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CONTRATACAO DE PESSOA FISICA POR INTERPOSTA EMPRESA.
OCORRENCIA DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA
RELACAO DE EMPREGO. EXIGENCIA DAS CONTRIBUICOES
SOCIAIS DEVIDAS PELA  EMPRESA  CONTRATANTE.
PROCEDENCIA.

O fisco, ao constatar a ocorréncia da relagdo empregaticia, simulada como
contratacdo de pessoa juridica, deve desconsiderar o vinculo pactuado e
exigir as contribui¢des sociais incidentes sobre a remuneracao de segurado
empregado da empresa tomadora.

PRAZO DECADENCIAL. OCORRENCIA DE FRAUDE, DOLO OU
SIMULACAO. CONTAGEM A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO
EXERCICIO SEGUINTE AQUELE EM QUE O LANCAMENTO
PODERIA SER EFETUADO.

Verificando-se a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao, aplica-se, para fins
de contagem do prazo decadencial, o critério previsto no inciso I do art. 173
do CTN, ou seja, cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por unanimidade de votos: 1) rejeitar

a preliminar de nulidade; II) rejeitar a argiiigdo de decadéncia; e III) no mérito, negar
provimento ao recurso.
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 CONTRATAÇÃO DE PESSOA FÍSICA POR INTERPOSTA EMPRESA. OCORRÊNCIA DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RELAÇÃO DE EMPREGO. EXIGÊNCIA DAS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS DEVIDAS PELA EMPRESA CONTRATANTE. PROCEDÊNCIA.
 O fisco, ao constatar a ocorrência da relação empregatícia, simulada como contratação de pessoa jurídica, deve desconsiderar o vínculo pactuado e exigir as contribuições sociais incidentes sobre a remuneração de segurado empregado da empresa tomadora.
 PRAZO DECADENCIAL. OCORRÊNCIA DE FRAUDE, DOLO OU SIMULAÇÃO. CONTAGEM A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE AQUELE EM QUE O LANÇAMENTO PODERIA SER EFETUADO.
 Verificando-se a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, aplica-se, para fins de contagem do prazo decadencial, o critério previsto no inciso I do art. 173 do CTN, ou seja, cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
 Recurso Voluntário Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por unanimidade de votos: I) rejeitar a preliminar de nulidade; II) rejeitar a argüição de decadência; e III) no mérito, negar provimento ao recurso.
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente
 
