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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIASA. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. TERMO A QUO. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO
ANTECIPADO SOBRE AS RUBRICAS LANCADAS. ART. 173, INCISO
I, DO CTN.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stimula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008,
reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lein ® 8.212 de 1991.

Nao tendo havido pagamento antecipado sobre as rubricas lancadas pela
fiscalizacdo, ha que se observar o disposto no art. 173, inciso I do CTN.

JUROS CALCULADOS A TAXA SELIC. APLICABILIDADE.

A cobrancga de juros estava prevista em lei especifica da Previdéncia Social,
art. 34 da Lei n © 8.212/1991, desse modo foi correta a aplicagdo do indice
pela fiscalizagao federal. Para langamentos posteriores a entrada em vigor da
Medida Provisodria n ° 449, convertida na Lei n ° 11.941, aplica-se o art. 35 da
Lein °8.212 com a nova redagao.

No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plenario do 2° Conselho de
Contribuintes aprovou a Sumula de n° 3.

VERIFICACAO DOS PRESSUPOSTOS PARA ENQUADRAMENTO
COMO SEGURADOS EMPREGADOS E COMPETENCIA DO INSS.

A fiscalizagdo previdencidria pode verificar a existéncia dos pressupostos
para enquadramento dos segurados como empregados, cobrando as
contribuigdes previdencidrias surgidas de tal relaco.

Recurso Voluntario Provido em Parte.



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda
Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, Por maioria de votos conceder
provimento parcial quanto a preliminar de decadéncia, nos termos do voto do relator. Os
Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior e Thiago Davila Melo Fernandes divergiram, pois
entenderam que se aplicava o artigo 150, § 4° do CTN. Quanto a parcela ndo decadente, por
unanimidade de votos, foi negado provimento ao recurso.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Thiago D Avila Melo
Fernandes, Manoel Coclho Arruda Junior, Adriana Sato.
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Relatorio

A presente NFLD tem por objeto as contribui¢des sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa, incluindo as destinadas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho, bem como as destinadas aos
Terceiros. O débito também inclui as contribuigdes dos proprios segurados. Houve o
enquadramento dos segurados como empregados. O periodo do presente levantamento abrange
as competéncias julho de 1997 a julho de 2005, fls. 179 a 210.

Nao conformado com a notificacao, foi apresentada defesa pela notificada,
fls. 298 a 334.

A Decisao-Notificagdo confirmou a procedéncia do lancamento, fls. 642 a
653.

Nao concordando com a decisao do 6rgdo previdencidrio, foi interposto
recurso, conforme fls. 662 a 689.

Em sintese, o recorrente em seu recurso alega o seguinte:

e Sao ilegitimos os co-responsaveis para figurarem no pdlo passivo;

e E possivel o reconhecimento de inconstitucionalidade pela autoridade

administrativa;

Nao ha MPF valido;

Decaiu o direito de constituir o crédito tributario;

Nao tem competéncia o0 AFPS para configurar vinculo de emprego;

Nao ha provas de vinculo empregaticio;

Naio foi observado o art. 129 da Lein 11.196;

Nao ha vinculo com a Sra. Claudia Gaigher;

Nao hé vinculo com o Sr. Gasparino José da Silva, bem como com o Sr.

César Quintas Guimaraes;

e as empresas Mansa Machado Produgdes e Atamaril Amaral Marques foram
contratadas da mesma maneira utilizada para a contratagdo de diversas
outras empresas, que prestam servicos semelhantes;

e a Justica do Trabalho ndo reconhece o vinculo empregaticio em situagoes
equivalentes;

e nao pode ser utilizada a Selic como juros moratorios;

e requerendo provimento ao recurso interposto.

Nao foram apresentadas contra-razdes pelo 6rgao fazendario.

E o relato suficiente.



Voto

Conselheiro Marco André Ramos Vieira, Relator

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informagdo a fl. 751.
Pressuposto superado, passo ao exame das questdes preliminares ao mérito.

Quanto ao argumento da recorrente de que o langamento nao esta coberto por
MPF; ndo lhe assiste razao.

