE SEGURADOS
EMPREGADOS. AUSENCIA DEMONSTRACAO REQUISITOS.
IMPROCEDENCIA DO LANCAMENTO.

De acordo com o artigo 229, § 2° do Regulamento da
Previdéncia Social-RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99,
restando devidamente constatada e comprovada a efetiva
existéncia dos elementos constituintes da relagdo empregaticia
entre o suposto ‘“tomador de servigos” e os ‘“prestadores de
servigos”, podera o Auditor Fiscal caracterizar o contribuinte
individual como segurado empregado, ou mesmo promover a
desconsidera¢do da personalidade juridica das empresas
prestadoras de servigos, considerando seus socios e/ou
funcionarios como empregados da tomadora.

No caso dos autos, da andlise das razoes da fiscalizag¢do,
conjugada com a documentagdo trazida a colagdo, ndo restou
comprovada/demonstrada a existéncia dos requisitos da relagdo
laboral entre a autuada e os socios e/ou funcionarios das
empresas prestadoras de servigos, que tiveram a personalidade
juridica desconsiderada, ou seja, ndo ocorrendo a perfeita
subsun¢do do fato a norma, de maneira a amparar o
lancamento.

Deve ser declarado improcedente o lancamento decorrente de
caracteriza¢do de segurado empregado, quando o fisco ndo
consegue se desincumbir do onus de comprovar a ocorréncia



cumulativa da pessoalidade, onerosidade, subordinagdo e ndo
eventualidade.

JUROS MORATORIOS. TAXA SELIC. LEGALIDADE.

O crédito decorrente de contribuigcoes previdencidarias ndo
integralmente pagas na data de vencimento sera acrescido de
juros de mora, de cardter irrelevavel, seja qual for o motivo
determinante da falta, equivalentes a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacdao e Custodia SELIC a que se refere o
artigo 13 da Lei 9.065/95, incidentes sobre o valor atualizado,
nos termos do art. 161 do CTN c.c. art. 34 da Lei n®8.212/91.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. COMPROVACAO DO
ELEMENTO SUBJETIVO.

Sobre o imposto apurado em procedimento fiscal, incide multa
de oficio qualificada (150%) somente se restar demonstrado que
o contribuinte, mediante uma das condutas dolosas previstas nos
arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, busque defraudar o fisco. Art.
44, § 1° da Lei n°® 9.430/1996.

A decisao foi assim registrada :
Acordam os membros do colegiado,
1) Por unanimidade de votos:

a) em negar provimento ao recurso, na questdo da aferigdo, nos
termos do voto do Relator;

b) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente,
nos termos do voto do(a) Relator(a),

1) Por maioria de votos:

a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de que sejam
excluidos os valores oriundos de caracterizacdo do vinculo como
segurado empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o
Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar
provimento ao recurso nesta questdo,

b) em dar provimento ao recurso, a fim de que seja excluida a
multa isolada, nos termos do voto do Relator. Vencidos os
Conselheiros Daniel Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose
Adolfo, que votaram em negar provimento ao recurso nesta
questdo.

Sustenta¢do oral: Jodo Henrique Gongalves Domingos. OAB:
189.262/SP.

A constribuinte interpds Embargos de Declaragdo, os quais foram acolhidos,
ensejando a prolagdo do Acérdao de Embargos n® 2401-004.188 (e-fls. 10.556 a 10.563), assim
ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/01/2009 a 31/12/2011
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EMBARGOS ~ DE  DECLARACAO. CONTRADICAO.
INEXISTENCIA.

Ndo se acolhem os embargos declaratorios quando inexistente a
contradi¢do apontada no julgado.

EMBARGOS DE DECLARACAO. OBSCURIDADE.
EXISTENCIA.

Acolhem-se os embargos declaratorios, para sanar o vicio
apontado, quando existente obscuridade no julgado, que impede
a inequivoca e objetiva compreensdo do seu resultado quanto a
multa de oficio. Embargos Acolhidos em Parte.

A decisao foi assim registrada:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos,
em CONHECER dos embargos declaratorios e, no mérito, DAR-
LHES PROVIMENTO PARCIAL para sanar tdo somente a
obscuridade existente no Acordao n° 2301-004.269, acolhendo
os embargos para constar da sua parte dispositiva o resultado
correto do julgamento do Recurso Voluntdrio quanto a multa de
oficio (item II, b): "Acordam os membros do colegiado, 1) Por
unanimidade de votos: a) em negar provimento ao recurso, na
questdo da afericdo, nos termos do voto do Relator; b) em negar
provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do
voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, a fim de que sejam excluidos os
valores oriundos de caracteriza¢do do vinculo como segurado
empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o
Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar
provimento ao recurso nesta questdo; b) em dar provimento ao
recurso, a fim de que seja excluida a qualificagdo da multa de
oficio, reduzindo-a para o patamar trivial em casos de
langamento de oficio, equivalente ao percentual de 75%, nos
termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Daniel
Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose Adolfo, que votaram em
negar provimento ao recurso nesta questdo. Sustenta¢do oral:
Jodo Henrique Gongalves Domingos. OAB: 189.262/SP." Fez
sustentagcdo oral: Dr. Jodo Henrique Gongalves Domingos.
OAB: 189262/SP.

O processo, com o acordio de embargos foi encaminhado a PGFN em
23/03/2016 (Despacho de Encaminhamento de e-fls. 10.570) e, em 04/04/2016, a Fazenda
Nacional interpds o Recurso Especial de e-fls. 10.571 a 10.606 (Despacho de Encaminhamento
de e-fls. 10.607), visando rediscutir as seguintes matérias:

(a) Caracterizacio da condicio de segurado empregado;
(b) Nulidade por vicio formal ou material;

(c) Multa qualificada.



O presidente da 3* Camara, da 2* Se¢do do CARF deu seguimento ao Recurso
Especial, nos termos do Despacho de e-fls. 10.611 a 10.630.

Quanto a primeira matéria - caracterizagio da condicio de segurado
empregado - em seu apelo, a Fazenda Nacional adota como fundamentos para pedir a reforma
do acordao recorrido, as razdes apresentadas no acordao n°® 2302-003.049, as quais colaciona e
que sustenta, sem sintese:

- que o procedimento administrativo de constituicdo de crédito tributario em
analise nao procedeu a qualquer desconsideracao da personalidade juridica da Recorrente;

- que o caso em analise ndo trata, de forma alguma, da caracterizagdo de
vinculo trabalhista entre o Recorrente e as pessoas fisicas dos assim denominados “s6cios’;

- que ndo procede, portanto, a alegacdo de que o Fisco ndo teria poder para
realizar a desconsideracdo dos negocios juridicos;

- que se trata da caracterizagdo da condicdo de segurado empregado, esta sim,
contida no portfolio de competéncias da Secretaria da Receita Federal do Brasil, tendo por
fundamento o principio da primazia da realidade dos fatos sobre a forma dos atos.

- que, muito embora semelhantes em alguns pequenos aspectos, as
legislacdes trabalhista e previdenciaria ndo se confundem e que o segurado obrigatério do
Regime Geral de Previdéncia Social RGPS qualificado com “segurado empregado” nado ¢
aquele definido no art. 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho CLT, mas, sim, a pessoa fisica
especificamente conceituada para fins previdenciarios no inciso I do art. 12 da Lei n® 8.212/91;

- que os conceitos de “empregado” e “segurado empregado” presentes nas
legislagdes trabalhista e previdencidria, respectivamente, sdo plenamente distintos; que esta
qualifica como “segurado empregado” ndo somente os trabalhadores tipificados como
“empregados” na CLT, mas, também, outras categorias de laboristas, enquanto determinadas
categorias de trabalhadores tidas como “empregados” pela CLT podem ndo ser qualificadas
como segurados empregados para os fins colimados pela lei de custeio da Seguridade Social,

- que exemplo emblematico ¢ o caso dos empregados domésticos, 0s quais,
malgrado sejam classificado como empregado pela Consolidagdo Laboral, para a Seguridade
Social ndo integra a categoria de “segurado empregado” do, art. 12, [ da Lei n® 8.212/91, mas,
sim, a de “segurado empregado doméstico”, art. 12, I da Lei n°® 8.212/91;

- que se mostra irrelevante para fins de custeio da seguridade social o
conceito de “empregado” estampado na Consolidagdo das Leis do Trabalho, devendo
prevalecer sempre, para tais fins, a conformacdo dos segurados obrigatdrios abrigada nos
incisos do art. 12 da Lei n°® 8.212/91;

- que, portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serdo
qualificados como segurados empregados, € nessa qualidade se subordinando empregador e
segurados as normas encartadas na Lei n°® 8.212/91, as pessoas fisicas que prestarem servigos
de natureza urbana ou rural a empresa, aqui incluidos os 6rgaos publicos por for¢a do art. 15 da
Lein® 8.212/91, em carater ndo eventual, sob sua subordinag¢dao ¢ mediante remuneragao;

- que tal qual no ramo do Direito do Trabalho, aplica-se igualmente no
Direito Previdencidrio o Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma, o qual propugna
que, havendo divergéncia entre a realidade das condi¢des ajustadas numa determinada relagao
juridica e as verificadas em sua execug¢do, prevalecerd a realidade dos fatos;
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- que no caso sub examine, o auditor fiscal acusou a presenca ostensiva dos
elementos caracterizadores da relacdo de segurado empregado, consubstanciados na prestagao
de servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater ndo eventual, sob subordinacao
juridica do contratado pessoa fisica ao contratante ¢ mediante remuneragao;

- que de acordo com o Relatdrio Fiscal, o Sujeito Passivo foi intimado através
do TIF n° 04, de 06/09/2012, a apresentar o “Estatuto do Servico de Anestesiologia e Dor de
Campo Grande MS S/S (SERVAN) e suas alteragdes, e em resposta o contribuinte afirmou que
o termo estatuto ¢ concernente as sociedades por agdes e que ela estando organizada sob a
forma societaria de sociedade de servigos, “ndo possui a peca em questdo”;

- que o "Estatuto do Servico de Anestesiologia ¢ Dor de Campo Grande MS
S/S (SERVAN)", a fls. 3139/3156, ¢ o documento que estabelece as regras que de fato regem
as relacoes dos socios médicos com a empresa Servan, e se trata em realidade de um contrato
social paralelo, ao qual a fiscalizacdo somente teve acesso gragas a apreensdo realizada pela
Policia Federal em cumprimento do Mandado de Busca e Apreensao n° 030/2011SCO05;

- que os termos do referido estatuto revelam a existéncia de um cédigo de
conduta a que todos estdo sujeitos, a ordem expressa para que os diretores gerenciem os
pagamentos dos vencimentos a que tem direito os médicos sdocios, bem como para que
representem, negociem e estabelegam os parametros e condicoes de atendimento e
remuneragdo junto aos demais profissionais médicos, organizacdes hospitalares, cooperativas
ou outras instituicdes conveniadas;

- que o Estatuto imputa penalidades financeiras aqueles que deixarem de dar
plantdes, na forma de descontos da remuneragdo dos sdcios médicos em fungao inversa ao seu
tempo de empresa;

- que tais disposi¢des corroboram a auséncia de autonomia dos socios
médicos, pois obedecem a uma disposicdo hierarquica resultante do tempo de servico no
cumprimento da escala.