 Kleber Ferreira de Araújo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio Freire, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  Trata-se do Auto de Infração � AI n.º 37.212.876-9, lavrado contra o sujeito passivo acima identificado para exigência de contribuições patronais para outras entidades e fundos (SEBRAE e INCRA).
De acordo com o relatório fiscal, fls. 46/47, este AI encontra-se apensado ao processo principal AI n° 37.212.875-0, ambos formalizados com base nos mesmos elementos de prova, conforme § 1.º, art. 9.º do Decreto n° 70.235/72. Informa-se que o relatório fiscal completo e respectivos comprovantes encontram-se anexos ao processo principal.
Afirma que os fatos geradores foram as remunerações pagas a segurados empregados.
Cientificada da exigência em 27/12/2008, a autuada apresentou impugnação, fls. 137/153, alegando, em apertada síntese, que estão decadentes as contribuições lançadas no período de 01 a 11/2003; que inexistiu a relação de emprego apontada pelo fisco e que é ilegal a desconsideração da personalidade jurídica das empresas que lhe prestaram serviços.
A empresa apresentou pedido de desistência parcial da impugnação interposta para o período de 12/2003 a 12/2006 (inclusive a competência correspondente ao 13.º salário), o que provocou o desmembramento do presente crédito, com segregação da parte que foi objeto da desistência.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento � DRJ em Fortaleza (CE) decidiu pela improcedência da impugnação, mantendo integralmente a parte do crédito que remanesceu em discussão administrativa, ver fls. 452/457.
Inconformada, a empresa interpôs recurso voluntário, fls. 485/505, em síntese, alegando que:
a) ocorreu decadência para as competências relativas ao período de 01 a 11/2005;
b) os documentos acostados ao AI atestam que os contratos firmados entre a recorrente e as prestadoras indicadas referem-se à execução de assessoria e consultoria nas áreas de administração de pessoal, logística e gestão de processos, serviços que, por sua natureza, não indicam a existência de relação de emprego típica;
c) o objeto social das empresas arroladas se compatibiliza estritamente com os serviços contratados, de forma que não há o que se falar em relação de emprego;
d) em decorrência da natureza dos serviços prestados, não há como se verificar a existência de subordinação jurídica ou técnica, mas apenas cobrança de resultados, circunstância que não é estranha a esse tipo de contrato;
e) na espécie, as contratadas autuavam com inteira autonomia, não sofrendo ingerência da diretoria da recorrente;
f) sequer havia obrigatoriedade de comparecimento periódico dos titulares das empresas prestadoras;
g) sendo os trabalhos eventuais e sem subordinação, não se forma o liame empregatício;
h) inexiste o requisito da pessoalidade, posto que a contratação ocorreu com pessoas jurídicas e não havia estipulação para que o trabalho fosse prestado por pessoa determinada;
i) nos termos do que dispõe o preceito insculpido no inciso VII do art. 149 do CTN, a desconsideração de atos e negócios jurídicos somente é autorizada quando estes são destinados a dissimular a ocorrência do fato gerador, sendo obrigatória a configuração da fraude na formalização dos contratos mencionados;
j) na espécie foram recolhidos todos os impostos e contribuições incidentes, sendo injustificável a desconsideração efetuada pela Autoridade Fiscal;
k) na hipótese de se considerar procedente o lançamento, devem ser abatidas na apuração as contribuições recolhidas pelas empresas em nome de seus titulares;
Ao final requer o reconhecimento da decadência, a declaração de nulidade do crédito ou a sua retificação para que sejam excluídas as contribuições recolhidas em nome dos titulares das empresas contratadas.
É o relatório.

