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Caracterização como empregado.

205-01.294

04 de novembro de 2008

SERVIÇO NACIONAL DE APRENDIZAGEM COMERCIAL - SENAC

DRP SÃO PAULO/SP

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCI;\RIAS

PERÍODO DE APURAÇÃO: 0110111996 a 31/12/2005

DECADÊNC[A.

O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n°
08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212,
de 24/07/91, devendo, portanto, ser aplicadas as regras do Código
Tributário Nacional.

SEGURADO EMPREGADO. CARACTERIZAÇÃO.

Somente com a caracterização dos pressupostos da relação de
emprego, previstos na Legislação, a fiscalização pode
descaracterizar a relação adotada pela empresa e.
conseqüentemente, exigir as contribuições previdenciárias
peliinentes à relação de emprego.

Recurso Voluntário Provido em Parte .

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. "
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ACORDAM os membros da quinta câmara do segundo conselho de
contribuintes, Por unanimidade de votos, com fundamento no altigo 150, S4° do CTN, acatada
a preliminar de decadência de palie do período a que se refere o lançamento para provimento
parcial do recurso e no mérito, por maioria de votos, em anular o auto de infração/lançamento.
Vencido o Conselheiro Marco André Ramos Vieira que votou pela anulação da decisão de
primeira instância para complementação do relatório. Ausência justificada do Conselheiro
Damião Cordeiro de Moraes. Presença do Sr. Marcos Cezar Najjarian Batista OAB/SP 127352
que apresentou sustentação oral.

•

•

JULI EIRA GOMES
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Marco André
Ramos Vieira, Manoel Coelho Arruda Junior, Liege Lacroix Thomasi e Adriana Sato.
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Trata-se de recurso voluntario apresentado contra Decisão da Delcgacia da
Secretaria da Receita Previdenciária (DRP), São Paulo - Centro / SP, Decisão-Notificação
(DN) 21.40 1.4/0545/2006, l1s. 0708 a 0721, que julgou procedente o lançamento, efetuado pela
Notificação Fiscal de Lançamento de Débito (NFLD), por descumprimento de obrigação
tributária legal principal, fl. 001.

Segundo a fiscalização, de acordo com o Relatório Fiscal (RF), fls. 078 a 081, o
lançamento refere-se a contribuições destinadas à Seguridade Social, correspondentes à
contribuição da empresa, dos segurados, do financiamento dos benefícios concedidos em razão
do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho,
as dcstinadas a outras entidades.

Ainda segundo o RF, constituem fatos geradores das contribuições lançadas as
rcmunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados considerados emprcgados pela
fiscalização, pois presentes o vínculo que caracterizam a relação empregatícia.

Os motivos que ensejaram o lançamento estão descritos 110 RF e nos demais
ancxos da NFLD.

Em 03/02/2006 foi dada clencia à reCOlTente do Mandado dc Proccdimcnto
Fiscal (MPF) e do Tem10 de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD), fls. 072 c
075.

Em 2 I/07/2006 foi dada ciência à recorrente do lançamento, 11s.001.

Contra a autuação, a recorrente apresentou impugnação, tls. 0621 a 0670,
acompanhada de anexos .

A DRP analisou o lançamento e a impugnação, julgando procedente o
lançamento.

Inconfonnada com a decisão, a recorrente apresentou recurso voluntário, fls.
0727 a 0779, acompanhado de anexos.

No recurso, a recorrente alega, em síntese, que:

1. Há nulidadc da aferição indireta realizada;

2.

3.

4.

Doc:n,cn(o de 32 pái};nais) adenecado
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O Fisco não reconheceu que utilizou aferição;

A aferição ocorreu pela utilização de alíquota única para a exigência da
contribuição dos segurados;

Na DN há a confissão de que o Fisco utilizou-se de afcriçàO~PCln
impossibilidade de cálculo da alíquota por segurado;

Pode ser c()nsuiL~l.{jono 1lt\iS !/~av H;,Cf~~t<:fS7eQd"i ::;;'1 r f;~•.<>\(::t ...lh lt.t,:bç "1 'i-\)
Consulte a p{:lg1nade aut~"ltí(.;a(~~íono ~cal i"'stf, (~{)CLrn~~r;:(', .
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I'mCl:SSO n" 353(,6,00216212006-11
AcúrJ<1o 11." 205-01.294

Há legislação que determina que o SENAC é ligado à aprendizagem de
comerciários;

O FPAS do SENAC deve ser 574;

Não há menção no RF da utilização do FPAS 513, üiltanoo clareza ao
lançamento;

Esta contradição, questionada na defesa, não foi analisada pela decisão;

Há falta de clareza quanto ao critério de arbitramento utilizado;

Os enquadramentos levados a efeito pela fiscalização são contraditórios;

Sobre o prisma da legalidade, o FPAS 523 não contempla a atividade
desenvolvida pelo SENAC;

Se para o CNAE a recorrente é enquadrada como entidade educacional,
não poderia ser enquadrada como associação sindical para fins dc FPAS;

Não há fundamentação legal para a utilização do arbitramento;

O Fisco baseia-se, para enquadrar a reCOlTente em FPAS diverso, em
Nota Técnica, que a recorrente não teve conhecimento, cerceando sua
defesa;

5.

6.

7.

8.

9.

10.

11.

• 12.

13.

14.

15. Não foi verificado o limite máximo de contribuição, no cúlculo da
contribuição do segurado;

Não há nos autos demonstração da redução, atinl1ada no RF, da
contribuição recolhida pela empresa, devido à contratação de
contribuintes individuais;

•
16.

17.

Devem ser
contribuintes
empregados;

verificados os recolhimentos efetuados por esses
individuais, tidos pela fiscalização como segurados

18. O prazo decadencial deve ser de cinco anos, como previsto no Código
Tributário Nacional (CTN);

19. É precária a caracterização dos segurados contribuintes individuais como
segurados empregados;

20. O vínculo empregatício deve ser comprovado;

21. Só a atividade desenvolvida pelo segurado não é suficiente para
caracterizar a relação de emprego, como afirmado no Parecer CJ/MPAS
1.747/1999;

DOGurnento de ;}2
pelQ código de iDcaiiza;;21o
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24.