De acordo com o disposto no Enunciado n ° 25 do CRPS, abaixo transcrito,
nao ha ressalva do tipo de ciéncia que serd conferida ao contribuinte: pessoal, postal com aviso
de recebimento ou por edital. Nao havendo ressalva do tipo de ciéncia, ndo pode o intérprete,
no caso esta Camara, reduzir o alcance de tal dispositivo.

Enunciado N°25

A notificagdo do sujeito passivo apos o prazo de validade do
Mandado de Procedimento Fiscal - MPF - ndo acarreta
nulidade do lancamento.

Conforme previsto no art. 15 do Decreto n © 3.969/2001, que instituiu o MPF,
este se extinguird pela conclusdao do procedimento fiscal, registrado em termo préprio; ou pelo
decurso dos prazos. A conclusdo do procedimento fiscal ndo pode, considerando o teor do
Enunciado n © 25, ser interpretada como a ciéncia ao contribuinte, sendo este um requisito de
eficacia do langamento; mas deve ser interpretada como a lavratura do langamento, pois esta ¢
o requisito de existéncia do ato.

Quando efetivamente encerra um procedimento fiscal, o Auditor Fiscal tem
duas possibilidades para cientificar o contribuinte: pessoalmente, ou pelo correio com aviso de
recebimento, sem ordem de preferéncia entre estas. Entretanto, a lavratura do crédito tributario
por meio do auto de infracdo ou da Notificagdo Fiscal tem que ocorrer em periodo coberto pelo
MPF.

Na verdade nao ¢ a data do TEAF que determina a invalidade da NFLD,
mesmo porque ha casos em que esta ¢ lavrada antes do encerramento da acdo fiscal. A
lavratura do auto de infragdo ¢ que determina sua validade em relacio ao MPF. O auto de
infracdo foi lavrado em 29 de marco de 2006, fl. 01; o MPF conferia cobertura até essa mesma
data, fl. 168. Os MPF foram emitidos regularmente, tendo os campos necessarios para correta
cientificagdo ao sujeito passivo.

Desse modo havia cobertura para acdo fiscal e principalmente para a
realizacdao do langamento.

Quanto a questdo preliminar suscitada pela recorrente, na peca recursal, de
que o langamento ja fora atingido pela decadéncia, razao lhe confiro em parte.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stimula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lein © 8.212 de 1991, nestas palavras:
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Stumula Vinculante n° 8°“Sdo inconstitucionais os pardagrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

Conforme previsto no art. 103-A da Constituicdo Federal a Sumula de n © 8
vincula toda a Administragao Publica, devendo este Colegiado aplica-la.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n © 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no CTN.

No presente caso trata-se de tributo sujeito a langamento por homologagao,
cujo pagamento nao foi realizado, sendo necessario o langamento de oficio. Por ndo ter pago,
nem declarado em GFIP, os valores somente conseguiriam ser apurados em acao fiscal, dai a
aplicabilidade do art. 173, inciso I do CTN, para efeitos da contagem do prazo decadencial. A
obrigacdo nao restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no periodo de
julho de 1997 a julho de 2005. O langamento foi cientificado ao sujeito passivo em 3 de abril
de 2006, f1. 02.

Caso o sujeito passivo ndo antecipe o pagamento, porque entende que o
tributo nao ¢ devido, obviamente nao havera crédito a ser extinto por homologacao.

Seguindo a interpretagdo da 1° Segdo do STJ (Recurso Especial n 973.733,
cuja ementa foi publicada no DJe de 18/09/2009) conta-se do "do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, do CTN), o
prazo qiiinqilienal para o Fisco constituir o crédito tributario quando, a despeito da previsao
legal para pagamento antecipado, 0 mesmo ndo ocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulacao do contribuinte.

