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DECADENCIA. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSAO DO DIES A
QUO NO CASO CONCRETO.

De acordo com a Simula Vinculante n°® 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia e prescricdo, as disposicoes do Coédigo Tributario Nacional
(CTN). O prazo decadencial, portanto, ¢ de cinco anos. O dies a quo do
referido prazo €, em regra, aquele estabelecido no art. 173, inciso I do CTN
(primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado), mas a regra estipulativa deste ¢ deslocada para o art. 150, §4°
do CTN (data do fato gerador) para os casos de lancamento por
homologag¢ao. Constatando-se dolo, fraude ou simulagao, a regra decadencial
¢ reenviada para o art. 173, inciso I do CTN. No caso dos autos, ndo ha
pagamento para os fatos geradores em discussdo, o que resulta na aplicacao
do art. 173, inciso I do CTN.

PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES.

A prova indiciaria ¢ meio idoneo para referendar uma autuacao, desde que ela
resulte da soma de indicios convergentes ou da presenga de indicios
necessarios.

CARACTERIZACAO DE CONTRATO DE TRABALHO.
QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS. PRESENCA DE
PESSOALIDADE, SUBORDINACAO, CONTINUIDADE E
ONEROSIDADE.

O negobcio juridico € reconhecido juridicamente por sua causa objetiva, sua
finalidade pratico-social, e ndo pela forma que lhe ¢, artificialmente,
atribuida. Cabe a fiscalizagdo promover a qualificagdo juridica dos fatos para
atribuir ao real negocio juridico celebrado, identificado segundo sua causa
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objetiva, as conseqiiéncias tributarias que lhe sdo proprias segundo os
designios da lei. As diferencas entre um contrato de trabalho e um contrato de
prestacdo de servigo residem na pessoalidade, subordinagdo e continuidade
que estao fortemente presentes no primeiro. Havendo provas da presenga de
tais elementos, correta a qualificacdo juridica de contrato de trabalho
proposta pela fiscalizagdo, o que resulta em considerar os pagamentos feitos
os prestador como parcela remuneratéria sujeita a incidéncia das
contribuicdes previdenciarias e de terceiros.

APLICACAO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR.
AUSENCIA DE CARATER INTERPRETATIVO.

Inaplicavel o art. 129 da Lei n°. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos,
uma vez que dito dispositivo legal ndo possui natureza interpretativa.

CONTRIBUICAO PARA FINANCIAMENTO DO SAT E DO RAT

E legitimo o estabelecimento, por Decreto, do grau de risco, com base na
atividade preponderante da empresa. Considera-se preponderante a atividade
que ocupa, na empresa, o maior numero de segurados empregados e
trabalhadores avulsos.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir da autuacdo, devido a regra
decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN, os motivos que serviram ao calculo da multa até a
competéncia 12/1999, anteriores a 01/2000, nos termos do voto do Relator. Vencido o
Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes, que votou em dar provimento parcial ao Recurso,
pela aplicag@o da regar expressa no § 4°, Art. 150 do CTN; e b) Por unanimidade de votos) em
negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da Recorrente, nos termos do voto do
Relator.

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira - Presidente.
(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator.

Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damidao Cordeiro de
Moraes, Adriano Gonzalez Silvério, Mauro José Silva ¢ Marcelo Oliveira.
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Relatorio

Trata-se da Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito (NFLD) n°

35.669.868-8, lavrada em 30/06/2005, que constituiu crédito tributario relativo a contribui¢des
previdenciarias, parte empresa ¢ parte empregado; SAT/RAT e contribuicdo de terceiros incidentes
sobre a remuneragdo de empregados que, formalmente, foram contratados como pessoas juridicas, no
periodo de 08/1998 a 05/2004, tendo resultado na constitui¢do do crédito tributario de R$
804.919,86, fls. O1.

A autoridade fiscal considerou como empregados da recorrente o Sr. Luiz
Metzler, socio da Metzler Comércio e Servigos Graficos Ltda, ¢ o Sr. Romualdo Mossom,
socio da R.M. Assessoria de Vendas S/C Ltda por ter encontrado os elementos caracterizadores
do vinculo empregaticio.