- que o Estatuto define que o primeiro ano do médico sera a titulo de
experiéncia com remuneracdo de um valor minimo mensal e o médico somente se tornard
"socio" mediante aprovagdo da diretoria, ou seja, o estatuto cria a figura do soécio de
experiéncia, o que mostra que os profissionais anestesiologistas sdo contratados pela diretoria e
passam a ter um vinculo empregaticio dissimulado na figura de socio;

- que apds o segundo ano o médico tem assegurado a progressao anual do
percentual no rendimento, ocorrendo a equiparagao salarial ap6s 10 anos de empresa;

- que ao tratar das regras para votagdo, a Diretoria se protege ao estatuir que o
voto secreto deverd ocorrer para a escolha de um novo diretor, para a entrada de um novo
anestesista e para assuntos que possam gerar polémicas, e o estatuto nao prevé quorum minimo
e a votagao sera decidida por maioria simples dos presentes, sendo que os sécios de experiéncia
nao tém direito a voto;

- que do exame das clausulas do Estatuto da Empresa deflui que este ndo
passa de um mero contrato de trabalho, que estabelece de maneira clara e objetiva os direitos e
obrigacdes dos socios médicos (empregados) e a subordinagdo inafastavel e compulsoria aos
membros (vitalicios) da Diretoria, estes, os reais e verdadeiros “donos” da empresa;



- que devidamente intimado, o Sujeito Passivo apresentou o Coédigo de
Conduta, aplicavel a todos os componentes do Servan (art. 6°);

- que a versdo apresentada do Cddigo ndo estd atualizada com as alteragdes
promovidas pelo estatuto de 11/08/2010;

- que o art. 16 do Codigo de Conduta arrola comportamentos tipicos
inaceitaveis e as condutas esperadas dos socios, o que desnuda, uma vez mais, a total falta de
autonomia do s6cio médico, na medida em que lhe impde comportamento tipico de empregado;

- que a Fiscalizagdo detectou, ainda, uma situagdo sui generis na empresa, em
que, nas hipdteses em que os médicos anestesiologistas, por qualquer motivo, tenham algum
impedimento para formalmente constar de seu quadro societario, seria firmado um singular
"Contrato de Vinculacdo a Pessoa Juridica", as partes contratantes, livremente e de comum
acordo, reconhecem, "a luz da realidade", que o médico "faz parte das atividades normais do
SERVAN ANESTESIOLOGIA", reconhecendo, ainda, que o médico "participa do SERVAN
ANESTESIOLOGIA tal como se o seu nome estivesse arrolado no contrato social e no
Estatuto do mesmo, sem qualquer diferenciacdo quanto aos demais anestesiologistas";

- que se tem, assim, médicos trabalhando para a empresa Servan na mais
completa informalidade, com suas remuneragdes sendo pagas a margem da legalidade, sem
constar de qualquer declaracdao fiscal, sem registros na contabilidade e livres de qualquer
tributacao;

- que resta evidenciado o modus operandi da empresa que contrata o médico
anestesiologista, disponibiliza sua mao-de-obra para os tomadores de servigos, dissimula sua
vinculagdo com a empresa sob a forma de sécio quotista, paga salarios mascarados de
distribuicdo antecipada de lucros e o submete as regras do "Estatuto do Servico de
Anestesiologia e Dor de Campo Grande MS S/S (SERVAN)" e as do “Cédigo de Conduta”;

- que o Poder Disciplinar exercido pela Diretoria da Servan sobre os s6cios
médicos revela-se as escancaras no oficio de 18/04/2007, a fl. 113, encaminhado ao sécio Elton
Basmage, comunicando-lhe a aplicacdo de adverténcia de que, embora mantido no seu "posto
de trabalho", suas atitudes ndo seriam mais toleradas;

- que tal fato mais uma vez mostra o poder de controlar e disciplinar o
trabalho, e o de aplicar sangdes disciplinares para impor ordem e disciplina no ambiente de
trabalho, atributos esses peculiares a figura do empregador;

- que estad explicito que os sdcios médicos estdo obrigados a cumprir ordens
de superiores e encontram-se sujeitos a fiscalizacdo, penalidades e adverténcias, o que
descortina largamente os contornos da subordinacdo juridica do s6cio médico em relagdao a
diretoria da Servan, os efetivos donos da empresa;

- que de todo o exposto, resta insofismavel a efetiva existéncia dos
pressupostos para a configuragdo da relagdo de segurado empregado existente na realidade dos
fatos entre a pessoa juridica e seus sdcios médicos nao ocupantes de cargos de diretoria.

- que a ndo eventualidade encontra-se patente ndo somente no prolongado
periodo em que os “socios” prestaram servigos aos hospitais, clinicas e demais clientes da
Servan, por intermédio desta, mas, sobretudo, pela espécie de servigos prestados, os quais sdao
inerentes ao atuar tipico das entidades tomadoras;

10
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- que a ndo eventualidade se apura mais em razao da atividade realizada pelo
tomador do servigo do que pelo prazo de vigéncia do contrato, ¢ sendo o servigo contratado
uma necessidade continua da contratante, eis que inerente a sua atividade econdmica, ou
essencial ao desempenho satisfatorio do objeto social da pessoa juridica, caracterizada estara a
ndo eventualidade do servigo, independentemente do prazo em que cada servigo seja
contratado;

- que o trabalho eventual ¢ o trabalho esporadico, acidental, de curta duragao,
numa situacao casual a qual ndo abraga as atividades permanentes da empresa;

- que os médicos considerados como segurados empregados pela Fiscalizagao
inserem-se na dindmica regular da empresa, que necessita do trabalho por eles desempenhado
para atender as multiplas demandas inerentes ao seu objetivo social;

- que no que pertine a subordinagdo, esta tem que ser averiguada em seu
aspecto juridico, ndo apenas no hierarquico;

- que o conceito geral de subordinagdo foi elaborado levando-se em
consideragdo a evolucdo social do trabalho, com sua consequente democratizagio, passando da
escravidao e da servidao para o trabalho contratado, segundo a vontade das partes;

- que sob tal prisma, revela-se inconteste que a subordinacdo juridica ¢
intrinseca a toda a prestacao remunerada de servigos por pessoa fisica, seja a empresas, seja a
outras pessoas fisicas;

- que a subordinagdo juridica configura-se como o elemento da relagao
contratual na qual a pessoa fisica contratada sujeita o exercicio de suas atividades laborais a
vontade do contratante, em contrapartida a remuneragdo paga por este aquele, irradiando de
maneira nitida a identificagdo de quem manda e de quem obedece; de quem remunera e de
quem ¢ remunerado, de quem determina o que fazer, como, quando e quanto e de quem
executa o servi¢o de acordo com o parametrizado.

- que a pessoalidade tem sua caracterizacdo realgada nos assentamentos da
contabilidade e dos recibos de pagamento emitidos em louvor dos socios médicos que
registram, nominalmente, um a um, todos os trabalhadores utilizados pelo Sujeito Passivo na
execugdo dos servigos objeto da sua atividade empresarial, inexistindo nos autos qualquer
elemento fatico ou juridico de conviccdo que possa desaguar na ilacdo de que tais
trabalhadores, ao seu alvedrio unico, exclusivo e préprio, € sem qualquer ingeréncia da
empresa autuada, pudessem se fazer substituir na execugdo do servico para o qual fora
contratado por outro trabalhador qualquer, mesmo que de idéntica capacitacao;

- que corrobora, insofismavelmente, a natureza intuitu personae dos servigos
pactuados, a circunstancia de os pagamento salariais serem efetuados diretamente a pessoa
fisica do socio médico que efetivamente prestou o servico de anestesiologia aos clientes da
empresa autuada, conforme evidenciado nos recibos de pagamento a fls. 229/971;

- que a remuneracdo foi apurada por arbitramento, tendo por base de
dimensionamento da matéria tributavel os valores pagos aos médicos anestesiologistas a titulo
de “distribuicao antecipada de lucros”, conforme as planilhas de distribui¢do de lucros e os
recibos de pagamento de lucros apresentados pelo contribuinte, os quais encontram-se



discriminados nos anexos 03 e 04, a fls. 209/971, assim como no Discriminativo do Débito
(DD) e no Relatorio de Langamentos (RL), anexos aos Autos de Infragdes;

- que da realidade fatica evidenciada pelos elementos de prova contidos nos
autos exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relagdo de segurado empregado
previstos no inciso I do art. 12 da Lei n°® 8.212/91, quais sejam, a prestacdo de servigos de
natureza urbana ou rural a empresa autuada, por pessoa fisica, em carater nao eventual, sob sua
subordinacdo juridica e mediante remuneragao;

- que os ditos “socios médicos” sdo pessoas fisicas e prestam pessoalmente
servigos de médico anestesiologista a empresa Servan, de forma ndo eventual, ndo auténoma e
a titulo oneroso;

- que ndo faz sentido, diante desse quadro, a alegacdo de que, para existir um
vinculo empregaticio, ¢ preciso demonstrar claramente os requisitos previstos no art. 3° da
CLT: (i) ser pessoa fisica; (ii) habitualidade; (iii) subordina¢ao; (iv) — pagamento de salario.

- que o caso nao trata da caracterizagdo de vinculo empregaticio, mas da
caracterizacdo da condicdo de segurado empregado, tendo a Fiscalizagdo demonstrado e
comprovado a presenca bem delineada de todos os elementos caracterizadores de tal condigao
previstos no art. 12, I da Lei n® 8.212/91.

- que nao procede, igualmente, a alegacdo de que, ao nao aceitar a
contabilidade da empresa, a Fiscalizagdo deveria ter tributado os valores distribuidos a titulo de
lucro como se pro-labore fossem e ndo desconstituir ilegal e inconstitucionalmente a
personalidade juridica da Recorrente, a fim de tributar tais valores como pagamento de
empregados.

- que a caracterizagdo da condicao de segurado empregado independe do tipo
societario ou da forma de constituicdo de pessoa juridica, sendo suficiente e determinante para
tanto a presenga cumulativa de todos os elementos caracterizadores de tal condicdo previstos
no inciso I do art. 12 da Lei de Custeio da Seguridade Social;

- que, restando caracterizada a condigdo de segurado empregado, as
remuneracgoes auferidas por tais segurados 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 servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposi¢ao da empresa, consubstanciam-se base de célculo para a contribuicao
previdencidria prevista nos incisos I e Il do art. 22 da Lei n°® 8.212/91;

- que exsuda das provas dos autos que todos os trabalhadores vinculados a
empresa, sob o aparente manto de sociedade, se subordinavam diretamente aos diretores
Werner Alfred Gemperli, Paulo Kiyotaka Oshiro, Walter Duailibi e Francisco Otaviano W.
llgenfritz, estes, na realidade dos fatos, os verdadeiros administradores da pessoa juridica
autuada;

- que a fiscalizacdo tdo somente constatou a ocorréncia de fatos geradores,
em relacdo aos quais ndo houve o correto recolhimento das contribui¢des previdencidrias
correspondentes, e, em conformidade com os ditames legais, no exercicio da atividade
plenamente vinculada que lhe ¢ tipica, procedeu ao lancamento das exacdes devidas pelo
Sujeito Passivo, sem promover qualquer vinculo trabalhista entre os trabalhadores e o
Recorrente”. (Destaque nosso)
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Sobre a segunda matéria — nulidade do lancamento por vicio formal ou
material — apds colacionar os artigos 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972 e 142 do CTN, a
Fazenda Nacional aduz que os requisitos elencandos nesses dispositivos tém natureza formal,
isto €, determinam como o auto de infracao deve exteriorizar-se; que, asssim, “um langamento
tributario ¢ anulado por vicio formal quando ndo obedece as formalidades necessarias ou
indispensaveis a existéncia do ato”.

Argumenta que no caso em aprego trata-se de hipdtese de anulag@o por vicio
formal, “vez que foi preterida determinagdo estabelecida em lei”. Nesse sentido, cita os
Acoérdaos n° 3201-00.149, 302-40.005, 301-31.801 e 106-09.332.

Quanto a matéria “c” — multa qualificada — a Fazenda Nacional alega, que,
no caso sob andlise, a Fiscalizacdo demonstrou efetivamente a pratica de fraude/sonegacio e
transcreve trecho do voto condutor do Acérdao n® 2302-003.049 que, analisando situacao
idéntica, teria assim entendido, conforme excerto que colaciona e que vai a seguir reproduzido:

“No caso ora em debate, os fatos geradores ora em trato
houveram-se por apurados mediante procedimento de
caracteriza¢do de segurados empregados de “socios médicos”
formalmente vinculados a Autuada na qualidade de socios da
pessoa juridica, com fundamento no principio da primazia da
realidade sobre a forma, uma vez que se mostraram presentes,
entre os trabalhadores e a Autuada, todos os elementos da
condigdo de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12
da Lein®8.212/91.

Exsurge das provas dos autos que a Autuada utilizou-se desse
artificio visando a contratar médicos anestesiologistas e
acobertar, sob falso manto de legalidade, a mdo de obra
utilizada na execug¢do de sua atividade fim, com redu¢do de
encargos previdencidrios, uma vez que registrava em sua escrita
fiscal a remuneragdo mensal paga a esses profissionais,
decorrente unicamente do trabalho por eles realizado, como
“distribui¢do de lucros”, fugindo assim totalmente da tributagdo
previdenciaria, circunstdncia que demonstra e comprova o
elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo,
mediante a omissdo de informagoes a administrag¢do fazendaria,
fraudando assim a fiscaliza¢do tributdaria mediante a omissdo de
fatos geradores de contribuicoes previdenciarias nas GFIP, nas
folhas de pagamento e na contabilidade.

Conforme demonstrado, deflui das provas dos autos a existéncia
insofismavel de uma unidade administrativa e de comando
concentrada na Diretoria da Empresa, que se perpetua no cargo
mediante mecanismo de elei¢do secreta que permite, sem
impugnac¢do dos demais, a pereniza¢do dos mesmos diretores no
cargo, os quais exercem sobre os demais socios (ndo diretores) o
poder hierarquico, disciplinar, administrativo, etc., enfim, todos
os atributos tipicos da relagdo patrdo-empregado.

Os socios ndo diretores, sem excecdo, sdo submetidos, sem
opg¢do, ao codigo de conduta e ao Estatuto da Empresa, com
clausulas que materialmente representam, nada mais, do que um
contrato de trabalho, com o assentamento das obrigacoes dos



ndo diretores e das penalidades impostas aqueles que o
descumprirem.

A pletora documental acostada aos autos é rica em provas e
evidéncias de que os socios ndo diretores, sob o signo da
primazia da realidade sobre a forma, nada mais eram do que
meros segurados empregados da Autuada, submetidos ao poder
patronal dos membros eternos da diretoria, auferindo
remuneracdo decorrente, exclusivamente, do trabalho executado,
ndo do capital (infimo) investido, apesar de formalmente
constarem como socios da Autuada e recebendo mensalmente
antecipagdo de distribui¢do de lucros.