Pelo exposto encontram-se atingidos pela fluéncia do prazo decadencial os
fatos geradores apurados pela fiscalizagdo ocorridos anteriormente a competéncia novembro de
2000, inclusive esta, bem como o décimo terceiro desse ano. A competéncia dezembro de 2000
nao decaiu, pois o crédito somente poderia ser constituido apos o vencimento, ou seja em 2 de
janeiro de 2001; assim o prazo de decadéncia, para tal competéncia, possui como termo de
inicio o primeiro dia do exercicio seguinte, ou seja o dia 1° de janeiro de 2002, a qual findaria
em 1° de janeiro de 2007.

Ao contrario do afirmado pela recorrente, o Fisco ndo possui obrigagdao de
apreciar inconstitucionalidade. Nao ¢ de competéncia da autoridade administrativa a recusa ao
cumprimento de norma supostamente inconstitucional.



Toda lei presume-se constitucional e, até que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6érgdo competente do Poder Judiciario para tal declaracao ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeité-la.

A alegagdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto ndo for declarada inconstitucional
pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por
outra lei federal, a referida lei estard em vigor e cabe & Administracdo Publica acatar suas
disposigoes.

De acordo com a Simula n ° 2 aprovada pelo Conselho Pleno do 2° Conselho
de Contribuintes nao pode ser declarada a inconstitucionalidade de norma pela Administragao.

Sumula N ° 2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Quanto a alegacdo de que devem ser excluidos os dirigentes da relagdo de co-
responsaveis, ndo procede o argumento da recorrente. A relacdo de co-responsdveis ¢
meramente informativa do vinculo que os dirigentes tiveram com a entidade em relagdo ao
periodo dos fatos geradores. Nao foi objeto de andlise no relatdrio fiscal se os dirigentes agiram
com infragdo de lei, ou violacdo de contrato social, ou com excesso de poderes. Uma vez que
tal fato nao foi objeto do langamento, ndo se instaurou litigio nesse ponto.

Ademais, os relatérios de co-responsaveis e de vinculos fazem parte de todos
processos como instrumento de informacdo, a fim de se esclarecer a composi¢do societaria da
empresa no periodo do langamento ou autuacdo, relacionando todas as pessoas fisicas e
juridicas, representantes legais do sujeito passivo, indicando sua qualificagdo e periodo de
atuacao.

O art. 660 da Instrugdo Normativa SRP n° 03 de 14/07/2005 determina a
inclusao dos referidos relatorios nos processos administrativo-fiscais e esclarece:

Art.  660. Constituem pecas de instrucdo do processo
administrativo-fiscal previdenciario, os seguintes relatorios e
documentos:

()

X - Relagdo de Co-Responsdveis - CORESP, que lista todas as
pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito
passivo, indicando sua qualifica¢do e periodo de atuagdo,

XI - Relagdo de Vinculos - VINCULOS, que lista todas as
pessoas fisicas ou juridicas de interesse da administragdo
previdencidria em razdo de seu vinculo com o sujeito passivo,
representantes legais ou ndo, indicando o tipo de vinculo
existente e o periodo correspondente;

O que sustenta o presente levantamento nao ¢ o fato de haver
desconsideracdo da pessoa juridica. O fundamento utilizado no relatério fiscal e os fatos
apontados indicam que na relagdo juridica entre a notificada e os contratados, englobados na
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presente NFLD, houve o enquadramento como segurados empregados perante a Previdéncia
Social, fls. 179 a 210.

Para nascimento do fato gerador o que importa ¢ a situacdo fatica e ndo o
nome juridico dado a contratagdao. Desse modo, de fato houve uma prestacdo de servigos entre
pessoas fisicas e a notificada em que se encontravam presentes a pessoalidade, a onerosidade, a
nado-eventualidade, a subordinagado, senao veja.

A pessoalidade fica demonstrada pelo contrato com a Sra. Clatdia Gaigher
em que se exige a exclusividade, o que interessa para a notificada sdo as caracteristicas daquela
pessoa contratada em particular. A onerosidade, remuneragao, ficou demonstrada em virtude de
nas relagdes juridicas haver o pressuposto da retribuicdo pecuniaria pelos servigos prestados,
em valores fixos previstos contratualmente. A ndo-eventualidade ¢ cristalina, uma vez que as
atividades exercidas pelos contratados relacionam-se diretamente com as atividades normais da
empresa. A titular da firma individual - Claudia Malini Gaigher Bucker exerce fungdes
constantes da estrutura normal de funcionamento da empresa notificada (area de reportagem),
que dispde, na mesma atividade (reportagem) de profissionais contratados na qualidade de
empregados.