 Conselheiro Kleber Ferreira de Araújo, Relator
Admissibilidade
O recurso merece conhecimento, posto que preenche os requisitos de tempestividade e legitimidade.
Da existência da relação de emprego
Vou inicialmente ao mérito da contenda, posto que a questão da decadência e da impossibilidade de desconsideração da personalidade das empresas depende do tópico meritório, o qual se resume em avaliar a existência dos pressupostos da relação de emprego, de modo a se concluir se deve prevalecer a caracterização dos sócios da empresa prestadora como empregados da recorrente e, por conseguinte, a ocorrência de simulação.
A solução da lide passa, assim, inexoravelmente pela avaliação dos fatos e documentos presentes nos autos, de modo a se concluir pela ocorrência da pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e subordinação.
a) pessoalidade
É fato incontroverso que os serviços eram prestados pelos titulares das empresas contratadas, posto que o fisco intimou a empresa fiscalizada a indicar se outras pessoas estariam envolvidas na prestação dos supostos serviços de assessoria e consultoria, não tendo recebido esclarecimentos sobre essa questão.
Em nenhum momento a recorrente se contrapôs a esse fato, limitando-se a afirmar que os contratos não previam que as atividades fossem prestadas por uma determinada pessoa.
b) não-eventualidade
Considerando-se que os serviços prestados dizem respeito a atividades relacionadas ao objeto social da recorrente, não há como afirmar que eram eventuais. De fato, para cumprir as suas obrigações empresariais, a notificada não poderia prescindir dos serviços prestados pelos sócios das empresas contratadas, fato que me leva a concluir que o pressuposto da não eventualidade está presente no caso posto a julgamento.
As atividades de nível tático, vinculada a funções gerenciais, são indispensáveis para que os comandos emanados da alta direção da empresa chegue ao nível operacional, portanto, a rotina empresarial não pode dispensar a atuação desses profissionais.
Prova cabal dessa conclusão é que há documentos da empresa, a exemplo das autorizações de pagamento, assinados pelos titulares das contratadas, além de que o fisco constatou in loco, mediante entrevistas, que os �gerentes autônomos� detinham poder de mando dentro da estrutura organizacional da recorrente.
c) onerosidade
Independente de ser executado por pessoa física ou por empresa, o contrato de prestação de serviço é sempre oneroso. É de se acrescentar que entre os pagamentos efetuados aos titulares das empresas contratadas há verbas de cunho nitidamente salarial, como se pode ver dos pagamentos a título de 13.º salário, cujos comprovantes foram colacionados e sobre os quais a recorrente não se contrapôs.
d) subordinação
Esse requisito, sem dúvida, será o fiel da balança na configuração do vínculo de emprego, posto que se a conclusão for pela sua ocorrência, restará localizado o lado que faltava ao fechamento quadrilátero da relação empregatícia. Caso se conclua de modo diverso, enxergaremos apenas uma figura geométrica aberta, que não se presta aos fins pretendidos pelo fisco.
Na espécie, vejo que o fato dos cargos cujas funções eram exercidas pelos titulares das empresas contratadas figurarem no funcionograma da empresa contratante, em posição hierárquica logo abaixo da alta direção da mesma, comprova a existência da subordinação jurídica.
É de se observar que a empresa autuada não traz nenhuma consideração acerca do fato de ocupantes de cargos de gerência constarem nas folhas de pagamento e ao mesmo tempo serem trabalhadores terceirizados. Esse ponto é importantíssimo para solução da lide.
É pouco crível que a empresa terceirizasse os serviços de profissionais que são os responsáveis pela implementação de todas as ações estratégicas emanadas da sua direção, sendo estes que têm o papel de programar, dirigir e supervisionar a execução das atividades desenvolvidas pela área operacional, além de responder à alta administração pelo cumprimento das metas por esta estabelecidas. Não creio que essa vinculação possa se dar sem que haja respeito à hierarquia empresarial.
Diante dessas reflexões, inclino-me em não aceitar as alegações recursais de que os titulares das empresas contratadas atuavam com plena autonomia e independência, não se subordinando juridicamente à empresa contratante.
Acabo por concluir, então, pela existência do vínculo de emprego entre a recorrente e os titulares das empresas supostamente contratadas para prestação de serviços de assessoria e consultoria.
Possibilidade jurídica da caracterização dos segurados como empregados
Afirma a empresa que o fisco não poderia descaracterizar as relações jurídicas construídas sob o manto da legalidade. Além de que não se comprovou a existência de fraude na formalização dos contratos. Sustenta que se deve levar em conta que das relações jurídicas formada entre a recorrente e suas prestadoras foram recolhidos todos os impostos e contribuições devidas, não se configurando supressão de tributos.
Não vejo dessa forma. Na situação sob testilha, a Autoridade Fiscal, diante de elementos de comprovação que considerou suficientes, caracterizou a relação de emprego, com autorização do disposto no § 2.º do art. 229 do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto n.º 3.048/1999:
Art. 229 (...)