A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilizagdo de
empregados formalmente vinculados como “socios médicos”,
para a execugdo das tarefas inerentes a atividade economica da
Autuada, com vistas a impedir, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, de
modo a reduzir o montante do tributo devido ou a evitar o seu
pagamento.

Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados a Autuada
na condi¢do de segurados empregados, como assim denuncia a
realidade dos fatos, a empresa teria que arcar com os encargos
previdenciarios e trabalhistas incidentes sobre a folha de
salarios de tais obreiros. Contudo, estando tais operarios, na
formalidade dos atos juridicos, registrados como meros socios
da empresa e auferindo, conforme os registros lan¢ados na
contabilidade, nada mais do que “antecipagdo de distribui¢do de
lucros”, diga-se, proporcionais ao trabalho realizado e sem
qualquer relagdo com o infimo capital investido, ndo ha
ocorréncia de tais fatos geradores de contribuigcoes
previdenciarias, uma vez que, na sistemdtica adotada pela
empresa, inexiste tributacdo de contribuigoes previdenciarias
sobre as importdncias auferidas por socios da pessoa juridica
representativas dos rendimentos do capital (distribui¢do dos
lucros da empresa).

Refor¢a a compreensdo acerca da existéncia de fraude o fato de
a empresa utilizar-se do mecanismo de receber e efetuar vultosos
pagamentos em espécie, através da conta caixa, fugindo,
dessarte, do registro bancdrio das suas operagoes empresariais,
além de verter, com frequéncia, diretamente para o patriménio
do médico ndo diretor o produto financeiro do servico executado
pelo “socio” a clientes da empresa, esquivando-se assim de
efetuar o registro de tal opera¢do na contabilidade.

Os fatos geradores apurados pela Fiscalizagdo ndo foram
declarados em GFIP, nas folhas de pagamento, tampouco, nessa
condicdo, na contabilidade.

A sonegagdo também se mostra patente, na medida em que, ao se
utilizar dos servigos de segurados empregados para a execugdo
das tarefas inerentes a sua atividade economica, ardilosamente
registrados como socios da empresa e registrar em sua
contabilidade a remuneracdo de tais trabalhadores sob o rotulo
de “antecipagdo de distribui¢do de lucros”, a Autuada ndo
efetuou a declarag¢do de tais obreiros e de suas respectivas
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remuneracoes em suas GFIP, folhas de pagamento e
contabilidade, excluindo dessarte da Administracdo Fazendadria
o conhecimento a respeito da ocorréncia de fatos geradores de
contribui¢oes previdencidrias, sua natureza e circunstancias
materiais.

()

Ndo procede, portanto, a alega¢do de inexisténcia de causa para
a qualificagdo da multa de oficio.

Conforme acima elucidado, presentes estdo na conduta descrita
nos autos os elementos objetivos e subjetivos qualificadores da
fraude e da sonegagdo, nos termos dos artigos 71 e 72 da Lei n°
4.502/64, fundamentagdo legal essa plenamente descrita no item
703 — SONEGACAO, FRAUDE E CONLUIO, dos relatorios
intitulados Fundamentos Legais do Débito FLD”.

Afirma que a reiteragdo das praticas aliadas aos resultados obtidos “evidencia
a clara intengdo de fraudar o Fisco” e que se trata “de um comportamento planejado com o
proposito de impedir o conhecimento da ocorréncia do fato gerador do tributo pela autoridade
fiscal.”

Invoca os seguintes julgados do CARF: Acérdaos n° 107-07.907, 201-78.336
e 101-94.095.

Cientificada do acoérdao, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e do
despacho que lhe deu seguimento em 11/01/2017 (AR, e-fls. 10.819), a Contribuinte, em
26/01/2017, ofereceu as Contrarrazdes de e-fls. 10.921 a 10.952 (Termo de Analise de
Solicitacao de Juntada, e-fls. 10.953), no qual discute os seguintes pontos:

a) As discussdes juridicas travadas nos acorddos recorrido e paradigma sao
diferentes e partem de pressupostos e embasamentos distintos.

Sobre este ponto, o contribuinte alega, em sintese, que o acorddo recorrido
evidencia a nulidade material, por manifesta ofensa ao art. 142 do CTN; que o auto de infragao
foi declarado nulo materialmente por ndo descrever completamente os fatos, implicando
cerceamento do direito de defesa e por ndo identificar os requisitos do contrato de trabalho; que
o acordao paradigma enfrenta a questdo por enfoque diferente, qual seja, a competéncia do
Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil para fazer a desconsideragdo da condicao de socio;
que o acordao paradigma nao guarda nenhuma similitude fatica com o recorrido; que o acordao
paradigma n° 2302-00.308 refere-se a multa por falta de inscri¢do de segurado empregado e,
muito embora traga a terminologia de vicio formal, na pratica, reconheceu o vicio material, por
descumprimento do art. 10, inciso III, do Decreto n® 70.235, de 1.972; que, portanto, ndo ha
divergéncia; que o segundo paradigma — acoérdao n® 3201-00.248 — versa sobre pena de
perdimento e ndo guarda nenhuma similitude fatica com a matéria discutida do recorrido; que
no recorrido esta-se diante de completa auséncia de descrigdo dos fatos, enquanto no
paradigma fica claro haver a descri¢do, porém incompleta.

b) O Recurso da Fazenda Nacional busca a revisao de matéria fatica, o que
ndo seria possivel em sede de Recurso Especial.



Sobre esta questdo o Contribuinte alega, em sintese, que a discussao proposta
no recurso ndo se refere a interpretacao da legislacao de regéncia, mas, em termos faticos, pela
falta de demonstracao dos requisitos da relagdo de emprego, constante do art. 3° da CLT; que
na demonstra¢do da divergéncia, o acordao utilizado como paradigma, ainda que do mesmo
contribuinte, trata apenas da competéncia do agente fiscal em realizar a desconsidera¢do da
relagdo societaria; que uma coisa € a interpretagdo da lei no tocante a possibilidade do agente
fiscal desconsiderar a relagdo societdria do contribuinte e outra ¢ a valoragdo das provas
constantes dos autos, no sentido de comprovar, superada a questao da competéncia, o vinculo
de trabalho exigido pelo art, 3° da CLT, o que ndo ocorreu; que o proprio CARF j& possui
inumeros acorddaos nesse sentido, e cita os acorddos 9303-003.214, de 09/08/2016, 9303-
003.865, de 18/05/2016, 9303-004.337, de 05/10/2016; que mesmo sendo decisdes
relacionadas a0 mesmo contribuinte, acorddos paradigma e recorrido, somente com a analise
das justificativas de fato ¢ que ensejariam a modifica¢do no critério de julgamento e aplicacdo
da multa; que a qualificacao da multa ndao passa por uma diferenca de interpretagcao do art, 44,
§ 1° da Lei n°® 9.430, de 1996, mas sim de uma analise sobre a conduta de se ter ou nao
sonegacao, fraude ou conluio, como pratica reiterada de infragdes;

¢) Inexisténcia de demonstracao analitica da divergéncia fatica e juridica.

Sobre este ponto, alega o Contribuinte, em sintese, que para a demonstracao
da divergéncia ndo basta a mera transcricdo de ementa, ou de trechos do acordio recorrido,
sendo necessario realizar o cotejo, de forma analitica, das circunstancias que possam
demonstrar as semelhangas do caso a ser apreciado e aquele utilizado como paradigma; que,
nesse sentido ja decidiu a Primeira Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais no acérdao
n° CSRF/01-04.955.

d) Quanto ao mérito, inexiste suporte fatico/juridico para a caracterizacao do
segurado empregado.

Sobre esse item alega o contribuinte, em sintese, que a autuacao ndo faz uma
descricdo exata do vinculo empregaticio de cada um dos supostos empregados; que ¢
necessario prova cabal da relacdo empregaticia de todas as pessoas citadas; que nao € possivel
a aplicag@o da presungdo em lugar da prova da simulagdo e do vinculo empregaticio de cada
um dos soécios e dos empregados; que o O6nus da prova ¢ do fisco; que existem aspectos
peculiares em relagdo presungdo e o vinculo empregaticio; que ndo ¢ possivel a
desconsideragdo de atos e negdcios juridicos sem a intervencao do Poder Judiciario; que o art.
129 da Lei n® 11.196, de 2005 consagra o entendimento da autonomia da pessoa juridica, o que
impede o fisco de desconsiderar a personalidade juridica para fins fiscais; que no caso nao ha
os alegados vinculos empregaticios; que se trata de médicos que exercem a atividade como
socios, com autonomia e independéncia, nao se podendo falar em relagdo de emprego.

Quanto a multa aplicada, reafirma que ndo houve no caso a presenca de dolo;
que era preciso demonstrar claramente em qual dos artigos da Lei n° 4.502/64 as supostas
condutas; que a fiscalizacdo somente fez uma justificativa genérica, sem indicar em quais dos
artigos se enquadrava a conduta do contribuinte; que o CARF vem reduzindo a multa
qualificada nos casos em que a conduta do contribuinte foi pautada por convicgdes legais, mas
que nao configura situacao de dolo.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator

O recurso foi interposto tempestivamente. Quanto aos demais requisitos de
admissibilidade, considerando as alegagdes da contribuinte em sede de contrarrazdes, examino
detidamente a questao.

[IP2)

Nota-se de plano, quanto as matérias “a” e “c” que os paradigmas referem-se
a autuacdo realizada no mesmo contribuinte e envolvendo os mesmos fatos, apenas de periodos
distintos.

Alega a contribuinte, todavia, que a Fazenda Nacional ndo demonstrou
analiticamente as divergéncias.

A alegacio, todavia, ndo procede. A peca recursal ndo s6 destacou os pontos
do acordao recorrido e paradigma em que havia divergéncias de interpretacdo, mediante
transcricdo de ementas e fragmentos dos votos, como apontou especificamente as divergéncias,
0 que, alias, foi bem explicitado no no Despacho de Admissibilidade.

Alega também, especificamente quanto & matéria “b” — nulidade por vicio
formal ou material — que ndao haveria similitude fatica entre o acdérdao recorrido e os
paradigmas; que as discussdes juridicas travadas nos acdrddos recorrido e paradigma sdo
diferentes e partem de pressupostos e embasamentos distintos.

Compulsando os acérdaso recorrido e o paradigma, concordo com a objecdo
levantada pelo Contribuinte. De fato, no acordao recorrido declarou-se a nulidade por suposto
vicio quanto a prdpria substancia da autuagdo, mais especificamente — segundo o acérdao -
quanto a desconsideracdo da natureza dos socios, sem oportunizar ao autuado o direito ao
contraditorio. Dai referir-se o acordao recorrido a cerceamento de direito de defesa. Confira-se
os trechos seguintes do voto condutor do julgado:

Ora, aqui temos um caso onde se pretende desconsiderar a
natureza de socio cotista da propria Recorrente para se
sustentar o vinculo empregaticio. Trata-se de situa¢do onde se
aplica claramente o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, inexistindo
possibilidade de afastd-la.

O art. 5° LV, estabelece que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Tratam-se, portanto, de principios que
ndo se aplicam exclusivamente ao processo judicial, mas
também ao administrativo e, em particular, ao Processo
Administrativo Tributdrio.

[-]

O Processo Administrativo Tributario é um instrumento de que
se vale o Estado para aperfeicoar as exigéncias fiscais. As
exagoes devem ser perfeitas, ou seja, deve-se exigir do sujeito



passivo exatamente o que é devido, nada mais nem menos, em
observdancia aos principios da legalidade tributiria e da
responsabilidade fiscal. Parte-se da premissa de que os atos
administrativos podem conter defeitos e que, portanto, deve
haver um mecanismo de correcdo.

Neste contexto, se entende que o interessado deve ser chamado a
contribuir, assegurando-se-lhe o direito de manifestar sua
inconformidade, caso disponha de informagoes capazes de
compor uma antitese a tese da Administragcdo. Dai porque, nos
despachos decisorios que ndo-homologam compensagoes e nos
lancamentos de oficio — apenas para citar dois exemplos — o
sujeito passivo ndo ¢é simplesmente intimado a pagar, mas a
pagar ou impugnar a exigéncia.

Assegurar o contraditorio consiste, portanto, em conduzir o
processo de forma dialética, de tal sorte que o interessado tenha
o direito de se manifestar sobre todas as teses e provas que a
Administracdo trouxer aos autos.

Dizer que o interessado tem direito a ampla defesa significa que
ele pode defender-se livremente, sem qualquer limitagdo, salvo
as que o proprio Direito impée. A fixa¢do de restricoes ao
direito de defesa justifica-se porque todo principio esta
associado a um valor, e, como ndo existe valor absoluto, os
principios podem sofrer limitagdes em face de outros principios
e valores.

[.]