No periodo de 01/01/1998 a 02/09/99 a segurada Claudia Gaigher prestou
servicos a contratante na qualidade de empregada, exercendo a fungao de reporter. Sendo que a
empresa contratada somente fora constituida em 25/06/99, conforme relatério fiscal e
documentagdo constante nos autos.

Um dos critérios para andalise do enquadramento do segurado como
empregado ¢ a verificacdo da assuncao do risco economico. O risco econdomico da atividade
era suportado pela recorrente, que inclusive arcou com despesas da pessoa juridica contratada.
A recorrente em diversas oportunidades assume como suas, despesas incorridas pela titular da
firma individual. Sdo despesas com lanches viagens, estadias e transporte, conforme relatdrio
fiscal. O seguro de vida e o plano de saude, despesas da recorrente relativamente aos seus
segurados, eram estendidos a Sra. Claudia Gaigher. Nos contratos consta a previsdao de
pagamento de importancia adicional, correspondente a uma remuneragdo integral a ser paga
sempre no més de dezembro. Tal remuneragdo equivale ao 13° salario, parcela eminentemente
de natureza trabalhista.

A Sra. Claudia Gaigher utiliza-se na execugdo dos servigos da estrutura da
contratante (TV Morena), sdo usados equipamentos de filmagens, estidios de gravacao,
telefones, funciondrios da contratante (editores, cinegrafistas, repoérteres). Desse modo,
comprovado que a Sra. Claudia ndo assume o risco da atividade economica.

A fiscalizagdo realizou diligéncia junto a empresa Claudia M. Gaigher ME
(MPF 09272763) e verificou que ndo houve qualquer custo que tenha sido suportado por ela na
execugao dos servigos contratados pela TV Morena.

Quanto a subordinagdo juridica, restou evidenciada pelo risco da atividade
econdmica, bem como pela determinagdo da atividades que seriam realizadas. A Sra. Claudia
Gaigher na atividade de reporter estava sujeita as ordens da emissora.

Em relacdo ao Sr. Gasparindo da Silva também restou caracterizada a relagao
de segurado empregado perante a Previdéncia Social. A recorrente em diversas oportunidades
efetuou pagamentos de despesas incorridas pelo Sr. Gasparino da Silva. Foram despesas com



farmacias, uniformes, refei¢des, mensalidade de associagoes (AMF), locagao de veiculos
(Unidas Rent), aquisi¢des de vales refei¢des, conforme relatorio fiscal.

Um dos critérios para analise do enquadramento do segurado como
empregado ¢ a verificacdo da assuncao do risco econdomico. O risco econdomico da atividade
era suportado pela recorrente, que inclusive arcou com despesas da pessoa juridica contratada.
O plano de saiude e o convénio com farmacias, despesas da recorrente relativamente aos seus
segurados, eram estendidos ao Sr. Gasparindo. A empresa Gaspar Pub. e Comunicacdo LTDA
tem por enderego Av. Eduardo Elias Zahram 1600, mesmo endereco da empresa contratante. A
fiscalizagdo verificou que o Sr. Gaspar utiliza-se de uma sala dentro das instalagdes da TV
Morena, utilizado da estrutura fisica ( telefones, fax, etc.) e secretarias/ recepcionistas da
empresa contratante.

A fiscalizagdo realizou diligéncia junto a empresa Gasparindo José da Silva e
verificou que ndo houve qualquer custo que tenha sido suportado por ela na execugdo dos
servicos contratados pela TV Morena.