§2º Se o Auditor Fiscal da Previdência Social constatar que o segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominação, preenche as condições referidas no inciso I do caput do art. 9º, deverá desconsiderar o vínculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado.
Se a Auditoria observa que a execução de um contrato, formalmente firmado entre pessoas jurídicas, na verdade busca escamotear uma relação de emprego, esse negócio jurídico há de ser afastado de modo que se preservem os direitos dos empregados consagrados pela Carta Magna.
Observe-se que tal procedimento não implica em desconsideração da personalidade jurídica da empresa, que permanece incólume, mas apenas em caracterização do liame empregatício, privilegiando a realidade verificada durante o procedimento fiscal, em detrimento da aparência formal de que se revestem determinados contratos. As relações com terceiros, inclusive o pagamento de impostos, não são afetadas pela caracterização da relação empregatícia, posto que as empresas contratadas não deixam de existir, afastando-se apenas o negócio jurídico tido como irregular.
Assim, é perfeitamente aplicável os preceitos do § 2.º do art. 229 do RPS, não devendo prevalecer a tese de incompetência da Auditoria Fiscal para caracterizar a relação de emprego e fazer valer os ditames da legislação previdenciária.
O invocado inciso VII do art. 149 do CTN também é preceito sobre o qual merece reflexão. Eis o dispositivo:
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...)
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
(...)
Tendo-se comprovado que efetivamente havia uma relação de emprego entre a recorrente e os titulares das firmas individuais que foram criadas para suprimir direitos trabalhistas e contribuições sociais, inegavelmente estará configurada a simulação, que, para efeitos tributários, caracteriza-se como conduta tendente a dissimular a ocorrência do fato gerador, ou seja, aparentar uma situação não sujeita à tributação para esconder um fato que dá origem ao nascimento da obrigação tributária.
Segundo o Código Civil Brasileiro (Lei n.º 10.406/2002):
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
A situação que nos é posta coincide com a hipótese prevista no inciso II acima, posto que, existente o vínculo de emprego, o contrato entre as pessoas jurídicas está a exteriorizar uma declaração de vontade viciada, ou seja, não correspondente ao que efetivamente as partes queriam expressar.
Da existência de relação empregatícia, afloram os três elementos que caracterizam a simulação, quais sejam:
a) conluio entre as partes, na maioria dos casos configurando uma declaração bilateral de vontade;
b) não-correspondência entre a real intenção das partes e o negócio por elas declarado, apenas aparentemente desejado;
c) intenção de enganar, iludir terceiros, inclusive o fisco.
Pois bem, confirmada a existência do liame de emprego, indiscutivelmente estamos diante de uma conduta simulada, cabendo a desconsideração do negócio jurídico pactuado, para caracterizar os prestadores de serviço como empregados da recorrente.
A decadência
É cediço que, com a declaração de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.º 8.212/1991 pela Súmula Vinculante n.º 08, editada pelo Supremo Tribunal Federal em 12/06/2008, o prazo decadencial para as contribuições sociais passou a ser aquele fixado no CTN.
Quanto à norma a ser aplicada para fixação do marco inicial para a contagem do quinquídio decadencial, o CTN apresenta três normas que merecem transcrição:
Art. 150 (...)
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
................................................................................................
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
 I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
 II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
(...)
A jurisprudência majoritária do CARF, seguindo entendimento do Superior Tribunal de Justiça, tem adotado o § 4.º do art. 150 do CTN para os casos em que há antecipação de pagamento do tributo, ou até nas situações em que, com base nos elementos constantes nos autos, não seja possível se chegar a uma conclusão segura sobre esse fato.
O art. 173, I, tem sido tomado para as situações em que comprovadamente o contribuinte não tenha antecipado o pagamento das contribuições, na ocorrência de dolo, fraude ou simulação e também para os casos de aplicação de multa por descumprimento de obrigação acessória.
Por fim, o art. 173, II, merece adoção quando se está diante de novo lançamento lavrado em substituição ao que tenha sido anulado por vício formal.
No caso sob testilha, há de se aplicar, para a contagem do prazo decadencial, a norma do art. 173, I, do CTN, posto que restou comprovada nos autos a ocorrência de simulação, caracterizada pela contratação de empregados por interpostas pessoas jurídicas.
Esse posicionamento conduz-me à conclusão de que deve ser afastada a decadência suscitada, posto que a ciência do lançamento ocorreu em 27/12/2008 e o período do crédito é de 01 a 11/2003.
Abatimento dos valores 
É impertinente o pedido para apropriação de valores recolhidos em nome dos contribuintes individuais, posto que no presente lançamento estão sendo tratadas as contribuições patronais para terceiros, além de que não foram acostados aos autos os comprovantes de que houve o efetivo recolhimento dos referidos valores.
Conclusão
Diante do exposto, voto por afastar a nulidade suscitada, não reconhecer a decadência requerida e, no mérito, pelo desprovimento do recurso.