A legisla¢do que rege o Processo Administrativo Tributario
prevé a san¢do de nulidade apenas para atos inquinados por
vicio de competéncia (falta de requisito subjetivo) ou lavrados
com preteri¢do do direito de defesa.

O vicio subjetivo (incompeténcia) e o cerceamento do direito de
defesa ensejam a decretagdo de nulidades, conforme art. 59 do
PAT, in verbis:

[-]

As nulidades estabelecidas pelo art. 59 sdo absolutas, ou seja, os
atos maculados por vicio subjetivo ou proferidos com preteri¢do
do direito de defesa devem necessariamente ser invalidados, uma
vez que seus defeitos sdo considerados insandveis. O rigor da
sangdo se justifica, pois a competéncia do agente e a influéncia
do autuado sdo as principais garantias para que o langamento
chegue a sua finalidade. Além disso, os direitos ao contraditorio
e a ampla defesa no processo administrativo sdo
constitucionalmente garantidos.

Em conformidade com o disposto no art. 142 da Lei n°5.172, de
25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario Nacional — CTN) o
auto de infragdo lavrado de acordo com o artigo anterior
conterd, obrigatoriamente:

[.]
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julgado.

Assim, quando o langamento for lavrado em desconformidade
com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que
dispoem sobre o conteudo e a forma do ato, a decretagdo da
nulidade é dever do julgador administrativo.

Feita estas consideracoes, neste aspecto, vejo que ha de ser
reformar o langamento e dando provimento ao Recurso
Voluntario para reformar a decisdo ora hostilizada e considerar
insubsistente o lancamento quanto a exigéncia de contribuicoes
previdenciarias descritas nos DEBCADs n. 51.008.9526
(empresa e RAT), 51.038.5613 (segurados e contribuintes
individuais) e 51.038.5605 (Terceiros) com relagdo ao
arbitramento dos lucros realizados a todos os socios que
constavam do contrato social a época dos fatos geradores.

CSRF-T2
F1. 19

Resta claro, portanto, que ndo se declarou a nulidade do lancamento em razao
de vicios quanto a formalizacdo da exigéncia, diferentemente dos casos analisados nos
acordaos paradigmas.

No acordao n° 2303-00.308 se imputou ao auto de infragdo vicio quanto a
formalizagdo do instrumento da autuacao, mais especificamente uma incompletude no relatério
fiscal, conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:

Acdérdao n® 2302-00.308:

Entendo que o lancamento possui um vicio na formalizagdo. Ndo
restou caracterizado o enquadramento dos segurados como
empregados. O relatorio fiscal esta. incompleto, uma vez que
ndo houve detalhamento acerca da subordinagdo, para a
maioria dos casos o Auditor sequer indicou qual seria a
atividade prestada pelo segurado, fl. 37.

Da mesma forma, o acérdido 3201-00.248 refere-se a insuficiéncias no
acordao recorrido quanto a formalizagdo do instrumento de autuacdo, mais especificamente
quanto a demonstra¢do das infragdes. Confira-se o seguinte trecho do voto condutor do

Acdrdao n® 3201-00.248:

Isso significa dizer que houve falta de demonstragdo dos dados
que serviram de base a determinagdo da matéria tributavel, a
qual esta intrinsecamente relacionada com a apura¢do do valor
aduaneiro que, por sua vez, depende da identificagdo exata dos
adquirentes de cada uma das mercadorias importadas, dentre
eles a empresa arrolada como responsavel solidaria no caso sob
exame.

Portanto, se inexistem, no caderno processual, demonstrativos
de calculo escorreitos e a correspondente prova documental que
lhe dé suporte, de modo a respaldar a exigéncia tributaria, e
tampouco foram cientificados a impugnante, resta explicito o
vicio do lancamento, caracterizado por obscuridade, omissdo e
inconsisténcia, que acabam por afetar o direito de defesa da
impugnante, na medida em que ndo teve ciéncia dos critérios de



cadlculo e documentos que amparam a determinagdo da matéria
tributavel. Portanto, o auto de infragdo continua a carecer de
comprovag¢do documental necessaria para dar suporte a
descricdo dos fatos, acarretando cerceamento do direito de
defesa e, por conseqiiéncia, viciando o langamento de nulidade.

O paradigma apto a demonstrar a divergéncia seria aquele em que tendo
havido desconsideragdo de negocios juridicos sem que antes se tenha oportunizado ao
contribuinte direito ao contraditorio, se declarou a nulidade do langamento, por vicio formal.

Nessas condicdes, ante a auséncia de similitude fatica entre acérdao recorrido
e os paradiogmas, nao ¢ possivel afirmar que houve divergéncia de interpretagdo, razao pela
qual ndo conheco do recurso neste ponto.

Quanto a defini¢cdo da condi¢do de segurado empregado, a Contribuinte alega
que o recurso visa rediscutir matéria fatica, incompativel com o recurso especial de
divergéncia, que deve analisar divergéncias de interpretagao da legislacao.

A alega¢do nao procede. Conforme explicitado no Despacho do Presidente da
Terceira Camara da Segunda Se¢ao do CARF a divergéncia apontada diz respeito ao critério
juridico adotado num e noutro caso para aferir a comprovagdo ou nao da incidéncia tributdria;
enquanto o acorddo recorrido considerou a necessidade de comprovagdo de “vinculo
empregaticio”, o acoérddo recorrido que, vale repetir, refere-se a langamento realizado no
mesmo contribuinte e relacionados a fatos idénticos, considerou a comprovacao da condigdo de
“segurado empregado”e isso foi devidamente considerado no despacho de admissibilidade.
Confira-se:

No acorddo recorrido entendeu-se que ndo se caracterizou a
formagdo de vinculo empregaticio, pois ndo foi constatado a
presenga dos requisitos do contrato de trabalho descritos no art.
3% da CLT (continuidade (ndo eventualidade), subordinagado,
onerosidade e pessoalidade).

Ja no paradigma, para o mesmo contribuinte, sob a mesma a¢do
fiscal, com fatos geradores idénticos, a decisdo colegiada foi no
sentido que a fiscalizagdo comprovou a presenga ostensiva dos
elementos caracterizadores da relagdo de segurado empregado.
Ndo a de vinculo empregaticio, que, segundo o colegiado, é
irrelevante ao caso, mas consubstanciados na prestacdo de
servigo de natureza urbana ou rural a empresa, em cardter ndo
eventual e sob subordinagdo juridica do contratado pessoa fisica
ao contratante e mediante remuneracdo.

A divergéncia estabelecida, portanto, ndo ¢ quanto a aferi¢do de provas, mas
de definicdo daquilo que deveria ser provado pela autuacdo, se a existéncia de relacdo de
“vinculo empregaticio” ou de relacdo de “segurado empregado”.

Nao procedem, portanto, as objecdes levantadas pela Contribuinte quanto a
este ponto.

[P 2]

Ante o exposto, conheco do recurso em relacdo as matérias “a
Caracterizacdo da condicdo de segurado empregado - ¢ “c” - Multa qualificada e nao
conheco em recacao a matéria “b” - Nulidade por vicio formal ou material.
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Quanto ao mérito, relativamente a primeira matéria - Caracterizacdo da
condiciao de segurado empregado — trata-se de imputagdes consubstanciadas nos DEBCAD n°s.
51.038.952-6, 51.038.651-3 e 51.038.560-5 e envolvem valores pagos a médicos anestesiologias,
formalmente socios da autuada, a titulo de distribuicdo antecipadas de lucros, os quais foram
reclassificados e considerados como salario de contribui¢do ante a identificagdo, em relagdo a esses
socios, da condi¢cdo de segurado empregado. Os fatos estdo assim descritos no Relatorio Fiscal (e-
fls. 192 a 275):

3.5 Como se observa, os lucros distribuidos sdo vultosos e
correspondem em ultima instancia a remunerag¢do da mdo-de-
obra dos socios médicos anestesiologistas. Tome-se a guisa de
exemplificacdo o socio médico Joarez Simdo. Sua participa¢do
no capital social da Servan é de meros R$ 5.560,00, ou 1,39%.
Nos anos de 2008, 2009, 2010 e 2011 recebeu a titulo de lucros
distribuidos antecipadamente os montantes de R$ 302.343,62, R$
354.371,94, R$ 315.867,46 ¢ R$ 347.853,98, respectivamente.
Ou seja, em quatro anos o socio recebeu sob a forma de lucros o
equivalente a 237,49 vezes o valor do capital investido na
empresa. E intuitivo deduzir que os lucros distribuidos ndo
guardam qualquer relagcdo de razoabilidade com o capital social
da empresa, redundando em wuma situag¢do inusitada, ndo
obstante o contrato social prever formalmente que a
participagdo dos socios nos lucros é proporcional a sua
produgdo na empresa.

3.6 Tais evidéncias sdo indicios consistentes de que a forma
aparente como o contribuinte se organizou tem como objetivo
precipuo o de produzir efeitos diferentes daqueles que a
realidade dos fatos demonstra. Com efeito, hd diversos
elementos de convic¢do que indicam que é artificiosa a
vinculacdo na condicdo de 'socios" dos médicos
anestesiologistas com a empresa Servan. Hd intimeros
elementos comprobatdrios que delineiam tratar-se de estratégia
ardilosa cuja finalidade é, em suma, eximir-se de obrigacdo
tributdria.

[-]
7. O Artificio da Distribuicdo de Lucros

7.1 Como ja dito, os médicos que integram o quadro societario
da empresa e que prestam servicos para a mesma Sdo
remunerados exclusivamente por participa¢do nos lucros. Como
ja se demonstrou, em algumas situacoes esta participa¢do é
imediata a prestacdo de servigos e corresponde a 100% do valor
deste.

7.2 Formalmente, o §3° da clausula 4° do contrato social
estabelece que "os socios participam dos lucros e prejuizos na
proporg¢do da respectiva produgdo profissional”. Diante disto, é
de se esperar que a empresa mantenha um criterioso controle da
suposta producgdo profissional de cada socio, a fim de que a sua
participagdo nos lucros guarde a correta proporcionalidade
prevista no contrato social.
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7.3 No entanto, o contribuinte ndo dispoe de qualquer tipo de
controle a respeito. E o que se deduz diante de sua negativa em
apresentar a fiscalizacdo tais elementos. No TIF n° 01, de
24/07/2012, intimou-se o contribuinte a apresentar planilha
mensal discriminando o nome do beneficiario, CPF, valor pago
a titulo de distribui¢do de lucros e o valor dos servigos prestados
pelo beneficiario (produgdo profissional). Estes elementos
possibilitariam a fiscalizagdo verificar a justeza dos lucros
distribuidos a cada socio e a sua aderéncia ao previsto no
contrato social.

7.4 Contudo, o contribuinte limitou-se a apresentar planilhas
onde constam tdo-somente o nome do beneficiario e o valor do
lucro recebido. Diante disto, atravées do TIF n° 03, de
20/08/2012, intimou-se novamente o contribuinte a apresentar a
planilha com todas as informagoes solicitadas ou os
esclarecimentos que justificassem a ndo apresenta¢do destas
informacgoes.

7.5 Em atendimento ao TIF n° 03, o contribuinte apresentou as
planilhas do anexo 03, nas quais apenas acrescentou o CRM e
CPF dos beneficiarios relativamente as apresentadas
anteriormente. Em suas justificativas, datada de 31/08/2012,
anexo 17, afirma que "... a empresa Servan Anestesiologia é
empresa constituida sob a forma de Sociedade Simples (S/S), na
forma prevista nos artigos 997a 1038 da Lei Federal
10.406/2002 (Codigo Civil), tendo seus atos sociais arquivados
no Cartorio de 4° oficio sob o n° 21.005 A-41 em 31/08/2000
com posteriores alteragoes e em virtude de seu formato social
seus componentes, socios de servigos, auferem lucros isentos da
empresa na propor¢do de sua produgdo pessoal, relativo a
totalidade do resultado apurado pela Servan, conforme prevé
seu contrato social e alteragoes posteriores, ndo estando sujeito
a incidéncia tributdria ou previdenciaria, como bem define o art.
1007 da Lei Federal 10.406/2002, combinado com o art. 10 da
Lei 9.249/95". Equivoca-se o contribuinte, ndo ha socios de
servigo em seu quadro societario. Todos os socios da empresa
participam monetariamente do capital social. Logo, sdo socios
capitalistas que trabalham para a empresa.

7.6 Portanto, ndo restou esclarecido como a empresa procede
ao rateio na distribuigcdo dos lucros antecipados na proporg¢do
da producgdo pessoal de cada sécio se desconhece e ndo mantém
controles desta produgdo pessoal.

7.7 E facil ver a partir do tratamento das informagdes das
planilhas fornecidas pelo contribuinte que os valores pagos a
titulo de distribui¢do dos lucros antecipados estdo visivelmente
segmentados. Ou seja, ha faixas de valores nas quais os médicos
recebem valores idénticos, conforme demonstrado nas planilhas
dos anos de 2008 e 2009, anexo 25, permitindo antever uma
estratificagdo nos valores mensais e anuais recebidos.