A pessoalidade fica demonstrada pelo contrato com a Sr. Gasparindo em que
se exige a exclusividade, o que interessa para a notificada sdo as caracteristicas daquela pessoa
contratada em particular. A onerosidade, remuneracdo, ficou demonstrada em virtude de nas
relagdes juridicas haver o pressuposto da retribui¢do pecunidria pelos servigos prestados, em
valores fixos previstos contratualmente. A nao-eventualidade ¢ cristalina, uma vez que as
atividades exercidas pelos contratados relacionam-se diretamente com as atividades normais da
empresa. O Sr. Gasparindo exerce fungdes constantes da estrutura normal de funcionamento da
empresa notificada (4rea comercial).

Quanto a subordinagdo juridica, restou evidenciada pelo risco da atividade
econdmica, bem como pela determinacao da atividades que seriam realizadas.

Para o Sr. César Quintas, a fiscalizacdo também logrou é&xito no
enquadramento do segurado como empregado perante a Previdéncia Social.

A pessoalidade fica demonstrada pelo contrato com a Sr. César em que se
exige a exclusividade, o que interessa para a notificada sdo as caracteristicas daquela pessoa
contratada em particular. A onerosidade, remuneracdo, ficou demonstrada em virtude de nas
relagdes juridicas haver o pressuposto da retribui¢ao pecunidria pelos servigos prestados, em
valores fixos previstos contratualmente. A nao-eventualidade ¢ cristalina, uma vez que as
atividades exercidas pelos contratados relacionam-se diretamente com as atividades normais da
empresa.

A fiscalizagdo de acordo com o MPF 9272768 realizou diligéncia junto a
empresa contratada (no endere¢o constante dos contratos celebrados e das notas fiscais
emitidas contra a empresa contratante dos servicos) ndo obtendo éxito na localizacdo da
empresa. No endereco da Fundagdo Ueze Elias Zahram, a fiscalizacdo foi informada pela
Secretaria (Rosilene Souza Valadares) que o Sr. César Quintas ¢ o vice-presidente daquela
organizagdo, ¢ que diariamente cumpre expediente naquele local, informag@o posteriormente
confirmada por varios funcionarios daquela fundacdo. Da andlise dos dados constantes do
Cadastro Nacional de Informagdes Sociais- CNIS, ndo consta o Sr. César Quintas como
trabalhador que preste ou prestou servicos a fundagao Ueze Zahram.

Para a Sra. Marisa Correa Machado também restou configurada a existéncia
do enquadramento como segurada empregada da recorrente. A empresa TV MORENA LTDA
celebrou contrato de prestagdo de servigos com a empresa Marisa Correa Machado -ME- CNPJ
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15.538.911/0001-44 referente a prestacdo de servigos de apresentacdo, producdo, edicdo de
noticias e reportagens relativas ao programa "Atualidades" que a contratante exibe
regularmente em sua programag¢do semanal. Frisa-se que a recorrente ndo vendeu o horério
para a empresa Marisa, mas sim remunerou pela execugdo do programa televisivo.

A pessoalidade fica demonstrada pelo contrato com a Sra. Marisa Machado
em que o que interessa para a notificada sdo as caracteristicas daquela pessoa contratada em
particular. A onerosidade, remuneragdo, ficou demonstrada em virtude de nas relagdes juridicas
haver o pressuposto da retribui¢do pecunidria pelos servigos prestados, em valores fixos
previstos contratualmente. A ndo-eventualidade ¢ cristalina, uma vez que as atividades
exercidas pelos contratados relacionam-se diretamente com as atividades normais da empresa.
A titular da firma individual — Marisa Machado exerce fungdes constantes da estrutura normal
de funcionamento da empresa notificada (area de reportagem), que dispde, na mesma atividade
(reportagem) de profissionais contratados na qualidade de empregados.

Um dos critérios para andlise do enquadramento do segurado como
empregado ¢ a verificacdo da assun¢do do risco econdmico. O risco econdmico da atividade
era suportado pela recorrente, que inclusive arcou com despesas da pessoa juridica contratada.