No caso do Sr. Luiz Metzler, a fiscalizagdo apontou que este exercia fun¢ao
de relagdes publicas, trabalhando nas dependéncias da empresas com email institucional da
recorrente. As notas fiscais da pessoa juridica Metzler sdo seqiienciais, sendo que a recorrente
paga complemento de assisténcia médica e reembolsa viagens. Ademais, o prestador assina
documentos com timbre da recorrente para autorizar emissdo de passagens aéreas, reservas de
hotéis e aprovagao de despesas. Tudo conforme documentos presentes nos autos, fls. 74/96.

O Sr. Romualdo Mossom recebia sua remuneracdo por intermédio da RM
Assessoria, mas exercia a fungao de Gerente da Regido Sul, aprovando despesas e solicitando
passagens aéreas, fls. 97/98. As notas fiscais da RM para a recorrente sdo seqiienciais, fls.
99/127. O Sr. Romualdo recebeu participagdo nos lucros destinada aos empregados da empresa
e consta em documentos desta como gerente regional. Na planilha que apura a participacdo nos
lucros ha uma meta de vendas, o que sugere que o Sr. Romualdo seguia orientagdes da
recorrente, sob subordinagao.

Apos tomar ciéncia pessoal da autuacao em 30/06/2005, fls. 01, a recorrente
apresentou impugnacao, fls. 138/180, na qual apresentou argumentos similares aos constantes
do recurso voluntario.

A DRP-Sao Paulo — Sul determinou a realizacdo de diligéncias, fls. 269/270,
para que a autoridade fiscal verificasse alguns pagamentos apresentados pela entdao
impugnante.

Como resultado da diligéncia, a autoridade fiscal informou os pagamentos
referidos nao tinham relagdo com o presente langamento.

Intimada para contraditar a diligéncia, a recorrente informou que juntou as
GPS para demonstrar sua boa-fé.

Na Decisao-Notificagao de fls. 367/386, a DRP- Sao Paulo-Sul manteve o
langamento, afastando os argumentos da recorrente, sendo que esta foi cientificada do decisério
em 10/10/2006, fls. 390.



O Recurso Voluntario foi apresentado em 09/11/2006, fls. 396/450, com os
argumentos que resumimos a seguir.

Pleiteia a exclusdo do lancamento de fatos geradores atingidos pela
decadéncia, tendo esta prazo de cinco anos e dies a quo aquele do art. 150, §4° do CTN.

Aponta que a discussdo sobre o vinculo empregaticio ¢ de competéncia da
Justica do Trabalho, conforme art. 114 da Constitui¢ao Federal.

Argumenta que a Metzler atua na prestagdo de servicos de relagdes publicas
em vendas de maquinas que sdo produzidas pela recorrente, intermediando o relacionamento
entre clientes em potencial e clientes efetivos. A existéncia de contrato escrito ndo ¢ uma
exigeéncia legal, tendo a recorrente preferido o contrato verbal. As pessoas juridicas contratadas
tem existéncia juridica propria. Informa que o Sr. Luiz Metzler trabalhou durante muitos anos
como funcionario efetivo da Gutenberg Maquinas e Materiais Graficos e dispde de grande
conhecimento técnico do ramo.

Raciocinio similar é desenvolvido em relacao a atuagdo da RM Assessoria de
Vendas.

Entende que houve desconsideragao da personalidade juridica em afronta ao
art. 142 do CTN, pois a fiscalizagdo nao teria demonstrado qualquer prova de irregularidade ou
dependéncia econdmica.

Entende que ndo cabe o lancamento baseado em meras presungdes ou
indicios.

Defende o primado da liberdade de iniciativa que resulta na possibilidade de
terceirizagdo de servigos com a contratacdo de prestadoras de servicos regidas pelos arts. 593 a
609 do Cdédigo Civil.

Sustenta que nao havendo habitualidade, pessoalidade, onerosidade e
subordinacdo, ndo ha que se falar em relagdo de emprego que afaste a presta¢do de servigo por
empresa terceirizada. Todos os requisitos legais da relagdo de emprego devem estar
demonstrados, o que nao teria ocorrido.