7.8 As tabelas mostradas nas figuras 69 e 70 mostram as faixas
de valores anuais dos lucros recebidos antecipadamente. No ano
de 2008 a tabela mostra sete médicos que receberam RS$
165.169,20, sete médicos que receberam R$ 176.367,11, seis
meédicos que receberam R$ 207.161,37, dezessete médicos que
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receberam R$ 226.757,71, dez médicos que receberam RS
239.355,37, seis médicos que receberam R$ 264.550,67 e cinco
médicos que receberam R$ 302.343,62. E no ano de 2009
observa-se que estas faixas se repetem com os mesmos medicos,
porem com valores maiores. Ora, é custoso crer que a produ¢do
pessoal de cada socio mantenha tdo notavel regularidade,
gerando participagdo nos lucros tdo harmoniosamente
estratificados em escalbes que se repetem ano apds ano. E
interessante observar que os diretores da empresa, Werner A.
Gemperli, Paulo K. Oshiro, Walter Duailibi e Francisco O. W.
llgenfritz, estdo entre aqueles que receberam a maior
distribui¢do de lucros, ou seja, ocupam o topo desta piramide.

7.9 Ademais, nota-se uma hierarquiza¢do nestas tabelas
decorrente do "tempo de empresa" de cada socio. As classes com
menor participa¢do nos lucros sdo compostas por médicos que
ingressaram mais recentemente no quadro societario da
empresa. E na outra ponta, as participa¢bes mais polpudas sdo
destinadas aqueles que estdo na empresa desde sua constituicdo.

7.10 Ao se correlacionar os lucros recebidos com a data de
ingresso na empresa, conclui-se que estas duas variaveis estdo
intimamente vinculadas. A tabela da figura 71 mostra a relagdo
percentual de participagdo nos lucros correlacionada com a
data de ingresso na empresa. Repara-se que os percentuais sdo
fixos de um ano para o outro e que decrescem com a diminui¢do
do tempo de ingresso na empresa.

7.11 Os numeros desta tabela e as evidéncias ja elencadas
demonstram que estas participa¢oes sdo fixas e ndo tem
qualquer relagdo com a participa¢do no capital social ou com a
producdo pessoal, se assemelhando solidamente com a
remuneragdo de segurados empregados.

7.12 Estas evidéncias sdo categoricamente confirmadas no
“Termo de Declaragées” que Sirlei Paulo Queiroz prestou a
Policia Federal em 04/11/2009, anexo 14. O médico
anestesiologista declara ... QUE de acordo com o Estatuto da
SERVAN o pagamento dos honorarios do médico associado
ocorre obedecendo uma tabela de antiguidade, ou seja, os
médicos mais antigos recebem os honorarios cheios ao passo
que os médicos admitidos recentemente recebem honorarios um
pouco menor, acreditando que tal diferenciagdo tem seu
fundamento no fato de que os primeiros foram os responsaveis
pela montagem da estrutura da Empresa, sua organizagdo,
conquista da clientela e outras atividades que possibilitaram a
Empresa manter-se no mercado, mas que tudo tem previsdo
estatutaria; ...”. Veja-se que se afirma que os médicos recebem
honorarios, ndo lucros.

7.13 Neste mesmo sentido, as declaragoes prestadas pelo
Secretario Municipal de Saude, Luiz Henrigue Mandetta, no
“Termo de Reunidao”, de 05/03/2009, elaborado pelo Ministério
Publico Federal, anexo 08, corroboram as evidéncias apontadas.
O Secretario informa “... Que a SERVAN é organizado sob a

23



forma de pirdmide, onde os médicos mais jovens produzem mais
e sustentam os socios veteranos, Que ninguém ousa romper essa
proposta da SERVAN, ante o fato de ser muito comoda; ...".

7.14 O documento do anexo 10, intitulado "ESTATUTO DO
SERVICO DE ANESTESIOLOGIA E DOR DE CAMPO
GRANDE -MS S/S (SERVAN)", confirma plena e
irrefutavelmente que os valores pagos aos médicos sdo
remuneragoes tipicas de segurados empregados, inteiramente
desvinculadas da figura do lucro. E inconteste que o contribuinte
remunerou seus socios pelos servigos prestados a empresa com
salarios fixos sob a falsa aparéncia da distribuicdo antecipada
de lucros. Ao longo deste estatuto observa-se os termos
vencimentos, remunera¢do, provento mensal, rendimentos e
prémios. Por outro lado, ndo ha qualquer citagcdo ou referéncia
a distribuicdo de lucros.

7.15 Atente-se para os significativos fragmentos deste documento
mostrados na figura 72. No item 7, "DOS PLANT OES", a alinea
"c" fixa percentuais que serdo descontados da remuneragdo
caso o médico pare de dar plantoes. O item 9 trata das licengas,
afastamentos e empregos. A alinea "c" deste item estabelece que
a falta sem justificativa implica em multa correspondente a 1/20
do provento mensal. A alinea "f" determina que afastamentos
superiores a nove meses "acarretardo em reposicionamento
hierdarquico”. O item 11 trata de prémios que serdo pagos em
dinheiro nos casos ali descritos. O item 12, cujo titulo é "DA
PROGRESSAO NA EMPRESA", é emblemdtico. A sua alinea "a"
estabelece que o primeiro ano na empresa serda em cardter de
experiéncia; a sua alinea "b" determina que neste periodo sera
assegurado ao médico um valor minimo mensal; a sua alinea "c"
assenta que a partir do segundo ano haverd progressdo anual
dos rendimentos, com equiparacdo salarial apos dez anos de
empresa, a sua alinea "d" fixa um acréscimo de 5% nos
vencimentos para os cargos de diretoria e 7,5% para o diretor
presidente. A alinea "j" do item 17 estabelece que todo o socio,
apos vinte anos de servigo, terd direito de solicitar o afastamento
definitivo da sociedade, cabendo a ele seis meses de
remuneracdo.

7.16 No dia 11/05/2009 realizou-se uma audiéncia no Ministério
Publico Federal - Procuradoria da Republica em MS, com a
presenga, entre outros, de Werner Alfred Gemperli, presidente
da Servan, Walter Duailibi e Francisco llgenfritz, diretores da
Servan, e André L. Borges Netto, advogado da Servan, conforme
a ata juntada no anexo 08. A reunido tratava de uma
representacdo da diretoria do Hospital Sao Julido que versava
sobre uma inusitada greve por parte dos anestesiologistas da
empresa Servan. Os anestesiologistas paralisaram as cirurgias
eletivas neste hospital e na Santa Casa, que sdo tomadores de
servigos da empresa Servan. As reivindicagoes sdo meramente
salariais. Como se lé nesta ata, o advogado ressaltou que os
médicos estavam  "defendendo uma boa remuneragdo
profissional”; Walter Duailibi afirmou que os médicos
resolveram reivindicar a fim de alcancar remunera¢do
adequada, que "ja perderam diversos anestesistas em razdo da
baixa remuneragdo”, que "seja respeitado seu direito de, pelo
menos, receber remuneracdo de acordo com uma tabela
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minima", que "ndo ha diferenca entre ter uma sociedade e ter
uma cooperativa"; Werner Alfred Gemperli disse que os médicos
reivindicam um reajuste "de modo a alcancar a remuneragdo
prevista na tabela CBHPM", que '"eles ndo aceitam a
remuneragdo paga pelos hospitais", que "a unica arma que os
profissionais tém para alcangar melhor remunera¢do é a
paralisacdo”, que "todos os Estados do Brasil possuem uma
cooperativa de anestesistas, a qual estdo filiados todos os
anestesistas; que aqui ndo foi criada cooperativa porque
entenderam ndo haver necessidade"”, que "os anestesistas
pleiteiam a remuneragdo pela tabela CBHPM, com desconto de
20%".

7.17 E manifesta a desarmonia entre os argumentos
apresentados pelos diretores da empresa e as disposi¢oes
constantes do contrato social desta. Falou-se teimosamente em
remuneragdo, mas ocultou-se deliberadamente que seus socios
médicos, conforme previsto no contrato social, deveriam receber
tdo-somente "lucros" e que, se assim fosse, seria incabivel um
movimento paredista para reivindicar melhores saldrios.
Afirmaram maliciosamente que ndo criaram uma cooperativa
porque entenderam ndo haver necessidade. Mas engendraram
uma estrutura societaria enigmdtica que sob licitude aparente
distribui a sua for¢a de trabalho rendimentos inteiramente
isentos de qualquer incidéncia tributaria. Por obvio que ndo
optaram pela cooperativa para se elidir das contribui¢oes
previdenciarias que recaem sobre esta estrutura social. Assim,
lancando mdo de artificios astuciosos e fraudulentos, remuneram
seus socios meédicos com importancias ndo submetidas a
tributagdo a todos imposta pelo Estado.

[-]
8. Caracterizacdio de Vinculo Empregaticio

8.1 O "Estatuto do Servi¢o de Anestesiologia e Dor de Campo
Grande-MS S/S (SERVAN)", anexo 10, é o documento que
estabelece as regras que de fato regem as relagcoes dos socios
médicos com a empresa Servan. Em realidade trata-se de um
contrato social paralelo, ao qual a fiscalizacdo somente teve
acesso gracas a apreensdo realizada pela Policia Federal em
cumprimento do Mandado de Busca e Apreensao n° 030/2011-
SCO5.

8.2 Frise-se que a fiscalizagdo intimou o contribuinte através do
TIF n° 04, de 06/09/2012, a apresentar este estatuto e suas
alteragoes. Em resposta, anexo 18, o contribuinte afirmou que o
termo estatuto é concernente as sociedades por ag¢oes e que
estando organizado sob a forma societaria de sociedade de
servi¢os “ndo possui a pe¢a em questio”.

8.3 O documento em referéncia apresenta o assentamento de
algumas definicoes institucionais da empresa, tais como missdo,
visdo, sede, estrutura, competéncias dos diretores, e outros
regramentos acerca das relagoes de trabalho entre os socios
médicos e a empresa.
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8.4 No inciso I do topico que define as competéncias do "Diretor
de Supervisdo”, do item "5) DA ESTRUTURA", consta que este
deve "coordenar toda a rotina de cumprimento das escalas de
servigo diaria e de plantdo". Esta atribui¢do é denunciadora de
que os meédicos cumprem escalas de servicos e plantdo sob
dire¢do e ordens de outro hierarquicamente superior.

8.5 Na sequéncia nota-se um topico em que se estabelece ser
fungdo de todos os diretores "cumprir e fazer cumprir o presente
estatuto e o codigo de conduta" e "coordenar a distribui¢do dos
vencimentos dentro das porcentagens a que 0s SOcios tém
direito". Revela-se aqui a existéncia de um codigo de conduta a
que todos estdo sujeitos. Vé-se ainda a ordem expressa para que
os diretores gerenciem os pagamentos dos vencimentos a que
tem direito os médicos socios.

8.6 No item "6) DO HORARIO DE TRABALHO", determina-se
que todos estdo obrigados a cumprir a escala de servico didaria
organizada por um membro nomeado pela diretoria. E que a
carga horaria no periodo diurno é igual para todos, exceto para
os que estdo "no seu primeiro ano de trabalho". Tal sistematica
evidencia que os socios ndo tém qualquer autonomia, pois sdo
compelidos a cumprir horario de trabalho e ocorre expressa
distingdo entre os mesmos em fun¢do dos seus anos de trabalho
na empresa.

8.7 A alinea "a" do item "7) DOS PLANTOES" dispoe que a
escala sera preparada por socio nomeado pela diretoria e
"obedecerd a uma evolugdo hierdarquica”, ou seja, quanto maior
a quantidade de anos de trabalho na empresa menor o numero
de plantées a ser cumprido pelo médico. Estabelece ainda que a
escala de plantoes estara sujeita a variagoes decorrentes de
doencgas, de novos componentes, feriados e da quantidade de
socios de férias. A escala também podera sofrer alteragoes em
consequéncia da demanda de servicos. Frise-se aqui a
corroboracdo da auséncia de autonomia dos socios médicos,
pois obedecem a uma disposi¢do hierarquica resultante do
tempo de servigo no cumprimento da escala. A alinea "c" deste
item imputa penalidades financeiras aqueles que deixarem de
dar plantoes. O regramento determina percentuais que serdo
descontados da remuneracdo dos socios medicos em fungdo
inversa ao seu tempo de empresa. Assim, por exemplo, de 0 a 5
anos os plantoes sdo obrigatorios e de 21 a 25 anos serd abatido
15% na remuneragdo caso se pare de dar plantoes.

8.8 O item "8) DAS FERIAS" fixa os critérios para as férias dos
socios médicos. A escala de férias serd planejada por um socio
nomeado pela diretoria. Os socios terdo direito as ferias "apos
periodo de um ano de trabalho ou proporcional a este" e sera de
dois periodos de 20 dias.