Kleber Ferreira de Araújo
 
 



Elias Sampaio Freire - Presidente

Kleber Ferreira de Araujo - Relator

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio
Freire, Kleber Ferreira de Araujo, Igor Aratijo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira,
Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.
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Relatorio

Trata-se do Auto de Infracdo — Al n.° 37.212.876-9, lavrado contra o sujeito
passivo acima identificado para exigéncia de contribuigdes patronais para outras entidades e
fundos (SEBRAE ¢ INCRA).

De acordo com o relatério fiscal, fls. 46/47, este Al encontra-se apensado ao
processo principal Al n° 37.212.875-0, ambos formalizados com base nos mesmos elementos
de prova, conforme § 1.°, art. 9.° do Decreto n°® 70.235/72. Informa-se que o relatério fiscal
completo e respectivos comprovantes encontram-se anexos ao processo principal.

Afirma que os fatos geradores foram as remuneragdes pagas a segurados
empregados.

Cientificada da exigéncia em 27/12/2008, a autuada apresentou impugnagao,
fls. 137/153, alegando, em apertada sintese, que estdo decadentes as contribui¢des lancadas no
periodo de 01 a 11/2003; que inexistiu a relacdo de emprego apontada pelo fisco e que ¢ ilegal
a desconsideracao da personalidade juridica das empresas que lhe prestaram servigos.

A empresa apresentou pedido de desisténcia parcial da impugnagao interposta
para o periodo de 12/2003 a 12/2006 (inclusive a competéncia correspondente ao 13.° salario),
0 que provocou o desmembramento do presente crédito, com segregacao da parte que foi
objeto da desisténcia.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento — DRJ em Fortaleza
(CE) decidiu pela improcedéncia da impugnacgdo, mantendo integralmente a parte do crédito
que remanesceu em discussao administrativa, ver fls. 452/457.

Inconformada, a empresa interpds recurso voluntdrio, fls. 485/505, em
sintese, alegando que:

a) ocorreu decadéncia para as competéncias relativas ao periodo de 01 a
11/2005;

b) os documentos acostados ao Al atestam que os contratos firmados entre a
recorrente ¢ as prestadoras indicadas referem-se a execucao de assessoria € consultoria nas
areas de administracdo de pessoal, logistica e gestdo de processos, servigos que, por sua
natureza, ndo indicam a existéncia de relacdo de emprego tipica;

c) o objeto social das empresas arroladas se compatibiliza estritamente com
os servicos contratados, de forma que nao ha o que se falar em relagao de emprego;

d) em decorréncia da natureza dos servigos prestados, ndo ha como se
verificar a existéncia de subordinacao juridica ou técnica, mas apenas cobranca de resultados,
circunstancia que nao ¢ estranha a esse tipo de contrato;

e) na espécie, as contratadas autuavam com inteira autonomia, nao sofrendo
ingeréncia da diretoria da recorrente;



f) sequer havia obrigatoriedade de comparecimento periddico dos titulares
das empresas prestadoras;

g) sendo os trabalhos eventuais e sem subordinacdo, ndo se forma o liame

empregaticio;

h) inexiste o requisito da pessoalidade, posto que a contratacdo ocorreu com
pessoas juridicas e nao havia estipulacdo para que o trabalho fosse prestado por pessoa
determinada;