Há diversos precedentes do CRPS que eXigem a caracterização da
relação empregatícia;

Diante do exposto, pede que as preliminares sejam acolhidas, com a
nulidade do lançamento ou da decisão, pelo acolhimento das razões
relatadas e registra seu interesse na realização de defesa oral.

Posterionnente, a DRP emitiu contra-razões, ns. 0822 a 0825, onde, em sintese,
mantém a decisão proferida, enviando o processo ao Conselho de Recursos da Previdência
Social (CRPS).

É o Relatório .•

•

Documento de 32 uulel1t'càdo d'oi18!menh:. Pode ser consullado no
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Voto

Conselheiro MARCELO OLIVEIRA, Relator

1''1. 836

CC02/C05
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•

•

Sendo tempestivo, CONHEÇO DO RECURSO e passo ao exame das questões
preliminares suscitadas pela recorrente.

DAS QUESTÕES PRELIMINARES

Várias são as questões preliminares suscitadas pela recorrente.

Iniciando nossa análise, verificaremos a oCOlTência, ou não da decadência das
contribuições eXlgidas.

O Supremo Tribunal Federal, COnf0D11e entendimento sumulado, Súmula
Vinculante de n o 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n° 8.212 de 1991, nestas palavras:

Súmula Vinculante /l" 8"Seio inconstitucionais os parâgrqfo lÍnico do
artigo 5" do Decretu-Iei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91,
que tratam de pre.l'criçâo e decadência de crédito tributário ".

Confonne previsto no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula de n " 8
vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-Ia.

Art. f03-A. O Supremo Tribu/la! Federal poderâ, de ofício ou pur
provocaçiio, mediunte dedstio ele dois terços dos seus meJllhros, após
reitC!radas deciSfles sobre matéria constitucio/1al, apru1'(lr súmula que,
{/ partir de sua jl1l6licaçiio 1][[ iJ/lprensa oficial, terá efeito vinculante
em re!aç(/o {[OS demais órgãos do Poder Judiciúrio e ti admil1istraçc/o
pública direta e indireta, nas e,~reras.rederal, estadual e IItw1icil)({I. bem
COIIIOproceder à slIa re)'isào ~l( cancelamento, /la forma estabelecida
em lei.

Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei n" 8.212, há que
serem observadas as regras previstas no CTN.

A decadência está anulada como fonna de extinção do crédito tributário no
inciso V do art. ] 56 do CTN.

A decadência decorre da conjugação de dois fatores essenciais: o decurso de
certo lapso de tempo e a inércia do titular de um direito.

Esses fatores resultarão, para o sujeito que permaneceu inerte, na extinção de
scu direito material.

Em Direito Tributário, a decadência está disciplinada no art. 173 c no ar1. 150, S
4", do CTN (este último diz respeito ao lançamento por homologação). A deeudêncib, no
Direito Tributário, é modalidade de extinção do crédito tributário.

I

i::xc!uido

hEpSJ.fC3V.Jcceit2 .fa.l.enda..gov .br/c~CAC;ipubkx}/'ior "r ~fix6
no hnal deste doeiJ'ncnl0.
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CTN:

Art. 173. O direito de a Fazemla Púhlica constituir () crédito tributiÍrio
eXlinguc-se opds 5 (einco) anos, contados:

1- do primeiro dia do exercício seguÍJ1lc àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tOrllar definitivo (/ decisclo £file 1101I1'eranulado,
por vióofarmal, o lançamento anteriormente efetuado.

FI. 837

CC02:C05

•

•

PartÍgrClfo único. O direito li que se refere este arligo eXlingue-se
de,finitiwlIJ1ente com o decurso do prazo nele previslo, conlado da data
em que tenha sido iniciada a constitlliç/io do crédito tribll!úrio pela
nOl[ficaçiio, ao sujeito passivo, de qualquer medido prepurfltária
indi.\pensável ao lançamento ...

Por não haver nos autos recolhimentos a homologar, a regra relativa à
decadência - que deve ser aplicada ao caso - encontra-se no art. 173, I: o direito de constituir o
crédito extingue-se em cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em
que poderia ter sido efetuado o lançamento.

Nos autos, a ciência do sujeito passivo ocorreu em 07/2006 e o período do
lançamento refere-se a fatos geradores ocorridos nas competências O1/1996 a 12/2005.

Portanto, todas as competências anteriores a 12/2000 devem ser excluídas do
lançamento.

Questão central presente no lançamento é a descaracterização dos segurados
contribuintes individuais (ditos autônomos pela fiscalização) e sua caracterização como
segurado empregado.

Para tanto, a fiscalização apenas cita as características da relaç50 de emprego -
subordinação, habitualidade, onerosidade - sem demonstrar a ocorrência de todos esscs
requisitos na relação contratual entre a recorrente e os segurados contratados.

Há exceção somente 110 requisito pessoalidade, onde a fiscalização atirma que o}7
contrato não admite delegação, sem anexar prova all:,'Uma.

Por fim, para justificar o procedimento, a fiscalização atinna que a empresa
considerou os trabalhadores como autônomos, apenas por exercerem a atividade fim da
empresa, ou seja, ministrar cursos organizados pela mesma.

Para a caracterização do vínculo empregatício a fiscalização deve provar a.
ocolTência dos requisitos legais presentes na legislação.

i:)Qcu,nen!o :li: 32 pa,Ji'.I2!{s)
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Art. ]" - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar
serviços de I/ature::a nela eventual a empregador, sob a dependência
deste e mediallte salário.

Lei 8.212/1991:

Art. 12. Silo segurados obrigatórios da Previc1enciaSocial as seguintes
pe.l'.I'()a. r./ísi ca.I'.'