8.9 O item 9 trata das licengas, afastamentos e empregos. A
alinea "a" afirma que o socio tem "direito a um unico periodo de
afastamento remunerado de 30 dias". As faltas sem justificativas
acarretam desconto de 1/20 do provento mensal e nas faltas em
continuidade com feriados prolongados desconta-se todos os
dias, conforme previsto nas alineas "c" e "d". Na alinea "f" ha a
previsdo de "reposicionamento hierdrquico" caso o socio se
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"

afaste por periodos acima de 9 meses. Por fim, a alinea "i
estabelece que qualquer atividade remunerada executada pelo
socio dentro do seu horario de trabalho, este deve "retornar
para a empresa o valor correspondente a 100% de todo o seu
provento liquido mediante comprovante". Ou seja, o médico
socio trabalha exclusivamente para a empresa.

8.10 No item "11) DOS PREMIOS" estio dispostos os critérios
para o pagamento de prémios a ser recebido em dinheiro em
decorréncia de plantoes fora do hordrio de servigo, em periodo
de férias, em finais de semana ou feriados.

8.11 As regras de progressdo dentro da empresa estdo previstas
no item "12) DA PROGRESSAO NA EMPRESA". Esta definido
que o primeiro ano serd a titulo de experiéncia com
remuneracdo de um valor minimo mensal e o médico somente se
tornara "socio” mediante aprovagdo da diretoria. Isto mostra
que os profissionais anestesiologistas sdo contratados pela
diretoria e passam a ter um vinculo empregaticio dissimulado na
figura de socio. Apos o segundo ano o médico tem assegurado a
progressdo anual do percentual no rendimento, ocorrendo a
equiparagdo salarial apos 10 anos de empresa. O diretor
presidente e os ocupantes de cargos de diretoria terdo acréscimo
em seus vencimentos de 7,5% e 5%, respectivamente. Os
responsaveis por servigos de escala, faturamento, consultorio,
equipamentos e conta telefonica receberdo gratificag¢do no valor
de um "plantdo vermelho".

8.12 O item "13) DAS OBRIGACOES" trata de alteracées no
cédigo de conduta vigente na empresa. E relevante real¢car o
previsto no artigo 44, que passou a artigo 42, deste codigo.
Estipula este artigo que cabe a diretoria administrativa
disciplinar acerca das sang¢des a ser estabelecidas, que podem
ser adverténcia oral e/ou escrita ou financeira. Evidencia-se
aqui o poder diretivo ou hierdarquico caracteristico do
empregador que dirige a presta¢do dos servigos.

8.13 As rotinas de servigo, conforme previsto no item "15) DAS
ROTINAS DE SERVICO - AZUL", sera organizado pelo "azul",
ao qual os médicos deverdo se reportar e seguir suas
determinacgoes.

8.14 A alinea "d" do item "17) DIREITOS, BENEFICIOS E
AFASTAMENTO DEFINITIVO DO SERVICO" estabelece que
periodos de afastamento para funerdrios de parentes que ndo

sejam de primeiro grau, acarretara "desconto dos dias ndo
trabalhados" de 30%.

8.15 Entre os valores da empresa previstos no item 18 destaca-
se: pontualidade, cumprimento da escala, produtivi-dade,
disponibilidade para minutos a mais de servigo, assiduidade,
respeito a hierarquia. Ou seja, sdo valores intimamente rela-
cionados ao estado de sujeicdo em que se coloca o empregado
em relagcdo ao empregador.
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8.16 O contribuinte apresentou o codigo de conduta, anexo 00,
em cumprimento a intimag¢do constante no TIF n° 04, de
06/09/2012. Vé-se que a versdo apresentada do codigo ndo esta
atualizada com as alteragées promovidas pelo item 13 do
estatuto de 11/08/2010. Ao que se presume que a versdo
apresentada é de 2004/2005, pois ao final lista-se o conselho
normativo do biénio 2004/2005. Interessante destacar que o
conselho normativo, conforme artigo 39, é composto por 6
médicos representa-tivos de toda a equipe. E no conselho
normativo do biénio 2004/2005 encontra-se o médico
anestesiologista FEdson T. ognini, que somente passou a integrar
formalmente o quadro societirio da empresa a partir da
alteracdo contratual n°. 05, de 11/07/2011.

8.17 Ressalte-se aqui algumas condutas ndo aceitaveis
estabelecidas no artigo 16 do codigo de conduta:

[ r . . . r .
1V - ocupar-se no hordrio de servigo, com prejuizo da equipe,
’,

para resolugdo de problemas particulares ...”,

“V - obter privilégios na carga horaria semanal sem
Justificativas consistentes, em prejuizo da empresa’”;

“VI — for¢ar motivo de doenga para faltar ao servigo, faltar ao
servigo sem comunicagdo prévia do conselho de administragdo”;

“X - ocultar-se da sua disponibilidade quando em horario de
servico”;

“XII - valorizar de modo indevido e ou abusivo seu trabalho em
horario extra’;

“XV - Aumentar de forma oportuna a carga hordria de férias em
prejuizo da empresa’”.

8.18 Entre as condutas esperadas listadas no artigo 17 do
codigo de conduta estdo:

“I - estar a disposi¢do para o trabalho”;

“Il - respeitar a carga horaria estipulada para o trabalho,
observando-se horario de entrada e saida, de acordo com a
necessidade da empresa”;

“III - reportar-se durante o dia ao responsavel pela escala (azul)

’

e a noite ao responsavel pelo plantdo da Santa Casa ...”;

“VIII - repor os dias de falta quando estes sdo autorizados pelo
conselho de administracdo”.

8.19 E incomum que sécios quotistas sejam submetidos a normas
perceptivelmente apropriadas a empregados. Nota-se que ndo ha
qualquer autonomia para os socios, pois devem cumprir horario
de entrada e saida, carga horaria semanal e horario extra, ndo
devem faltar ao servigo e respeitar a carga horaria de férias.

[-]

8.26 O oficio de 18/04/2007, figura 96, encaminhado ao socio
Elton Basmage, diz respeito a aplicagdo de advertén-cia.
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Conforme se depreende, houve uma reunido deliberativa da
diretoria a cerca das condutas do médico em relacdo ao servico
e aqueles que dirigem a empresa. Ao fim, o médico foi mantido
no seu "posto de trabalho" e advertido de que as suas atitudes
ndo seriam mais toleradas. Mostra-se aqui o poder de controlar
e disciplinar o trabalho, atributos peculiares a figura do
empregador. A empresa aplica a san¢do disciplinar para impor
ordem e disciplina no ambiente de trabalho.

8.27 Esta explicito que os socios médicos estdo obrigados a
cumprir ordens de superiores e encontram-se sujeitos a
fiscaliza¢do, penalidades e adverténcias. Diante disto
descortinam-se largamente os contornos da relagdo de emprego.

8.28 Ressalte-se que os citados oficios foram copiados dos
computadores da empresa pelos Peritos Criminais Federais,
conforme Informagdo n° 032/2011-SETEC/SR/DPF/MS, juntada
no anexo 13.

8.29 Destarte, restou demonstrado pelo farto conjunto
probatorio a existéncia dos pressupostos para a configuracio
do liame empregaticio de fato entre a pessoa juridica e seus
socios médicos ndo ocupantes de cargos de diretoria. Da
realidade fitica evidenciada pelos elementos de prova
exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relacdo de
emprego, quais sejam, prestacdo de servicos por pessoa fisica
com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob
subordinacdo.

8.30 Os socios sdo pessoas fisicas e prestam pessoalmente
servicos de médico anestesiologista a empresa Servan. Os
servigos sdo prestados de forma ndo eventual, pois sua for¢a de
trabalho corresponde as necessidades normais da atividade
economica da empresa Servan. A presta¢do de servigos ndo se
da sob a forma auténoma, pois os médicos se limitam a permitir
que sua forga de trabalho seja utilizada como fator de produgao
na atividade econéomica exercida pela empresa Servan, a qual,
portanto, ficam juridicamente subordinados. E, por fim, a
prestagdo de servigos ndo se da a titulo gratuito, pois os médicos
recebem remuneragdo maquiada sob o simulacro da distribui¢do
antecipada de lucros. (Destaquei)

O fundamento do acordao recorrido para dar provimento ao recurso em
relacdo a esta matéria foi o de que a Fiscalizagcdo ndo poderia “desconsiderar a personalidade
juridica da recorrente” posto que ja estava em vigor o artigo 129, da Lei n° 11.196, de 2005 e
que, a partir da vigéncia desse dispositivo esse tipo de procedimento somente seria possivel em
consonancia com o art. 50 do Cédigo Civil, que impde a necessidade de autorizacao judicial,
conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:

Neste diapasdo, vejo que a Fiscalizagdo houve por bem
desconsiderar a rela¢do juridica, parcialmente, ou seja,
considerou os socios gerentes e desconsiderou os demais socios
para se entender que estes ultimos socios (0s que ndo estavam na
administragdo) que constavam do contrato social da pessoa
Jjuridica, ora Recorrente, seriam segurados empregados.
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E, neste sentido, ouso a ndo concordar com a Fiscalizacdo e tdo
pouco com o decisum recorrido, merecendo reforma, dando
provimento ao recurso para que os demais socios também sejam
considerados como tais e ndo como segurados empregados,
como os considerou a Fiscalizacdo e o decisum recorrido.

Isto porque, os fatos geradores sao de 2009 a 2011, quando ja
vigorava o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, que enuncia
expressamente, ‘in verbis’:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a presta¢do de
servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica,
artistica ou cultural, em caradter personalissimo ou ndo, com
ou sem a designa¢do de quaisquer obrigacoes a socios ou
empregados da sociedade prestadora de servicos, quando
por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislacdao
aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia
do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 Codigo Civil

Vislumbro que o dispositivo legal acima coaduna plenamente ao
presente caso, uma vez que a fiscaliza¢do desconsiderou a
personalidade juridica da Recorrente (parcialmente), de modo a
separar os entes (pessoa juridica e socios — pessoas fisicas), e,
por conseguinte, sustentar que ndo seriam socios daquele, mas,
em verdade, empregados, existindo uma relagdo empregaticia.

A partir da Lei n. 11.196/2005, conforme art. 129, este tipo de
procedimento somente ¢ possivel, inclusive, para fins fiscais e
previdenciarios, em consondncia com o art. 50 do Codigo Civil,
o qual impoe a necessidade de autorizagdo judicial, o que ndo
ocorreu no presente caso.

Alias, para se evitar equivocos, ndo estamos diante de casos de
“terceirizacdo”, onde uma pessoa juridica, de maneira simulada,
contrata outra pessoa juridica, que, na verdade, é meramente
formal, constituindo-se de empregados daquela.

Ora, aqui temos um caso onde se pretende desconsiderar a
natureza de socio cotista da propria Recorrente para se
sustentar o vinculo empregaticio. Trata-se de situagdo onde se
aplica claramente o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, inexistindo
possibilidade de afasta-la.

Na sequéncia, apos invocar o art. 5°, LV da Constituicdo Federal, tecer
consideragdes sobre o direito de defesa, invocar e transcrever o art. 59, do Decreto n°® 70.235,
de 1972 e referir-se ao art. 142 do CTN, conclui:

Assim, quando o lancamento for lavrado em desconformidade
com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que
dispoem sobre o conteuido e a forma do ato, a decretacio da
nulidade é dever do julgador administrativo.

Feita estas consideracoes, neste aspecto, vejo que ha de ser
reformar o langamento e dando provimento ao Recurso
Voluntario para reformar a decisdo ora hostilizada e considerar
insubsistente o langamento quanto a exigéncia de contribuigoes
previdenciarias descritas nos DEBCADs n. 51.008.9526
(empresa e RAT), 51.038.5613 (segurados e contribuintes
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individuais) e 51.038.5605 (Terceiros) com relagdo ao
arbitramento dos lucros realizados a todos os socios que
constavam do contrato social a época dos fatos geradores.
(Destaquei)

Embora declarada a nulidade da autuagdo em relacao a matéria em exame, o
acordao recorrido sustentou que a Fiscalizagdo ndo logrou comprovar o “vinculo empregaticio”
dos socios, conforme o seguinte fragmento do voto condutor do julgado, afirmando a
improcedéncia da autuagdo também neste aspecto.

A improcedéncia do langamento quanto ao vinculo empregaticio
se da pelo fato de que, como consta do proprio Relatorio Fiscal,
tem-se 72 socios na Recorrente, ndo se constatando uma
descricdo exata e mediante provas a existéncia de vinculo
empregaticio da Recorrente com referidas pessoas fisicas,
devidamente constituidas como socias.

De mais a mais, lendo e relendo o Relatorio Fiscal e os autos,
ndo se identifica qualquer descri¢do pormenorizada de condutas
e provas no sentido de quais seriam os socios que, em verdade,
teriam uma relagdo de vinculo empregaticio com a Recorrente.

Ndo existe qualquer descrigdo no sentido de comprovar a
relagcdo empregaticia de tais pessoas fisicas, fato de fundamental
importdncia e cujo onus é totalmente do Fisco, conforme alhures
dito.

Ou seja, da forma que se encontra o Relatorio Fiscal, por sua
superficialidade, ndo se pode te-lo como arrimo para configurar
a relagdo de emprego.