1) nos termos do que dispde o preceito insculpido no inciso VII do art. 149 do
CTN, a desconsideragdo de atos e negdcios juridicos somente ¢ autorizada quando estes sdao
destinados a dissimular a ocorréncia do fato gerador, sendo obrigatéria a configuracdo da
fraude na foiinalizacdo dos contratos mencionados;

j) na espécie foram recolhidos todos os impostos e contribuigdes incidentes,
sendo injustificavel a desconsideragdo efetuada pela Autoridade Fiscal,

k) na hipétese de se considerar procedente o langamento, devem ser abatidas
na apuracdo as contribui¢des recolhidas pelas empresas em nome de seus titulares;

Ao final requer o reconhecimento da decadéncia, a declaragdao de nulidade do
crédito ou a sua retificacdo para que sejam excluidas as contribui¢des recolhidas em nome dos
titulares das empresas contratadas.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Klcber Ferreira de Aratjo, Relator
Admissibilidade

O recurso merece conhecimento, posto que preenche os requisitos de
tempestividade e legitimidade.

Da existéncia da relacio de emprego

Vou inicialmente ao mérito da contenda, posto que a questdao da decadéncia e
da impossibilidade de desconsideracdo da personalidade das empresas depende do topico
meritorio, o qual se resume em avaliar a existéncia dos pressupostos da relacao de emprego, de
modo a se concluir se deve prevalecer a caracterizacao dos socios da empresa prestadora como
empregados da recorrente e, por conseguinte, a ocorréncia de simulagao.

A solugdo da lide passa, assim, inexoravelmente pela avaliagdo dos fatos e
documentos presentes nos autos, de modo a se concluir pela ocorréncia da pessoalidade, nao
eventualidade, onerosidade ¢ subordinagao.

a) pessoalidade

E fato incontroverso que os servigos eram prestados pelos titulares das
empresas contratadas, posto que o fisco intimou a empresa fiscalizada a indicar se outras
pessoas estariam envolvidas na prestagao dos supostos servicos de assessoria e consultoria, ndo
tendo recebido esclarecimentos sobre essa questao.

Em nenhum momento a recorrente se contrapds a esse fato, limitando-se a
afirmar que os contratos nao previam que as atividades fossem prestadas por uma determinada
pessoa.

b) nao-eventualidade

Considerando-se que os servicos prestados dizem respeito a atividades
relacionadas ao objeto social da recorrente, ndo ha como afirmar que eram eventuais. De fato,
para cumprir as suas obrigagdes empresariais, a notificada nao poderia prescindir dos servigos
prestados pelos socios das empresas contratadas, fato que me leva a concluir que o pressuposto
da ndo eventualidade est4 presente no caso posto a julgamento.

As atividades de nivel tatico, vinculada a fungdes gerenciais, sdo
indispensaveis para que os comandos emanados da alta direcdo da empresa chegue ao nivel
operacional, portanto, a rotina empresarial ndo pode dispensar a atuagao desses profissionais.

Prova cabal dessa conclusdo ¢ que hd documentos da empresa, a exemplo das
autorizagdes de pagamento, assinados pelos titulares das contratadas, além de que o fisco
constatou in loco, mediante entrevistas, que os “gerentes autdnomos” detinham poder de
mando dentro da estrutura organizacional da recorrente.



¢) onerosidade

Independente de ser executado por pessoa fisica ou por empresa, o contrato
de prestacdo de servico ¢ sempre oneroso. E de se acrescentar que entre os pagamentos
efetuados aos titulares das empresas contratadas ha verbas de cunho nitidamente salarial, como
se pode ver dos pagamentos a titulo de 13.° salario, cujos comprovantes foram colacionados e
sobre os quais a recorrente nao se contrapds.

d) subordinacao

Esse requisito, sem duvida, serd o fiel da balanca na configuragao do vinculo
de emprego, posio que se a conclusdo for pela sua ocorréncia, restard localizado o lado que
faltava ao fechamento quadrilatero da relacdo empregaticia. Caso se conclua de modo diverso,
enxergaremos apenas uma figura geométrica aberta, que ndo se presta aos fins pretendidos pelo
fisco

Na espécie, vejo que o fato dos cargos cujas fungdes eram exercidas pelos
titulares das empresas contratadas figurarem no funcionograma da empresa contratante, em
posicdo hierdrquica logo abaixo da alta dire¢do da mesma, comprova a existéncia da
subordinac¢ao juridica.