I -como empregado:

a) aquele que presta serviço de I/alure::a urban(/ ou rural à empresa,
em caráter não eventual, sob slla subordil/açlio e mediaI/te
rel11uneraç'iio,inc1usil'c como diretor empregado;

FI. 838

•
Decreto 3.048/1999:

Art. 9" Süo segurados ohrigatórios da previdência social as seguintes
pessoas fi sicas:

J - como empregado:

a) aquele que presta serviço de natureza urbal/a 011 rural a CIIII)rCS{l,
em caráter niio eventual, sob sua suhordinaçclo e median/e
remulleraçiiu, inclusive como diretor empregado;

POlianto, fica claro que há características para que se defina se o trabalhador é
empregado.

Observa-se que houve uma ampliação do conceito de empregado, com inclusão
do trabalhador rural por imposição constitucional; porém, os pressupostos básicos foram
mantidos, ou seja:

a) Ser pessoa física;

• b) Prestação de serviço de natureza não eventual;

DüGurncnl0 de 32
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c) Trabalhar para empregador (empresa urbana ou rural);

d) Prestar serviço sob dependência do empregador (subordinação);

e) Receber salário (remuneração) pelo serviço prestado.

Para maior clareza, analisaremos cada pressuposto.

a) Pessoa Física:

O contrato de trabalho é "intuitu personae" no que diz respeito ao empregado,
isto é, levando em consideração a pessoa que é contratada como empregado, a qual não pode
fazer-se substituir por outra. A prestação de serviço deve ser cumprida pelo próprio
empregado, posto que é indelegável por tratar-se de obrigação de fazer. Caso o empregado se
faça substituir por outra pessoa, inexistirá o elemento pessoalidade.

b) Prestação de Serviço de Natureza não eventual:

Fode ser- consultado no cnJC'c,~;c httPS'.!!c8v.rec-c:~ilB.'L:1zenda.9nv.br/eCACípub!iccl/~:... in.aspxx
Consulte a pégln; cc autcntlc::J(,:50no flniil lieste documcnto,

__ J
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FI. 839

••

•

Entende-se por serviço prestado em caráter não eventual aquele relacionado
direta ou indiretamente com as atividades normais da empresa.

Significa que só se considera empregado quando o serviço por ele prestado for
dc natureza permanente. A eventualidade não deve ser confundida com II freqüência, com a
jornada ou com o horário de trabalho. Diz respeito tão-somente à natureza do sel'viço. Por
exemplo: um bombeiro hidráulico, contratado para realizar reparos na rede hidráulica de um
banco, exerce uma atividade, realiza um serviço de natureza eventual em relação à atividade
bancária, mesmo que compareça ao serviço pontualmente, no mesmo horário dos demais
empregados, durante qualquer tempo de que necessite para tern1inar o seu trabalho.

Entretanto, um trabalhador daquele banco que exerça o cargo de auditor interno,
mesmo quc compareça ao serviço em dias alternados e não esteja sujeito ao hor5rio c li
ti'cqüência dos dcmais empregados executa serviço de natureza não eventual. Representa uma
necessidade ligada à atividade bancária. Ele realiza um trabalho relacionado com a atividade do
banco .

c) Trabalhar para Empregador (Empresa):

Para a CLT, empregador e empresa são usados como sinônimos. A legislação
previdenciária utiliza apenas a expressão "...presta serviço de natureza rural ou urbana ú
empresa ... ". Portanto, empresa é o empregador, pessoa física ou jurídica, que contrata, dirigc c
remunera o trabalho.

£I)Subordinação (Dependência) a Empregador:

A dependência a que a lei se refere não é econômica, embora ela se faça
prcsente e até se presume na maioria dos contratos de trabalho. Mas essa dependência
econômica não é pressuposto em todos os contratos. Há pessoas economicamentc
independentes que são empregadas.

Por outro lado, também não é a simples subordinação técnica, em que o
tomador do serviço pode e exige que a sua execução obedeça a determinados requisitos de
ordem técnica, mesmo porque em muitos casos ela nem poderia ocorrer. Um advogado
que fosse empregado de pessoa leiga em direito, celiamente não teria subordinação técnica.

Da mesma fonna, o avicultor, obrigado na criação de aves, em deconência de
contrato de parceria, a cumprir dctenninadas exigências técnicas do parceiro abatedor, tais ~
como, peso mínimo para abate, ração específica, instalações com características pré-

\
estabelecidas, exclusividade de fomecimento etc, terá caracterizado a subordinação técnica,
mas não o vínculo empregatício.

A dependência reconhecida pela lei e pela jurisprudência é a jurídica. Por
força do contrato finnado com a empresa, o empregado se obriga a cumprir suas
determinações, isto é, em função do contrato de trabalho, onde está sujeito a receber
ordens, em decorrência do poder de direção do empregador.

A subordinação é o estado de sujeição em que se coloca o empregad
relação ao empregador, aguardando ou executando suas ordens.

UOGLHncnto de 32
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A subordinação estabelecida na lei deve ser entendida como o direito do
empregador de dirigir c fiscalizar a prestação do trabalho e dispor dos serviços contratados
como melhor lhe aprouver. Com efeito, se o empregador dirige a prestação do trabalho e o
empregado está íntima e pessoalmente ligado ao trabalho, esse estará sob a dependência
daquele, a cujas ordens deve obedecer, como ao seu superior hierárquico. Assim, o direito do
empregador de detinir no curso da relação contratual e nos limites do contrato, a modalidade de
atuação concreta do trabalho (fàça isto, não faça aquilo; suspenda tal serviço, inicie outro).

Segundo Délio Maranhão, da subordinação resulta para o empregador o poder
de:

•
1)

2)

3)

Dirigir e comandar a execução da obrigação contratual
pelo empregado;

Controlar o cumprimento dessa obrigação;

Aplicar penas disciplinares (advertência, suspensão,
dispensa) quando o empregado não satisfaz devidamente,
a prestação a que se obriga, ou se comporta de modo
incompatível com a confiança que está na base do
contrato.