A Sra. Marisa Machado utiliza-se na execugdo dos servigos da estrutura da
contratante (TV Morena), sdo usados equipamentos de filmagens, estudios de gravagao,
telefones, funciondrios da contratante (editores, cinegrafistas, repdrteres). Desse modo,
comprovado que a Sra. Marisa ndo assume o risco da atividade econdmica. Inclusive houve
remuneragao relativamente aos meses em que eram reprisados os programas.

\

A fiscalizagdo realizou diligéncia junto a empresa Marisa Machado e
verificou que ndo houve qualquer custo que tenha sido suportado por ela na execugdo dos
servicos contratados pela TV Morena.

Quanto a subordinagdo juridica, restou evidenciada pelo risco da atividade
econdmica, bem como pela determinagao da atividades que seriam realizadas.

Da mesma maneira em que houve a relagdo com a Sra. Marisa Machado, a
recorrente também manteve como segurado empregado o Sr. Atamarial Amaral, inclusive a
contratagdo era para a realizagdo do mesmo programa televisivo. Pelas mesmas razodes ja
expostas, merece ser mantido o langamento quanto a esse segurado.

A fiscalizacdo previdenciaria conseguiu apontar e provar o enquadramento
dos segurados constantes na presente notificagdo fiscal como empregados. Os contratos
apontados pelo Auditor Fiscal indicam os pressupostos da relagdo empregaticia previdenciaria.

Desse modo, ao contrdrio do que afirma a notificada, mais do que
desconsiderar os atos ou negdcios juridicos, houve a consideracdo dos segurados como
empregados na relagdo juridica nascida entre a notificada e os seus contratados.

Nao procede o argumento da notificada de que ndo existe qualquer lei que
autorize o procedimento realizado pela autarquia.

Ao cumprir sua atividade de arrecadar e fiscalizar a arrecadacdo das
contribui¢des sociais destinadas a Seguridade Social, artigo 33, caput da Lei n.° 8.212/91,
possui a Autarquia direito de desconsiderar os atos e negdcios juridicos praticados pelos



contribuintes com intuito de se escusarem do recolhimento de tributos, caso estejam em
desacordo com a legislagdo tributaria.

Em tendo a fiscalizacdo previdencidria constatado a existéncia da relagdo de
emprego entre o considerado contribuinte individual e a recorrente, possui a Autarquia o
direito-dever de desconsiderar este negocio juridico simulado e proceder a notificacdo dos
valores devidos.

Nesse sentido ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, nestas
palavras:

“PREVIDENCIARIO — INSS — FISCALIZACAO — AUTUACAO
— POSSIBILIDADE — VINCULO EMPREGATICIO.

A fiscalizagdo do INSS pode autuar empresa se esta deixar de
recolher contribuigoes previdencidarias em relagdo as pessoas
que ele julgue com vinculo empregaticio. Caso discorde, a
empresa dispoe do acesso a Justica do Trabalho, a fim de
questionar a existéncia do vinculo.

Recurso provido.

REsp n.° 236.279/RJ; Rel. Ministro Garcia Vieira, julgado em
08/02/2000; publicado em 20/03/2000”

Nao interessa, para fins do presente langamento, de que todas as empresas
contratadas encontram-se em situagdo regular. O que fundamentou a presente notificagao € o
fato de que na relagdo juridica analisada entre a notificada e os contratados houve
enquadramento dos pressupostos como empregados perante 0 RGPS. Nao foram analisadas as
relagdes com terceiros.

Ao contrario do afirmado pela recorrente, in casu nao se aplica o disposto no
art. 129 da Lei n 0. 11.196 de 2005, nestas palavras:

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

O conceito de servigo intelectual guarda relagdo com o disposto no Codigo
Civil. O art. 982 do Cédigo Civil define sociedade empresaria, nos seguintes termos:

Salvo as excegoes expressas, considera-se empresdaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e simples, as demais.

O exercicio de atividade propria de empresario mencionada, por sua vez, foi
regulado pelo art. 966 do mesmo Cddigo, que assim prescreve:

Considera-se empresario quem exerce profissionalmente

atividade economica organizada para a produgdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos.