E de se observar que a empresa autuada ndo traz nenhuma consideracao
acerca do fato de ocupantes de cargos de geréncia constarem nas folhas de pagamento e ao
mesmo tempo serem trabalhadores terceirizados. Esse ponto ¢ importantissimo para solucdo da
lide.

E pouco crivel que a empresa terceirizasse os servigos de profissionais que
sdo os responsaveis pela implementagdo de todas as agdes estratégicas emanadas da sua
direcdo, sendo estes que tém o papel de programar, dirigir e supervisionar a execucdo das
atividades desenvolvidas pela area operacional, além de responder a alta administragdo pelo
cumprimento das metas por esta estabelecidas. Nao creio que essa vinculagdo possa se dar sem
que haja respeito a hierarquia empresarial.

Diante dessas reflexdes, inclino-me em ndo aceitar as alegacdes recursais de
que os titulares das empresas contratadas atuavam com plena autonomia e independéncia, ndo
se subordinando juridicamente a empresa contratante.

Acabo por concluir, entdo, pela existéncia do vinculo de emprego entre a
recorrente e os titulares das empresas supostamente contratadas para prestacdo de servigos de
assessoria e consultoria.

Possibilidade juridica da caracterizacio dos segurados como empregados

Afirma a empresa que o fisco ndo poderia descaracterizar as relagdes
juridicas construidas sob o manto da legalidade. Além de que ndo se comprovou a existéncia de
fraude na formalizagdo dos contratos. Sustenta que se deve levar em conta que das relacdes
juridicas formada entre a recorrente e suas prestadoras foram recolhidos todos os impostos e
contribui¢des devidas, nao se configurando supressao de tributos.

Nao vejo dessa forma. Na situagdo sob testilha, a Autoridade Fiscal, diante de
elementos de comprovacao que considerou suficientes, caracterizou a relacao de emprego, com
autorizacdo do disposto no § 2.° do art. 229 do Regulamento da Previdéncia Social — RPS,
aprovado pelo Decreto n.° 3.048/1999:
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Art. 229(..)

$2%Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social constatar que o
segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador
avulso, ou sob qualquer outra denominag¢do, preenche as
condicoes referidas no inciso 1 do caput do art. 9° devera
desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento
como segurado empregado.

Se a Auditoria observa que a execuc¢ao de um contrato, formalmente firmado

ntre pessoas juridicas, na verdade busca escamotear uma relacdo de emprego, esse negdcio

juiidico ha de ser afastado de modo que se preservem os direitos dos empregados consagrados
pela Carta Magna.

Observe-se que tal procedimento ndo implica em desconsideragao da
personalidade juridica da empresa, que permanece incolume, mas apenas em caracterizagao do
liame empregaticio, privilegiando a realidade verificada durante o procedimento fiscal, em
detrimento da aparéncia formal de que se revestem determinados contratos. As relacdes com
terceiros, inclusive o pagamento de impostos, ndo sdo afetadas pela caracterizacdo da relacao
empregaticia, posto que as empresas contratadas nao deixam de existir, afastando-se apenas o
negocio juridico tido como irregular.

Assim, ¢ perfeitamente aplicavel os preceitos do § 2.° do art. 229 do RPS,
ndo devendo prevalecer a tese de incompeténcia da Auditoria Fiscal para caracterizar a relagao
de emprego e fazer valer os ditames da legislagdo previdenciaria.