•

A dependência é pessoal, isto é, não passa da pessoa do empregado; não atinge
os seus familiares. O poder de mando não vai além do contrato de trabalho; tem limite no que
se relaciona a trabalho e no tempo de vigência da relação de emprego.

A lei não exige que o trabalho seja executado no estabelecimento do
empregador. Pode ser feito na residência do empregado, desde que exista a sujeição pessoal. Se
o empregador detennina o conteúdo de cada prestação de trabalho, pouco importa o lugar onde
ele é realizado.

e) Receber Salário (Remuneração) pelo Serviço Prestado:

A CLT, em seu art. 3", ao conceituar empregado, utiliza a expressão mediante
salário; a legislação previdenciária utiliza a expressão remuneração.

Assim, podemos concluir que a relação de emprego é onerosa, isto 0, o
empregado tem o ônus fisico de prestar serviço ou estar à disposição do emprcgador e este tem
o ônus de remunerar o empregado, seja em espécie ou em utilidade.

Para o empregado que satisfaz o ônus do trabalho não é aceita a alcgaçüo do
trabalho gratuito.

Esclarecidos os pressupostos básicos da relação de emprego, salientamos,
também, a necessidade da fiscalização demonstrar o que alega, como determinado pela
legislação.

Excluído
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Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa
constituir o crédito triblllário pelo lançamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato
gerador da ohrigaçüo corre!>j7ondenle. determinar a matéria
trihutiÍvel, calcl/lar o I/Iontante do tribl/{() de\'ido, identificar o SI!J"eito
passivo e, sendo caso, propor (Japlicaçeio elapenalidade cabh'C!.

Lei 8.212/1991:

F'L 841

•
Art. 37. Constatado o (ltraso total Oli p(Jrcial nu recolhimento de
contriblliçiies tratadas nesta Lei, 011 em caso defalta de pagal/lento de
benefício reembolsado, a fiscali::.ação lavrará not([icaçâo ele débito,
com discriminação clara e precisa dos fatos geradore~', das
contribuições devidas e dos períodos (/ que se referem, co/?formc
dispuser o regulamento,

Conseqüentemente, cabe a este julgador confrontar os motivos do lançamento
com sua fundamentação e com as questões presentes no recurso da recorrente.

A fiscalização descaracterizou o serviço prestado por, segundo a recorrente,
contribuintes individuais e os caracterizou como serviço prestado por segurados empregado~

Para tanto, há no RF somente duas argumentações:

Há Parecer da Consultoría Jurídica do Ministério da Previdência Social, citado
no recurso, que reforça esse posicionamento.

Quanto à ligação das atividades desenvolvidas pejos segurados com a atividade
fim da recorrente, esclarecemos que esse é um dos requisitos que devem estar presentes na
contiguração da relação empregatícia, mas que isolado não a comprova.

•
L

2.

Para configurar a pessoalidade, a fiscalização afirma que
o serviço não pode ser delegado;

Para ressaltar seu ponto de vista, a tiscalização afirma que
os serviços estão ligados à atividade fim da recorrente, ou
sej a, são não eventuais .

I
Parecer MPAS/CJ n° 1.747:

EMENTA DfREITO PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - NOTIFICIÇio
- RELATÓRiO FISCAL - CLAREZA E PRECISio DOS FATOS
GERADORES. A omissão da discrilllin([ç'clo clara e preciso cios fatos
geradores que ensejaram l1a Not(ficação Fiscol quando da e1abomç£io
cio relatório gera dcio insantÍl'el, acarretando a nulidade do mo,
Avocatória conhecida por il?frillgênc:ia ele dispositivo legal.

i)ccurnento de 32 «ninais\ autenticado
pelo códi;Jo de loc81izaçéo CP'I í ,0518, 1

Excluído

Po(je ser (;(JI1sultado no
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2. A Not!(icaçiio Fiscal foi originada pela descaracteri::açào de
traball](Jdores autônomos (fotógrafos, jornalistas, colaboradores e
agenciadores de propaganda) pela .fiscalizaçtio do Instiruto Nacional
do Seguru Sucial-INSS, lIaforJ/lo do relatóriu, abaixu transcritu:

o déhito curre.\jJondente à NFLD supra refere-se às conrribuiçi!es
previdenciárias devidas à Seguridade Social e a Terceirus il/cidel/tes
sobre valores pagos a corretores, fotúgrllfos e colahoradores que
fbralll descaracteri::ados como aut(Í1701Jlos, lima vc.: que ([.I' atil'idades
desenvolvidas estao illlrinsecame/lte ligadas ao ubjetivo sodal da
empresa.

FI. 842

CC02/COS

FIs.S41

•

•

3. Au passarmos a analisar (/ questão (;()lItrol'ertida, ,'er!fic{/}I/os ({ to[(/I
inexistência dos fatos e dos elementos qlle ensejarCllI1 n(l Im'rotura da
presente not[(icaçào em seu relatório fiscal, no tocante a
descaracterizaçliu dos trabalhadores aulôJluJlIOS, cumo se/ldu
empregados, i!!fi'ingindo diretamente à .fiscali::açiio do INSS o art. 37.
da Lei /l" 8.211, de 24 de julho de 199 I, in \'erbis:

Art. 37. Cunstatado o atrasu total 01/ parcial no recolhimento de
contribuições tratadas nesta 'ei, 011 em caso de .f,I1ta dI! pagamento de
benefício reembolsado. a ,fiscalizaçcio lavrará l1otificação de débito,
com discriminação clara e precisa do." (atos geradores, das
contribuições devidas e dos períodos a que se r~ferem, cOI?forme
dispuser em regulamento. (gr!fei)

4. O lÍnico argumento encontrado 110 relatório .fiscal é que as
atividades desenvolvidas estâo intrinsecamente ligadas ao ohjeti\'()
social da empresa. Tal argumento, carece de amparo jurídico, /i'!ia
vista, que o tI/lO de atividade desenvolvida por 11m trabalhador
autônomo mio é. e nunca foi, fill1damento para enquadrar esse
trabalfIador COillOempregado.