10



Processo n° 19706.000080/2007-69 S2-C3T2
Aco6rdéo n.° 2302-00.793 Fl1. 778

Paragrafo unico. Ndo se considera empresdrio quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.’

Assim sendo, o Codigo Civil vigente conceitua a sociedade empresaria como
sendo aquela cuja atividade ¢ organizada para a produc¢do de bens ou servigos, excluida a
atividade intelectual, seja ela, de natureza cientifica, literaria ou artistica. Conceitua, também,
que a atividade intelectual ndo pode ser descaracterizada pela utilizacdo de auxiliares ou
colaboradores e, s6 sera enquadrada como empresaria se o exercicio dessa profissao intelectual
constituir elemento de empresa.

O pressuposto para aplicacao da Lei 11.196 ¢ que a pessoa juridica prestadora
de servico efetivamente realize o servigo. Foi provado pela fiscalizagdo que na relagdo com a
recorrente o servigo nao foi realizado pela sociedade empresaria, mas sim pela pessoa fisica.

A cobranga de juros estava prevista em lei especifica da Previdéncia Social,
art. 34 da Lei n ° 8.212/1991, abaixo transcrito, desse modo foi correta a aplicacdo do indice
pela fiscalizagdo federal:

Art.34. As contribui¢oes sociais e outras importancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificagdo fiscal de
langamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e de Custodia-SELIC, a que se
refere o art. 13 da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995,
incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
carater irrelevavel. (Artigo restabelecido, com nova redagdo
dada e pardagrafo unico acrescentado pela Lei n° 9.528, de
10/12/97)

Paragrafo unico. O percentual dos juros moratorios relativos
aos meses de vencimentos ou pagamentos das contribui¢oes
correspondera a um por cento.

Nesse sentido ja se posicionou o STJ no Recurso Especial n © 475904,
publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. Jos¢ Delgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
CDA. VALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COBRANCA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDENCIA. A
averiguag¢do do cumprimento dos requisitos essenciais de
validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatoria,
situagdo inadmissivel em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 07/STJ. No caso de execugdo de divida fiscal, os juros
possuem a funcdo de compensar o Estado pelo tributo ndo
recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC
estdo previstos em lei. Sdo aplicaveis legalmente, portanto. Ndo
ha confronto com o art. 161, § 1°, do CTN. A aplicagdo de tal
Taxa ja esta consagrada por esta Corte, e ¢ devida a partir da
sua institui¢do, isto ¢, 1701/1996. (REsp 439256/MG). Recurso
especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida,
desprovido.



Para lancamentos realizados ap6s a entrada em vigor da Medida Provisoria n°
449, convertida na Lei n ° 11.941, aplicam-se os juros moratorios na forma do art. 35 da Lein °
8.212 com a nova redagao.

Quanto a inconstitucionalidade apontada pela recorrente, nao cabe tal analise
na esfera administrativa. Nao ¢ de competéncia da autoridade administrativa a recusa ao
cumprimento de norma supostamente inconstitucional.

Toda lei presume-se constitucional e, até que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6érgao competente do Poder Judiciario para tal declaracao ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeité-la.

A alegagdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto ndo for declarada inconstitucional
pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por
outra lei federal, a referida lei estard em vigor e cabe a Administracdo Publica acatar suas
disposicoes.

De acordo com a Simula n ° 2 aprovada pelo Conselho Pleno do 2° Conselho
de Contribuintes nao pode ser declarada a inconstitucionalidade de norma pela Administragao.

Sumula N ° 2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plenario do 2° Conselho de
Contribuintes aprovou a Simula de n 3, nestas palavras:

Sumula N ° 3

E cabivel a cobranca de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribuigcoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e
Custodia — Selic para titulos federais

CONCLUSAO:

Pelo exposto, voto por CONHECER do recurso voluntario, para no mérito
CONCEDER-LHE PROVIMENTO PARCIAL, reconhecendo que parte do lancamento ja foi
atingida pela fluéncia do prazo decadencial.

Marco André Ramos Vieira
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