Pois bem, quanto a possibilidade de a Fiscaliza¢do considerar os sdcios nao
diretores como segurados empregados, ante o artigo 129 da Lei n® 11.196/2005, a questao nao
pode ser analisada sem que se considere as circunstancias narradas no relatorio fiscal, de que
haveria uma situacao de fato diferente daquela expressa pelos atos formais.

Com efeito, a todo momento, na extensa descricdo dos fatos apurados, o
relatorio fiscal procurou demonstrar que “a forma aparente como o contribuinte se organizou
tem como objetivo precipuo o de produzir efeitos diferentes daqueles que a realidade dos fatos
demonstra”; que havia um “liame empregaticio de fato entre a pessoa juridica e seus socios
médicos ndo ocupantes de cargos de diretoria”; que da “realidade fatica evidenciada pelos
elementos de prova exsurgem de forma cristalina os pressupostos da relacdo de emprego”. A
autuacdo, portanto, desconsiderou a forma aparente e considerou a situagdo de fato.

r

O que deve ser respondido ¢ se, diante dos elementos apresentados, a
Fiscalizag¢do poderia assim proceder.

Penso que sim. Embora sem empregar essa designagdo, as circunstancias
descritas no relatorio fiscal, configuram caso tipico de simulagdo, conforme de extrai das licdes
de Jos¢ Carlos Moreira Alves:

O negocio juridico simulado é aquele que cria uma aparéncia
querida pelas partes. E uma aparéncia que se cria, ou com a

finalidade de apenas cria-la, sem se querer ocultar algo que
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realmente se deseja, ou entdo se cria essa aparecia para ocultar
o que realmente se deseja. Dai ser a simulacdo absoluita ou
relativa.

Na simulagdo absoluta, cria-se apenas uma aparéncia que ndo
se destina a ocultar o negécio que realmente se deseja. E o caso,
por exemplo, de, ocorrendo uma revolugdo, e havendo a
perspectiva de confisco dos bens dos anti-revoluciondrios, um
deles celebrar sinultaneamente — simulacdo absoluta — contrato
de comprae venda com um amigo que ndo corre esse risco por
ser partidario da revolugdo, tornando-se este aparentemente
proprietario da coisa, e ndo correndo, portanto, o risco de te-la
confiscada. Criou-se a aparéncia sem se ocultar por baixo dela
um negocio juridico que é realmente desejado.

Na simulagdo relativa, ndo. Nela tem-se um negocio juridico
simulado, que é aquele que cria a aparéncia, e tem-se um
negocio juridico dissimulado, que é aquele ocultado por essa
aparéncia. Aqui, portanto, tem-se um negocio juridico que
aparenta ser aquilo que ndo é, que é o negocio simulado, e o
negocio juridico dissimulado, que é aquele oculto pelo negocio
Jjuridico simulado e que é o negdcio realmente desejado. Isso
ocorre, por exemplo, quando o marido, ndo podendo fazer
doag¢do a sua concumbina, simula compra e venda, depois nao
recebe o prego, para que esta compra e venda, na realidade
oculte uma doacgado.

Quando se trata de negocio juridico simulado com simulagdo
absoluta, tem-se  na realidade, simples  aparéncia.
Conseqiientemente, ndo se tem, em verdade, a celebragdo de
negocio juridico algum. Quando se trata de negocio juridico
simulado com simulagdo relativa, tem-se um negocio aparente
que ndo traduz aquilo que se deseja, pois o negocio real é
dissimulado. (ALVES, José Carlos Moreira. “Os Reflexos da
Tributagdo e da Sonegacdo na Competitividade das Empresas”
IN forum de Direito Tributario, v. 1, n.1 (jan/fev 2993) Belo
Horizonte, Editora Forum, 2003, p. 11-20.

A partir da compreensdo dos fatos descritos no relatério fiscal, a Fiscalizagao
concluiu que a Autuada procurou dissimular a efetiva natureza da relacdo entre a empresa € os
tais socios. Nessas circunstancias, a Fiscalizacdo ndo s6 poderia como deveria realizar a
tributacao considerando a realidade fatica apurada, desconsiderando os atos simulados.

O art. 142 do CTN define o langamento como o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador e determinar a matéria tributavel. Foi o que
fez a Fiscalizacdo, ao apurar e demonstrar no relatério fiscal os fatos apurados e,
coerentemente com estes, realizar as devidas imputacoes.

Nao vejo, assim, os descompassos apontados no acoérddo recorrido que
ensejariam a nulidade do langamento.

O presente recurso também se insurgiu contra a posi¢ao adotada no acordao
recorrido que, acolhendo as alegacdes da contribuinte, sustentou que a Fiscalizagao nao logrou
demonstrar o “vinculo empregaticio” entre os tais sdcios e a empresa, conforme prescrito no
art. 3° da CLT (continuidade, ndo eventualidade, subordinagdo, onerosidade e pessoalidade).
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Sobre essa questdo entendo, da mesma maneira que o Acordao n°® 2302-00.049,
apontado pela Fazenda Nacional como paradigma, que o conceito de segurado empregado, da Lei
n°® 8.212, de 1991 nado se confunde com o conceito de empregado da CLT. Nesse sentido, trago a
colagdo as razdes do referido acordao, da lavra do Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, que adoto.

Com efeito, muito embora semelhantes em alguns pequenos
aspectos, as legislagoes trabalhista e previdencidria ndo se
confundem. Tendo como assentada tal premissa, facil é perceber
que o segurado obrigatorio do Regime Geral de Previdéncia
Social RGPS qualificado com “segurado empregado” ndo é
aquele definido no art. 3° da Consolida¢do das Leis do Trabalho
CLT, mas, sim, a pessoa fisica especificamente conceituada para
fins previdencidrios no inciso I do art. 12 da Lei n°8.212/91, em
seguimentos rememorados a seguir para facilitar a compreensdo
da questdo posta em debate.

Consolidacdo das Leis do Trabalho CLT

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico. Ndo havera distingoes relativas a espécie de
emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991.

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

I - como empregado:

a) aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordinacdo e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario,
definida em legisla¢do especifica, presta servigo para atender a
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos de outras
empresas;

¢) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil
para trabalhar como empregado em sucursal ou agéncia de
empresa nacional no exterior;

d) aquele que presta servigo no Brasil a missdo diplomatica ou a
reparticdo consular de carreira estrangeira e a orgdos a ela
subordinados, ou a membros dessas missoes e reparticoes,
excluidos o ndo-brasileiro sem residéncia permanente no Brasil
e o brasileiro amparado pela legisla¢do previdenciaria do pais
da respectiva missdo diplomatica ou reparticdo consular;

e) o brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior, em
organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o
Brasil seja membro efetivo, ainda que la domiciliado e
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contratado, salvo se segurado na forma da legislagdo vigente do
pais do domicilio;

1) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil
para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no
exterior, cuja maioria do capital votante pertenca a empresa
brasileira de capital nacional;

g) o servidor publico ocupante de cargo em comissdo, sem
vinculo efetivo com a Unido, Autarquias, inclusive em regime
especial, e Fundagoes Publicas Federais; (Incluida pela Lei n°
8.647, de 13.4.93)

h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,
desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social;
(Incluida pela Lei n° 9.506, de 30.10.97) Vide Resolug¢do do
Senado Federal n® 26, de 2005)

i) o empregado de organismo oficial internacional ou
estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo quando coberto
por regime proprio de previdéncia social; (Incluida pela Lei n°
9.876, de 1999).

J) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,
desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia
social; (Incluido pela Lei n° 10.887, de 2004).

Il - como empregado doméstico: aquele que presta servigo de
natureza continua a pessoa ou familia, no ambito residencial
desta, em atividades sem fins lucrativos;

Olhando com os olhos de ver, avulta que os conceitos de
“empregado” e ‘“segurado empregado” presentes nas
legislacoes trabalhista e previdencidria, respectivamente, sdo
plenamente  distintos. Esta  qualifica como  “segurado
empregado” ndo somente os trabalhadores tipificados como
“empregados” na CLT, mas, também, outras categorias de
laboristas. De outro eito, determinadas categorias de
trabalhadores tidas como “empregados” pela CLT podem ndo
ser qualificadas como segurados empregados para os fins
colimados pela lei de custeio da Seguridade Social.

Exemplo emblematico do que acabamos de expor é o caso dos
empregados domésticos. Malgrado este trabalhador seja
qualificado como empregado pela Consolida¢do Laboral, para a
Seguridade Social, tal segurado ndo integra a categoria de
“segurado empregado”, art. 12, I da Lei n°8.212/91, mas, sim, a
de “segurado empregado doméstico”, art. 12, Il da Lei n°
8.212/91, uma classe absolutamente distinta da de “segurado
empregado”, com regras de tributacdo distintas e
completamente diversas daquelas aplicaveis aos “segurados
empregados”.

Dessarte, mostrase irrelevante para fins de custeio da
seguridade social o conceito de “empregado” estampado na
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Prevalecerad, sempre, para
tais fins, a conformagdo dos segurados obrigatorios abrigada
nos incisos do art. 12 da Lei n°8.212/91.
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Portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serdo
qualificados como segurados empregados, e nessa qualidade se
subordinando empregador e segurados as normas encartadas na
Lei n° 8.212/91, as pessoas fisicas que prestarem servicos de
natureza urbana ou rural a empresa, aqui incluidos os orgdos
publicos por for¢a do art. 15 da Lei n°8.212/91, em cardter ndo
eventual, sob sua subordinacdo e mediante remuneracado.

A autoridade langadora, portanto, nio competia comprovar “vinculo de
emprego” entre os socios e a empresa, conforme definido pela CLT, mas apenas demonstrar a
condicdo de “segurados empregados” e, a meu juizo, a Fiscalizagdo demonstrou a montagem
de um esquema com vista a dissimular a efetiva natureza da rela¢do entre a empresa e 0s s6cios
nao diretores. Retirado o véu da dissimula¢dao desnuda-se uma relacao laboral, remunerada, de
continuidade e subrdinacao, conforme definido no art. 12, I, “a” da Lei n°® 8.212, de 1991, tal
qual a imputagao fiscal.

Fatos como a existéncia de uma espécie de contrato paralelo, designada
“Estatuto do Servigo de Anestesiologia e Dor de Campo Grande, que estabelece as regras de
fato entre a sociedade e os médicos, a que a Fiscalizacdo somente teve acesso em razdo de
apreensao feita pela Policia Federal e que revelam, dentre outro fatos, que um Diretor de
Supervisao deve coordenar toda a rotina de cumprimento das escalas de servicos didrios e de
plantdo, a previsdo de valores a titulo de vencimentos a que os sdcios teriam direito, a fixacao
de horarios de trabalho, a fixacdo de escalas de plantdes, o estabelecimento de relagdes
hierarquicas, a previsdo de penalidades aqueles que nao realizarem plantdes, a definigdo de
periodos de férias “apos periodo de um ano de trabalho ou proporcional a este”, em dois
periodos de 20 dias, e outras regras de afastamento; a fixacdo de horarios especiais, prémios,
critérios de progressdo, a imposicdo de regras de conduta, etc. extensamente descritas no
Relatorio Relatério, nos trechos reproduzos acima, revelam uma relacdo de subordinagao,
continuada e remunerada entre os profissionais e a sociedade, mais especificamente, entre esses
profissionais e os socios diretores, e ndo uma relagao de parceria empresarial entre a sociedade
e esses socios, e também um nitido propdsito da Autuada de dissimular a verdadeira natureza
dessa relagdo. E caso classico de simulagio relativa, de realizagdo de um negdcio aparente para
dissimular a verdadeira relagao.

Evidencia-se dessa realidade fatica os pressupostos da relagdo de segurado
empregado de que fala o art. 12, I, “a”, da Lei n°® 8.212/91, tal como apontado na autuagdo, a
saber:

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

1 - como empregado:

a) aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordinac¢do e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado,

[-]

Os profissionais médicos, formalmente socios da empresa, sdo pessoas fisicas
que, mediante relagdo ndo eventual e de subordinacdo a empresa, prestam servigos médicos de
anestesiologia mediante remuneagdo previamente contratada, as quais sdo pagas de forma
dissimuladas como distribui¢ao antecipada de lucros.
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A Autuada, por sua vez, seja no Recurso Vontario, seja nas contrarrazdes ao
Recurso Especial ora examinado, embora sustente que a Fiscalizagdo ndo demonstrou a
existéncia da relagdo de emprego e que o 6nus da prova ¢ do Fisco, ndo enfrenta as razdes que
embasaram a autuagdo e que estdo descritas no relatorio fiscal.

Ante o exposto, ndo vejo nulidade na autuagdo quanto a este item e, quanto
ao mérito, concluo que assiste razao a Fazenda Nacional

Quanto a terceira matéria — multa qualificada — convém trazer a colagao
trecho do Acodrdaode Embargos n°® 2401-004.188 que, integrando o acordao recorrido,
esclareceu aspecto importante quanto a multa:

16. Com efeito, conquanto tenha afastado a majoracdao da multa
de oficio ao importe de 150% (cento e cinquenta por cento), em
razdo da falta de demonstra¢do pela autoridade fiscal da
ocorréncia das condigoes que permitam a exasperagdo da
penalidade (elemento subjetivo do tipo/falta de caracteriza¢do
de conduta fraudulenta), deixou de mencionar explicitamente a
manutengdo do percentual bdsico da multa de oficio, equivalente
a 75% (setenta e cinco por cento) sobre o valor principal.