5. Independentemente da atividade possuir vinculaç(/o ou mio com li
atividade .fim da empresa, a caracterizaçcio do vínculo empregaticio
ocorre com a presença dus seguintes requisitos: li) prestoçrio de
serviço de natureza mio eventual; b) subordilloçlio; c) /Iabitualidade; e
d) oncrosidade. (Conceito legal- art. 3" da CLT)

6. Sobre a matéria, cnsina o Professor AMA URI MASCARO
NASCIMENTO que:

Se todo empregado é necessariamente trabalhador, nem todo
trabalhador será sempre empregado, porque esta palavra tem 11111
sentido técnico-jurídico próprio e estú reserl'{[(la pura ident!ficllr UIII
tipo especial de pessoa ql1e trahall/([.

Em princípio, empregado poderlÍ ser:

a) Toda pessoa física, e.,c/uinc/o-se, portanto, a pessoajurídicn, porque
estajalllais poderá executar o próprio traballlV, fa::elltlo-u pur lIleiu de
jJl!s.wa física, e porque o direito do trabalho protege u traballllldor
COl1l0 ser hUlIlano e pela energia de trabalho que desenvolve lia
prestaçeio de serviços. Seria illlpn)prio cogitar, por exemplo, da

Dccurnento de 32 pa,.lin,;!:;;)
pelo código de localizaç210
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aplicaçiio de leis de salário mínimo, de duraçc/o diúria de trabalho, de
riscos [)I"(?fissiollais às pessoas jurídicas, como lembra Múrio de la
CueI'Cl. /üsim, o empregado terú que ser forçosamente UIlW peSSOll
natural, como sustentam lv1anuel Alonso Olea, Ca!Janellas, Paul
Duraml, Mário de la Cue\'{(, Nikisch, Kaskel, Barassi, Greco, Zal/o/)ini
etc. Ainda que o cOl/trato seja por equipe, como no caso do I/westro
que contrata pela orquestra que dirige, visa-se (/ proteçiio jurídica de
cada componente do grupo individualmente considerado.

b) A pessoa física que prestar sen'iços subordiJ7adamente, isto é, que
e.xerc;er uma atividade l]/'(?fissionClIsob o poder de direçiio de outrem.

F!. 843
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•

Ducurnento de 32
pelo código de

Fxcluidc

c) Pode ser empregado alguém de qualquer condiç(/o pessoal, seja
brasileiro ou estrangeiro, 1/laior 011 menor, homem ou lIIulher,
o!Jse7\1adas certas proilJiçiies ou normas de capacidade.

ti) Será preciso, ainda, 11m elemento subjetivo, Cjue e o anilll/ls
contrahemli, isto é, o propósilO de trabalhar para outrem como
empregado e não C;01lloutra finalidade, COIIIOé o caso do tm!>al/IO
cívico, religioso, assistenc:ial ou por mera CllIli::wle.

e) Além desses requisitos que di::cIII respeito à pessoa, outros, de
natureza objetiva, COflCel'11entes às condir,:ues em que o trabalho é
prestado, serc70 igualmente necessários, C0l110 a pessoalidade, a
suborclinaçc/o, a rel1JlIneraçclo e C/duraç;c/o 011continuidaC!e cio trabalho
110 tempo (ineventllaliclade).

Os autores de,finel/1 de /Ilaneira l1Iais ou /Ilenos uniforme a figura elo
empregado.

Fazem-no, ental1l0, utilizando, indiscriminadamente, Cl.'i eXjJressiies
"empregado" e "traballrador ", qual/elo se sabe que, c!entl'O de UI1l
critério rigoroso, trabalhador é um gênero de clue empregado é 111l1C1
das espécies.

(Curso de Direito do Trabalho, Editora Saraiva, 13" edição, púgs. 3HO
a 38l, São Palllo, 1997)

7..O relatório.fiscal IlCIOdemonstra, nem elefomlCl sucillta, a existêllc:ia
dos requisitos essenciais à cOllfigllraçcio do \'ínclt!o empregatício em
relaçâo aos corretores, jort1aliSlClS, fotógrq/os e colabortldores da
Edí{(}ra O Dia LIda., ,I'eatene/o, te/o-somente, em apontar correlaçclo
entre a ath'idade desenvolvida entre os trabalhadores e a ati\'ic1ac1ejiIl7
ela empresa, que, COIIIOjá vimos, niiu é jimdailll!lIto plal/sÍl'e! para
descarateri:wr o trabalho a/llônolllo.

8. Em cone/use/o, face a violação direta a(J art. 37 da Lei n" 8.212, de
1991, (} parecer é pela avocatória dos presentes C/utos IJClI'l/anular CI
notificaçcIo fiscal 11" 32.145.697-1 emitida contra a Editora O Dia
LIda., por de.ficiência do relatório, e determinar a reali:::açlio de II())'(/

.!iscalizoçlio.
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À consideraçiio superior.

Brasília, 26 de ahri/ de 1999.

ANTÔNIO GLAUCIUS DE MORAIS

Coordenador-Geral de Direito Previdenciário

Aprovo.

À consit!emç(lo do Sr. Ministro.

Brasília, 26 de abril de 1999.

JOSÉ BONlFACIO BORGES DE ANDRADA

Consultor Jurídico

• AVOCATÓRIA MINISTERIAL

EA1ENTA: DIRE:!1'O PREVIDENCÚIUO CUSTEIO
NOTIFICAÇÃO - RELATÓRIO nSC4L - CLAREZA E PRECISio
DOS FATOS Gl:..~DORES. A OllliSSclO da discrilllilu/I,xio clara e
precisa dos falos geradores que (!l1s~jara/l1 1U1 Nol{ficaçiio Fiscal
lfuolldo da elahoraçiio do relatório gei-a vício insanável, acarre/alldo a
nulidade do a/o. Avoca/ória conhecida por i,?!i'illgêllcia de di:,positivo
legal.