O invocado inciso VII do art. 149 do CTN também ¢ preceito sobre o qual
merece reflexao. Eis o dispositivo:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

()

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo;

()

Tendo-se comprovado que efetivamente havia uma relacdo de emprego entre
a recorrente e os titulares das firmas individuais que foram criadas para suprimir direitos
trabalhistas e contribui¢des sociais, inegavelmente estara configurada a simulacdo, que, para
efeitos tributarios, caracteriza-se como conduta tendente a dissimular a ocorréncia do fato
gerador, ou seja, aparentar uma situacao nao sujeita a tributagdo para esconder um fato que da
origem ao nascimento da obrigagao tributaria.

Segundo o Cédigo Civil Brasileiro (Lei n.° 10.406/2002):

Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o
que se dissimulou, se vdlido for na substdncia e na forma.

§ 1% Haverd simulacgdo nos negocios juridicos quando:



1 - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem,

II - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados.

A sitnacdo que nos ¢ posta coincide com a hipotese prevista no inciso Il
acima, posto que. existente o vinculo de emprego, o contrato entre as pessoas juridicas estd a
exteriorizair uma declaragdo de vontade viciada, ou seja, ndo correspondente ao que
efetivamente as partes queriam expressar.

Da existéncia de relacdo empregaticia, afloram os trés elementos que
caracterizam a simula¢do, quais sejam:

a) conluio entre as partes, na maioria dos casos configurando uma declaragao
bilateral de vontade;

b) ndo-correspondéncia entre a real intencdo das partes e o negdcio por elas
declarado, apenas aparentemente desejado;

¢) inten¢do de enganar, iludir terceiros, inclusive o fisco.

Pois bem, confirmada a existéncia do liame de emprego, indiscutivelmente
estamos diante de uma conduta simulada, cabendo a desconsideragdao do negdcio juridico
pactuado, para caracterizar os prestadores de servigo como empregados da recorrente.

A decadéncia

E cedico que, com a declaragido de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.°
8.212/1991 pela Sumula Vinculante n.° 08, editada pelo Supremo Tribunal Federal em
12/06/2008, o prazo decadencial para as contribuigdes sociais passou a ser aquele fixado no
CTN.

Quanto a norma a ser aplicada para fixagdo do marco inicial para a contagem
do quinquidio decadencial, o CTN apresenta trés normas que merecem transcri¢ao:

Art. 150 (...)

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,
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Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

()

A jurisprudéncia majoritaria do CARF, seguindo entendimento do Superior
Tribunal de Justica, tem adotado o § 4.° do art. 150 do CTN para os casos em que ha
antecipa¢io de pagamento do tributo, ou até nas situagdes em que, com base nos elementos
constantcs nos autos, ndo seja possivel se chegar a uma conclusao segura sobre esse fato.

O art. 173, I, tem sido tomado para as situagdes em que comprovadamente o
contribuinte ndo tenha antecipado o pagamento das contribui¢des, na ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo e também para os casos de aplicacdo de multa por descumprimento de
obrigac¢do acessoria.

Por fim, o art. 173, II, merece adocdo quando se estd diante de novo
langamento lavrado em substituicdo ao que tenha sido anulado por vicio formal.

No caso sob testilha, ha de se aplicar, para a contagem do prazo decadencial,
a norma do art. 173, I, do CTN, posto que restou comprovada nos autos a ocorréncia de
simulagdo, caracterizada pela contratacdo de empregados por interpostas pessoas juridicas.

Esse posicionamento conduz-me a conclusdo de que deve ser afastada a
decadéncia suscitada, posto que a ciéncia do langamento ocorreu em 27/12/2008 e o periodo do
crédito ¢ de 01 a 11/2003.

Abatimento dos valores

E impertinente o pedido para apropriacio de valores recolhidos em nome dos
contribuintes individuais, posto que no presente langamento estdo sendo tratadas as
contribuigdes patronais para terceiros, além de que ndo foram acostados aos autos os
comprovantes de que houve o efetivo recolhimento dos referidos valores.

Conclusao

Diante do exposto, voto por afastar a nulidade suscitada, ndo reconhecer a
decadéncia requerida e, no mérito, pelo desprovimento do recurso.

Kleber Ferreira de Aratjo