17. Dai porque necessaria a integragdo do julgado para
esclarecer que a decisdo embargada, de acordo com o voto
condutor, afastou a qualificagdo da penalidade oficiosa,
reduzindo a multa para o patamar trivial em casos de
langamento de oficio, no percentual de 75%.

Com isso, também se alterou a parte dispositiva do acérddo recorrido que
passou a ter a seguinte redagao:

"Acordam os membros do colegiado, 1) Por unanimidade de
votos: a) em negar provimento ao recurso, na questdo da
aferigdo, nos termos do voto do Relator; b) em negar provimento
aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em dar provimento
parcial ao recurso, a fim de que sejam excluidos os valores
oriundos de caracterizagdo do vinculo como segurado
empregado, nos termos do voto do Relator. Vencido o
Conselheiro Daniel Melo Bezerra, que votou em negar
provimento ao recurso nesta questdo, b) em dar provimento ao
recurso, a fim de que seja excluida a qualificacdo da multa de
oficio, reduzindo-a para o patamar trivial em casos de
lancamento de oficio, equivalente ao percentual de 75%, nos
termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Daniel
Melo Mendes Bezerra e Andréa Brose Adolfo, que votaram em
negar provimento ao recurso nesta questdo. Sustenta¢do oral:
Jodo Henrique Gongalves Domingos. OAB: 189.262/SP."
(Destaquei)

Os embargos foram interpostos porque as conclusdes do acorddo recorrido,
em contradi¢do com seus fundamentos, dava a entender que se afastava integralmente a multa.

O que foi decidido no acérdao recorrido, portanto, foi a desqualificacdo da
multa de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%, e ¢ essa a matéria objeto do recurso ora
analisado: a desqualificacdo da multa de oficio.
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Consta do Relatério Fiscal a seguinte justificativa para a qualificagdo da
multa de oficio, em relacdo a todas as infragoes:

Como restou caracterizado e demonstrado pelo farto conjunto de
documentos probatorios exposto ao longo deste relatorio, houve
evidente intuito do contribuinte em sonegar as contribui¢coes ora
lancadas e em fraudar a Administragdo Tributaria Federal com
o fito especifico de reduzir os custos tributarios.

Assim, restou configurada a hipotese prevista no §1° do artigo
44 da Lei 9.430/96, acarretando aplicagdo de multa qualificada
de 150%, incidente sobre as contribuicées ora lancadas.

O acoérdao recorrido afastou a qualificagdo da penalidade sob o fundamento
de que nao restou comprovada a conduta dolosa do sujeito passivo, conforme exige o art. 44 da
Lei n°® 9.430, de 1996 c/c com artigos 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502, de 1964; de que “a simples
apuracdo de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s0, ndo autoriza a qualificagdo da
muta de oficio”.

O art. 44, § 1°, da Lei n® 9.430, de 1996 reporta-se aos artigos 71, 72 e 73, da
Ledi n® 4.502, de 1966:

§ 1? O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Os artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 1966, por sua vez descrevem as
situagdes caracterizadoras de sonegacao, fraude e conluio. Confira-se:

Art . 71. Sonegagdo é toda agcdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

1 - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

1 - das condicoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributaria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.

Art . 72. Fraude é téda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72.

Pois bem, a pratica do contribuinte em dissimular a verdadeira natureza das
relagdes de emprego por meio de relacdo societdria, configura a fraude, pois pretendia
efetivamente excluir ou modificar as caracteristicas do fato gerador.
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E devida, portanto, a qualificagdo da multa de oficio.
Ante o exposto,

onheco parcialmente do recurso especial da fazenda nacional, em relagdo as
Conh Imente d 1 da fazend 1, 1
matérias “a”’- Caracterizac¢ao da condicio de segurado empregado ¢ “c”’- Multa qualificada e,
no mérito dou-lhe provimento

(Assinado digitalmente)
Pesro Paulo Pereira Barbosa - Relator

Declaraciao de Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri

Pego vénia ao Relator para divergir do seu entendimento. No que tange ao
mérito do recurso acompanho as razdes de decidir do acérdao recorrido, razdo pela qual a
presente declaracdo de voto se limita a apresentagdo das razdes que me levaram ao
conhecimento em menor extensdo do recurso.

O acordao recorrido foi desfavoravel a Fazenda Nacional na medida em que
considerou insubsistente o langamento quanto a exigéncia de contribuigdes previdenciarias
descritas nos DEBCADs n. 51.008.952-6 (empresa ¢ RAT), 51.038.561-3 (segurados e
contribuintes individuais) e 51.038.560-5 (Terceiros) com relagdo ao arbitramento dos lucros
realizados a todos os s6cios que constavam do contrato social a época dos fatos geradores. Nos
termos do voto do relator "quando o lancamento for lavrado em desconformidade com o
estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10 do PAT, que dispoem sobre o conteudo e a forma
do ato, a decretagdo da nulidade é dever do julgador administrativo".

Refletindo o entendimento do Colegiado, conforme consta da ementa do
acordao recorrido, na parte que nos interessa, ¢ afirmado que a nulidade existe haja vista a
auséncia da perfeita descricao dos fatos nao permitindo, em razdo da forma como o lancamento
foi realizado, que o contribuinte identificasse sobre qual competéncia se referem os acréscimos
legais e ainda ndo demonstrando a ocorréncia do fato gerador no que tange aos elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio. Vejamos:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. AUSENCIA DE
DESCRICAO DO FATO GERADOR. NULIDADE MATERIAL.

No presente caso a nulidade foi declarada em face da auséncia
da perfeita descri¢do do fato gerador do tributo, em virtude de o
lancamento realizado ndo permitir ao contribuinte identificar a
qual competéncia se referem os acréscimos legais, o que
caracteriza violagdo ao art. 142 do CTN e, especificamente, ao
art. 37 da Lei n°8.212/91 e ao art. 229, § 2° do Regulamento da
Previdéncia Social RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/1999. E
o lancamento, por vicio material, quando ausentes a descricdo

38



Processo n® 10140.720433/2013-67 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-007.031 Fl. 29

do fato gerador e a determinacdo da matéria tributavel, em
especial quando o crédito  é constituido com base na
caracterizacdo de segurado empregado e deixam de ser
demonstrados _os _elementos caracterizadores do vinculo

empregaticio.

Quando nos deparamos com um vicio de natureza formal o
principio principio pas de nullité sans grief ou principio do
prejuizo deve ser amplamente aplicado, isto porque, a ado¢do de
sistema rigido de invalida¢do processual impede a eficiente
atuacdo da Administracdo Publica. Cabe a autoridade
lancadora o onus de descrever a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel,
conforme descrito no art. 142 do CTN.

A declaracdo de nulidade ante a auséncia da perfeita descricdo
do fato gerador do tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal
ndo ter se desincubido do onus de descrever a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo, o que faz com que o prejuizo ao
contribuinte seja intrinseco a declaragdo de nulidade por vicio
material.

Pela relevancia, vale transcrever a parte do voto onde ¢ tratada a tese da
nulidade. O Relator assim fundamentou seu entendimento no caso concreto:

Portanto, ndo se nota no presente caso concreto uma descri¢do
adequada e prova suficiente a fim de se comprovar uma relagdo
de vinculo empregaticio em relagdo aos socios da Recorrente,
ndo so aqueles que estavam no Estatuto, mas todos os médicos
que receberam de uma s6 maneira.

Trilhando pelo mesmo raciocinio, ndo identificamos uma
descrigcdo exata e provas no sentido de que as pessoas fisicas dos
Srs. Luiz Cesar Anzoategui Gleber Eduardo Machareth, Sirlei
Paulo Queiroz, Edoson Tognini, José Tadachi Sugai, Ana Laura
Janaina Borges, Beatriz Maciel Maegawa, Cunthia Dualibi,
Larissa Falcao Gomes e Luis Felipe Ximenes Nogueira seriam
empregados.

Também improcede o langcamento em relagdo a tais pessoas
fisicas, pois, ndo sendo socios devidamente registrados no
contrato  social, caberia a exigéncia de contribuigoes
previdenciarias como autéonomos e ndo empregados, dada a
inexisténcia de vinculo.

Em tais condi¢des, face a peculiaridade do caso concreto e
auséncia de descri¢do, demonstra¢do e provas suficientes do
vinculo empregaticio, improcede o lancamento por viola¢do ao
art. 142 do Codigo Tributario Nacional.

Intimada, a Fazenda Nacional, entre outros pontos, apresenta recurso por
meio do qual defende a tese de "Inexisténcia de Vicio" e cita como paradigma o acordao 2302-
003.049. A divergéncia foi assim delimitada pela Recorrente:
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A 1° Turma Ordinaria da 3 Camara da 2¢ Se¢do de Julgamento
do CARF cancelou parte do lancamento, sustentando que a
Fiscalizacdo ndo descreveu suficientemente o fato gerador, ndo
demonstrando  _no  Relatorio  Fiscal, os  elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio. Para a e. Turma, a
Fiscalizagdo falhou, ao deixar de comprovar a existéncia dos
requisitos da relagdo laboral entre a autuada e os socios e/ou
funcionarios das empresas prestadoras de servigos.

Analisando caso idéntico e da mesma contribuinte, a 2° Turma
Ordinaria da 3° Cadmara da 2° Secdo de Julgamento do CARF
entendeu que a Fiscalizacdo conseguiu, sim, demonstrar o fato
gerador da obrigacdo principal. Para a 2¢ Turma Ordindria,
houve uma correta desconsideracdo da condicdo de socio da
pessoa juridica, pois restaram configurados, entre este e a
empresa, os elementos caracterizadores da condi¢do de
segurado empregado contidos no art. 12, [ da Lei n®8.212/91.

Da andlise do inteiro teor do acorddo paradigma 2302-003.049, percebe-se
que o Colegiado nao faz qualquer juizo de valor acerca da ocorréncia de eventual nulidade ou
mesmo discorre sobre a classificagdo entre material e formal, e ndo o faz por talvez ter
concluido que naquele langamento o relatorio fiscal apresentou de forma satisfatéria e
suficientemente clara a descrigdo dos fatos motivadores da caracterizacdo do vinculo e
ocorréncia do fato gerador.

Lembramos que o recurso ¢ baseado no art. 67, do Regimento Interno
(RICARF), o qual define que cabera recurso especial de decisdo que der a lei tributaria
interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra camara, turma de camara, turma especial
ou a propria Camara Superior de Recursos Fiscais. Temos um recurso de cognigdo restrita cujo
escopo ¢ a uniformizacdo de entendimentos sobre determinado dispositivo legal, entretanto
essa CSRF com o objetivo de evitar decisdes conflitantes vem se manifestado por conhecer de
recursos com base em 'paradigmas puros', ou seja, decisdes proferidas em langamentos cuja
situagdo fatica analisada pelos Colegiados seja idéntica. Entretanto, no presente caso, ha ponto
relevante que a meu ver impede esse raciocinio.

Estamos diante de recurso cujo matéria estd relacionada a inexisténcia de
nulidade material no lancamento consubstanciada na auséncia de descri¢do suficiente dos fatos
que motivaram a caracterizagdo do fato gerador, e neste cendrio, para verificar a divergéncia
seria necessario ter acesso ao inteiro teor do langcamento apreciado pelo Colegiado
paradigmatico. Assim, ndo entendo que o paradigma puro seja suficiente para demonstrar a
presente divergéncia, até seria para divergéncia acerca do mérito e acerca da incidéncia da
multa qualificada.

Ora estamos tratando de suposto vicio na descri¢do dos fatos do langamento,
vicio que pode realmente nao ter existido no langamento do acordao paradigma em razao da
forma como este foi construido, quero dizer que sem conhecer deste ultimo langamento nao
posso afirmar que ele possua a mesma redagdo, exposicao de motivos e descri¢ao fatica ao do
langamento ora analisado.

Por esta razao deixo de conhecer do recurso no que tange a tese da "auséncia
de nulidade", restando prejudicada a andlise da segunda divergéncia cujo tema devolvido se
limita a classificagao da natureza da nulidade, se formal ou material.

No que tange a discussdo acerca da "multa qualificada”, conheco do recurso
pois aqui o "paradigma puro" de n°® 2302-003.049 ¢ suficiente na medida em que a justificacao
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para aplicacdo da penalidade decorreu da estrutura societaria adotada pelo Contribuinte na
exploracao do seu objeto social, realidade enfrentada em ambos acoérdaos.

Diante do exposto voto pelo conhecimento parcial do recurso especial
interposto pela Fazenda Nacional apenas no que tange a qualificacdo da multa.

(assinado digitalmente)
Rita Fliza Reis da Costa Bacchieri
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