Decisão

•
Visto o processo elll que é interessada (/ par/e acillla illdicada. COIII
./imdal/lento no ParecerlCJ/N'"' /747/99 da Consultoria Jurídica deste
!llinistério, que aprovo, m'oco o presente processo para (/nular a
No/ificaçcio Fiscal de Lançal/lento de Débito 1/'"' 32.145.697-1 emitida
contra a Editora O Dia L/da., e determinar (/ realizaçtio de /101'a
jiscali:;açâo.

Publique-se.

Brasília. 19 de maio de 1999.

IVALDECK ORNÉLAS

Ministro da Previdência e Assistência Social

Assim, verifIcamos que a fiscalização não esclarece e não comprova, com
argumentos e documentos, a existência das demais características da rc1ação empregatícia,
especialmente sobre a subordinação, ponto fundamental para a diferenciação entre segurados
contribuintes individuais e segurado empregado.

eilde"e(~;e hH,ps j/C3.v. recej ta ."f"~izenda.UOv.Ur" !eCAC/publicü!i0Gi
i1.eniicaç0ío no tinal (jcstí', joclI!Y'enio.

Pede se' cc.m,',uitó(io
C onsu!te a pi'!:Jl1a fie

Por todo o exposto, não foi comprovado pela fiscalização, como é seu dever, 11

existência da relação empregatícia.

UOGurnen1ü de 3? p~1nina(s) ?ut(:::ntic~:kjD
pejo códipo de loca!izaç;:io [':P'11 ,OG'i t\.

Excluído
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•
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Destarte, restou prejudicado o direito de defesa da recon-cntc, pois t i lhe
imputado lançamento sem a descrição clara e precisa de seu fato gerador, prcjudicanoo seu
direito de defesa.

Lei 8.212/1991:

Art. 37. COllstatado o atraso total ou parcial /la recolhimento de
contribuições tratadas IlCS/((Lei. ou em caso de falta de pagamento de
henefício reembolsado, ti .fiscalizaçi1o lavrará Ilot(ficaçiio de débito,
CO/ll discriminaçiio clara e preci-tõa dos fatos geradores. das
cOlltribuiçues del'idas e dos períodos a que se r~!erell1, cOI?!ormc
dispu.I'cr o regulamento.

Sobre nulidade, a legislação detennina motivos e atos a serem praticados em
caso de decretação de nulidade.

Decreto 70.235/1972:

Art. 59. Selo /lulos:

1- os atos e lermos I(/\'("udos por pessoa íncompetente;

11 - os despachos e decisões prq!eridos por autoridade
illCOJllpetellte ou COIII pretel"Íçiio do direito de defesa.

~ç I" A /1ulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores qlle
dele diretamente dependam Oll sejam cOllseqiiência .

•~" ]" Na dec/araçclo de Ilulidade, li autoridade dirá os aIos
alcançados, e determinará (15 providências lIecessúrios (10

prosseguimento ou solliçõo do processo.

J\ 3" Qual/do puder decidir do mérito a j(.lvor do sujeito passi\'() (/
quem oproveitaria (/ dcc/oraçelo de nulidade, a autoridade
julgadora mio a prollullciemí nem lIul/ldartÍ repetir o ato ou suprir-
lhe o flllta.

Ar!. 60. As irregllloridades, incorrec,-'ões e omissões df!erentes das
referidos 1/0 artigo anterior nela importarcio elll /lu/idode e sere/o
sanadas qual/do resultarem elll prcjuÍ;:o para o sujeito passÍl'o,
salvo se este lhes houver dodo causa, 011 qWl/Ido 1/(10 it?!lllírclII 110

so/uçelO do litígio.

Art. 61. A lIulidade será declarada pela autoridade colllpeteute pura
praticar o alO ali julgaI' a s/w legitimidade.

Portanto, por ser autoridade julgadora competente para a decretação da nulidnd~,
por estar claro que o RF foi elaborado preterindo o direito de defesa da recorrente e por ser o RF
parte integrante primordial do lançamento, decido pela nulidade do processo.

DOCUlnento de 32 au1.en1\cadc
pelo cóOI[1o de localizilç?jo '1,06 i fi-
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Em respeito ao S 2°, do Art. 59, do Decreto 70.235/1972, ressalto que a Receita
Federal do Brasil deve verificar a ocorrência ou não do fato gerador, que não foi comprovado no
presente lançamento, e tomar as devidas providências.

Por todo o exposto, acato a preliminar ora examinada, restando pn.:judicado o
exame de mérito.

CONCLUSÃO

Em razão do exposto,

Voto pelo provimento parcial do recurso, no que tange à questão relativa ao prazo
decadencial e para a exclusão dos demais valores, pela ocolTência de vício no lançamento.

Sala das Sessões, em 04 de novembro de 2008

n(,t"rl)"r"o 'j" -;~i()"úir'iJis\ 8'11ep1'C8'jo
~e'lo'~Ódit~Od~I(;ca~z~;ç8àCP'11.c"S 18.1

Exduioo

tailYlente. Pode ser consullaoo no
Gonl)ulte a pégina de ôlJient'cal;;)OnO tlnal documento.
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Declaração de Voto

Conselheiro MARCO ANDRÉ RAMOS VIEIRA

1.'1.847

•

Diferentemente do entendimento do Conselheiro Relator, não é o caso de se
anular o presente lançamento. Entendo que uma complementação do relatório fiscal pode sanar
as omissões encontradas.

Mesmo que se considerasse que não houve o devido enquadramento; não seria o
caso de nulidade do lançamento. Não há dúvida que houve a prestação de serviços, o que ainda
não foi esclarecido, de forma adequada no relatório fiscal e seus anexos, é o enquadramento do
referido segurado perante o RGPS.

É bem verdade que o enquadramento no RGPS, em determinados casos,
indepcnde do efetuado para fins trabalhistas, como exemplo, os referentes ús alíneas "i", ''j'',
"I", "111","p" do art. 9° do RPS, aprovado pelo Decreto n o 3.048/1999. Basta a contiguraçfio de
uma dessas hipóteses para que o segurado seja enquadrado como empregado perante o RGPS,
independentemente dos requisitos perante a legislação trabalhista (subordinação, não-
eventualidade, onerosidade, pessoal idade).

Entretanto, o enquadramento realizado pela fiscalização previdenci~ria foi no
art. 12, I, "a" da Lei n o 8.212/1991. Uma vez que o órgão previdenciário o enquadrou como
segurado empregado, nos tem10S dessa alínea, deveria ter esclarecido de maneira
individualizada, ou pelo menos por grupo de pessoas sob as mesmas condições contratuais, as
razões para tal enquadramento, demonstrando todos os pressupostos: subordinação, não-
eventualidade, onerosidade e pessoal idade.

Em função das dificuldades práticas de se caracterizar a subordinação jurídica, a
jurisprudência tem adotado critérios complementares para aferição da subordinação, Nesse
sentido segue trecho da ementa do Acórdão proferido pelo TRT da 3" Região 110 Recurso
Ordinário n o 0016412004, publicado no DJMG em 30/6/2004, p. 11:

" (...) A sujeir,:iio {/O poder diretivo e disciplinar poderá apresentar-se
atenuada. 110 caso do serviço de caráter il7le1ectulll, hm'C'/ulo (1
tenlaçiio de rotulá-lo COl1l0trabalho autônOl/1o. EII7 tais III/)() teses. é
preciso recorrer a critérios comple11lelllareS considerados idvneos para
aferir os elementos essenciais da sllhordin(1çtlo, elllre eles: 1) se li
~tividade (aboral poderá ser ol?ieto do contmto de trabalho.
independentemente do resultado dela conseqüente; 2) se a ati\'ic/(I{{e
prcvalclltCl1lellte pessoal é execl/tada com instrumentos de tm/Jal/lo e
matéria-prima da empresa; 3) se a e//lIJre.m Clssul/le substClncialmente
os riscos do negácio; 4) se (l retribuiçâo éjixaâll el/l mztia do tempo do
trabalho subordinado; 5) (l l)resença de /11]/ horário .lixo é também
indicativa de tra!Jalho subordinado. o mesmo ocorrendo se a prestoçiio
de serviço é de caráter contíl11w. Esses critérios iso/m/os S(tO illidôlli:os
ao conceito da subordinação. devendo ser apreciados em cOl/junto /IU

caso com;reto, Se () autor reuniu todos os critérios alinhado.\' acima,
/leio há dúvida de que a subordinaçeto jurídh:a salta ao.\' olhos {allllJélll
sob o prislJ/a suhjetivo, "

Exdui(jo
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No sentido da insubsistência da NFLD com base apenas na presença da n<1o-
eventualidade, o Ministério da Previdência Social já se pronunciou por meio do Parecer
CJ/M PAS n o 1.747/1999, cujo trecho relevante para a presente questão transcrevo a seguir:

(...)

4. O UI1lCOargumento encontrado /10 relatório fiscal é que as
atividades desenvoh'idas estào intrinsecamente ligadas a() oly'clivo
sodal da empresa. Tal argumento, carece de amparo jurídico, haja
vista, que o tipo de otividade desenvolvida por U/1/ tm/Jalhador
(llltÔll01l1O llâo é, e nunca .foi. ,/illlnol11enlo para enCjuadmr esse
trabalhador C0l110C'l11pregodo.

5. llldepende/Ilemellte c/ti alividade possuir vinculaçiio ou //l/O CO/ll (I

atividade fim da empresa, (/ caracteri:;aç-'(/o do vínculo empregatício
ocorre com a presença dos seguintes requisitos: a) prestaç{/o de
sen'iço de natureza mio eventual; h) slI!Jordinoç'iio; () /wbitualidat!e; e
d) onerosidade. (Conceito legal- art. 3" da CLT)

(..)

o ponto controverso reside na possibilidade de saneamento ou não da falta. Não
se pode confundir falta de motivo com a tàlta de motivação. A fàha de motivo do ato
administrativo vinculado causa a sua nulidade. No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência
do tàto gerador, esse inexistindo torna improcedente o lançamento, não havendo como ser
sanado, pois sem tàto gerador não há obrigação tributária. Agora, a motivação é a expressão
dos motivos, é a tradução para o papel da realidade encontrada pela fiscalização. A tàlha na
motivação pode ser corrigida, desde que o motivo tenha existido.

Não é outra a lição do mais abalizado administrativista brasileiro, Celso Antônio
Bandeira de Mello. De acordo com esse doutrinador, na obra Curso de Direito Administrativo,
22" edição, Ed. Malheiros, pág. 385, verbis: "em se tratando de atos vinculados, o que mais
importa é haver ocon'ido o motivo perante o qual o comportamento era obrigatório, passando
para segundo plano a questão da motivação. Assim, se o ato não houver sido motivado, mas for
possível demonstrar ulterioflllente, de maneira indisputavelmcnte objetiva e para além de
qualquer dúvida ou entredúvida, que o motivo exigente do ato prcexistia, dever-se-á considerar
sanado o vício do ato."

Na mesma obra, página 451, o autor afirma que "a convalidação, ou seja, o I
rcfazimento de modo válido e com efeitos retroativos do que fora produzido de modo invúlido,
em nada se incompatibiliza com interesses públicos. Isto é: em nada ofende a índole do Direito
Administrativo. Pelo contrário". Na lição de Celso Antônio, página 453: "A Administração não
pode convalidar um ato viciado se este já foi impugnado, administrativa ou judicialmente. Se
pudesse fazê-lo, seria inútil a argüição do vício, pois a extinçào dos efeitos ilegitimos
dependeria da vontade da Administração, e não do dever de obediência à ordcm jurídica. Hú
entretanto, uma exceção. É o caso da "motivação" de ato vinculado expcndida tardiamcnte,
após a impugnação do ato. A demonstração, conquanto serôdia, de que os motivos prccxlstiam
e a lei exigia que, perante eles, o ato tosse praticado com o exato conteúdo com que o toi é
razão bastante para sua convalidação."

J,
Uocurnen10 de 32
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De acordo com o previsto no art. 59 do Decreto n o 70.235/1972, há apenas dois
casos de nulidades: os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; e os despachos c
decisôes proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.

Confonne disposto no art. 60 do referido Decreto, as irregularidades,
incorreções e omissões diferentes das acima referidas não importarão em nulidade c serão
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houvcr dado
causa, ou quando não int1uírem na solução do litígio.

Destaca-se que mesmo nos casos de preterição do direito de defesa, não deve ser
anulada a NFLD ou o auto de infração, mas sim a decisão ou o despacho. Prova desse
entendimento é que se não houver a cientifieação do sujeito passivo, não há dúvida quc há um
cerceamento ao direito de defesa, mas pergunta-se: há que ser anulada a NFLD? Entendo que
não, assim como a maior parte, se não a totalidade dos demais Conselheiros. Não se podc
olvidar que a cientificação é palie necessária ao aperfeiçoamento do lançamento liscal, e
portanto é intrínseco ao ato, mas o vício dessa cientiticação não é causa de nulidade do
procedimento fiscal.

Não se pode esquecer que o lançamento depois de notificado ao sujeito passivo
não se toma perfeito e acabado. Esse lançamento pode ser alterado em função da impugnação
do sujeito passivo, por recurso de oficio ou por iniciativa de oficio, contorme previsão no art.
145 do CTN. O processo administrativo fiscal tem justamente a função de constituir
dcriniti vamcnte o crédito, assegurando-lhe a celteza e a liquidez. Caso não adotcmos essa
característica inerente ao processo administrativo, transfonnaríal11os nossas decisões na
cômoda anulação da NFLD ou do auto de infração, nos furtando à análise de mérito, para
procurarmos meras irregularidades fonnais na constituição do crédito.

o apego demasiado à fonnalidade por cste Colegiado vai de encontro aos
princípios do Direito Administrativo da economia processual e da eticiência. Se é reconhecido
que a riscalização pode efetuar novo lançamento fiscal, após a anulação por vício f0I111al,para
quê gastar tanto esforço e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que jú foram
colacionadas, prosseb'Uindo o feito nesses mesmos autos?

Não há dúvida que a presente ilTegularidade trata-se de ato anulável c não nulo.
Uma vez que são anuláveis os atos que a lei assim os declare, bem como os que podem ser
repraticados sem vício, confonne lição de Celso Anlônio Bandeira de Mello, página 457 da sua
obra, Curso de Direito Administrativo, 22a edição, Ed. Malheiros. !

i
Outra prova inconteste de que a falha é sanável é que o vicio poderia ser

convalidado se não houvesse a impugnação do sujeito passivo, ou se esse, a par dc identificar a
falha, fizesse o recolhimento das contribuições. Caso o vício fosse insanável, nem mesmo o
pagamento realizado pelo contribuinte afastaria a nulidade do lançamento tiscal.

A melhor caracterização da falha t:ncontrada pela fiscalização pode ser rcalizada
por meio de relatório fiscal complementar; afinal é para isso que servem as diligências fiscais.
Atenta-se que não é este Colegiado que irá convalidar o ato de lançamento, mcsmo porque não
possui competência para isso. A convalidação será realizada pelo próprio órgão que efetuou o
lançamento fiscal.
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Não pode persistir o entendimento de que em qualquer hipótese que se vl:rifique
uma irregularidade, que enseje a complementação do relatório fiscal, esta não possa ser
realizada. Tal impedimento descumpriria a lei, no caso o Decreto n o 70.235/1972, uma vez
que nenhuma diligência poderia ser mais realizada, pois toda a diligência colaciona novas
infol111ações que não constavam no relatório inicial.

A possibilidade de complementação do relatório fiscal já foi ratificada por este
Colegiado, por unanimidade, no julgamento do recurso de n o 142.245, nestas palavras:

Niio ohstante as razões apresentadas, entendo que a diligência .fiscal,
relatório complemcl1/{[r e despacho decisório emitidos {/ls. 53-64}, com
([ conseguinte intim{[ç'iio da ora Recorrente para l1I{[n[(esta ç'iio,
.wlI1aram () vício constlll1te do lançamento, sendo inaportulla e
de.\picienda qu{[lquer reparaçiio por este órgiiojulgador.

Ora, se é possível a complementação do relatório fiscal por decisão de primeira
instância, qual o motivo de não ser possível por decisão de segundo grau, ainda mais quando é
reconhecido que o Conselho de Contribuintes possui competência para rever todas as decisões
proferidas pelas DRJ.

Pelo o exposto a Decisão-Notificação deve ser anulada, por não tcr considerado
a omissão do relatório fiscal. Os autos devem retornar ao Auditor-Fiscal noti ticuntl: para que
proceda à correta instrução processual nos tennos do presente voto. Frisa-se que entendo que
não cabe a diligência para complementar o relatório em segunda instância administrativa, pois
ocasionaria a supressão de instância; por esse motivo é que voto por anular n decisão-
notificação. Anulando a decisão de primeiro grau é reaberta toda a discussão sobre os dados
que porventura sejam acrescidos aos autos, o que favorece o contraditório e a ampla defesa.

CONCLUSÃO

Voto por anular a Decisão-Notificação, para que seja complementado o relatório
fiscal.

É como voto.
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