Inicia tratando da subordinacdo, argumentando que esta ndo restou
evidenciada em quaisquer de suas modalidades (econdmica, técnica, hierarquica ou juridica).
Nao existe exclusividade em relagdo a recorrente, tendo a RM Assessoria prestado servigos a
outras empresas, o que afasta a subordinagdo econdmica. A auséncia de subordinagdo técnica
ficou caracterizada no fato de o conhecimento técnico ser fornecido pelas contratadas a
recorrente. Nao haveria subordinacdo hierarquica na medida em que os empregados das
contratadas ndo se sujeitam as ordens ou controle da recorrente. A auséncia de dependéncia
juridica emerge do fato de os proprios prestadores dirigirem as suas atividades com vistas a
cumprir satisfatoriamente o pactuado. Nem poderia ser diferente, pois a prestacdo de servigos
técnicos especializados depende da liberdade e da habilidade da atuagdo do profissional, sendo
incabivel a ingeréncia do contratante.

O fato de existirem formulérios assinados pelos prestadores de modo a
autorizar despesas ndo autoriza a conclusdo de que existia subordinacao. Tratava-se apenas de
uma exigéncia de controle de gastos.

Insiste que sdo extremamente frageis os indicios trazidos pela fiscalizagdao
para caracterizar a existéncia de subordinagao.
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A subordinagdo precisa ser cabalmente demonstrada, ndo bastando a analise
superficial de arquivos fiscais e contabeis.

Sobre a habitualidade, destaca que no caso da RM restou comprovada a
prestagdo de servigos a outros clientes. Além disso, a fiscalizacdo ndo demonstrou existir
controle de ponto tanto em relagdo ao Sr. Metzler quanto ao Sr. Romualdo. Nao seria apenas a
habitualidade razdo para caracterizar a relacdo de emprego. Os s6cios das empresas tinham
plena liberdade de ir e vir, bem como liberdade de atender outros clientes. Em relacdo a RM,
houve oscilagdo no valor do pagamento mensal, o que desconfiguraria a habitualidade.

Entende que a pessoalidade ndo fica evidenciada com a inexisténcia de
empregados na contratadas. Ademais, no caso da RM, a contratada prestava servigos para
outras empresas. Mesmo que a prestagdo de servicos se dé diretamente pelos socios das
empresas, seria necessario restar configurado a presenga dos outros elementos da relagdao de
emprego.

Os valores pagos pela recorrente representavam contraprestacao pelo servico
prestado de forma autonoma e ndo salario. Despesas de viagem e despesas médicas nao
corroboram a existéncia da onerosidade, pois ndo possuem natureza salarial.

Pretende a aplicagdo do art. 129 da Lei 11.196/2005 que, segundo entende,
teria determinado que as pessoas juridicas prestadoras de servigos sejam tratadas como tais
pelo fisco.

Na parte relativa a contribui¢do dos empregados, a fiscalizagdo ndo teria
observado o limite do salario de contribuigao.

Com relagao ao SAT, pretende que o grau de risco seja aferido em relagdo a
cada um dos estabelecimentos, conforme jurisprudéncia do STJ que cita.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Mauro José Silva, Relator

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento.

Decadéncia. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art.
150, §4°, conforme detalhes do caso

A aplicacdo da decadéncia suscita o esclarecimento de duas questdes
essenciais: o prazo € o dies a quo ou termo de inicio.

O prazo decadencial para as contribui¢des sociais especiais para a seguridade
social, que era objeto de disputa com relagdo a aplicacdo do que dispunha a Lei 8.212/1991 —
dez anos - ou o CTN — cinco anos, suscitou o surgimento de simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nas sessoes plendrias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por
unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e¢ 46 da Lei n°® 8.212, de 24/07/91 e
editou a Sumula Vinculante n°® 08. Seguem transcri¢des:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o pardgrafo unico do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a
legislagdo anterior, com seus prazos qiiingiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescri¢do durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribuig¢oes de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4° 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento, para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do art. 146, I, b, da Constituicdo, e do pardgrafo
unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/77, frente ao § 1°do art.
18 da Constitui¢do de 1967, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional 01/69.

E como voto.
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Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.

Os efeitos da Suimula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constitui¢ao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e altera a Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edi¢cdo, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, apos reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicag¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei.

§ 1% O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e da
administragdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questdo.

Como se constata, a partir da publica¢do na imprensa oficial, todos os 6rgaos
judiciais e administrativos devem acatar o contetido da Simula Vinculante n°. 08.

Temos, entdo, que a partir da edicdo da Simula Vinculante n° 08 o prazo
decadencial das contribuigdes sociais especiais destinadas para a seguridade social ¢ de cinco
anos.

Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.

Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida sumula trata, no
que se refere 4 decadéncia, da defini¢do de seu prazo — 05 anos — em harmonia com o previsto



no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras
constantes do art. 150,§4° ou do art. 173, inciso I do CTN.

A regra geral para aplicagdao dos termos iniciais da decadéncia encontra-se
disciplinada no art. 173 CTN:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paréagrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto,
contado da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do
crédito tributario pela notificacdo ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.”

Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que
antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigacdes tributarias corretamente junto a
Fazenda Publica, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra
geral, no dispositivo legal do §4o do art. 150 do CTN, in verbis :

"Art. 150. O langamento por homologagédo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢cdo resolutéria da ulterior
homologagéo do langamento.

(...).

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagédo, 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
simulagéo.”

Observe-se, pois que, da defini¢do do termo inicial do prazo de decadéncia,
ha de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislacao
aplicavel para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou
contribuicdo correspondente a determinados fatos juridicos tributérios.

Nesta mesma linha transcrevemos algumas posi¢des doutrinarias:

Misabel Abreu Machado Derzi, Comentarios ao Cddigo
Tributario Nacional, coordenado por Carlos Valder do
Nascimento, Ed. Forense, 1997, pag. 160 e 404:

“A inexisténcia do pagamento devido ou a eventual discordancia
da Administragdo com as operagbes realizadas pelo sujeito
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passivo, nos tributos langados por homologagéo, dardo ensejo
ao langamento de oficio, na forma disciplinada pelo art. 149 do
CTN, e eventual imposigao de sangéo.” (auto de infragdo).

“O prazo para homologagédo do pagamento, em regra, é de cinco
anos, contados a partir da data da ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo. Portanto a forma de contagem ¢é diferente daquela
estabelecida no art. 173, propria para os demais procedimentos,
inerentes ao langamento com base em declaragdo ou de oficio.
Trata-se de prazo mais curto, menos favoravel a Administragéo,
em razéo de ter o contribuinte cumprido com seu dever tributario
e realizado o pagamento do tributo.”.

Luciano Amaro , Direito Tributario Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a
Ed., 1999, pag. 352:

“Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de
recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a
autoridade administrativa proceder ao langamento de oficio (em
substituicdo ao langamento por homologag¢éo, que se frustrou
em razdo da omissdo do devedor), para que possa exigir o
pagamento do tributo ou da diferenca do tributo devido.”.

Sob o mesmo enfoque, no Acordio CSRF/01-01.994, manifestou-se o
Relator:

“O langamento por homologacdo pressupbe o pagamento do
crédito tributario apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer
exame da autoridade langadora. Segundo preceitua o art. 150 do
Caédigo Tributario Nacional, o direito de homologar o pagamento
decai em cinco anos, contados da data da ocorréncia do fato
gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulagéo,
situagées previstas no § 4° do referido artigo 150.

O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte,
consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que néo
foi pago ndo se homologa, porque nada ha a ser homologado.

Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiéncia de
recolhimento e estas situagbes sdo identificadas pelo Fisco,
estamos diante de uma hipdtese de langamento de oficio.

Trata-se de langamento ex officio cujo termo inicial da contagem
do prazo de decadéncia é aquele definido pelo artigo 173 do
Codigo Tributario Nacional, ou seja, o primeiro dia do exercicio
sequinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.”
(negrito da transcri¢édo).

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que durante anos foi bastante criticado
pela doutrina por adotar a tese juridica da aplicagdo cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173,
inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.9333 — SC (transitado em julgado em
outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posicdo mais recente sobre o assunto,
conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:



PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, 1,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributario importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langcamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadéncia rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicagao
cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadéncia
nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologacdo somente sera aquele da data do
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fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos,
deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso L.

Apesar de contribuir para clarificar a aplicagdo da decadéncia, tal julgado nao
eliminou por completo as possiveis duvidas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa
no momento ¢ a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao
periodo analisado desloca a regra do dies a quo da decadéncia do art. 173, inciso I para o art.
150, § 4°?

Nossa resposta ¢: ndo. O pagamento antecipado realizado s6 desloca a
aplicacdo da regra decadencial para o art. 150, §4° em relag@o aos fatos geradores considerados
pelo contribuinte para efetuar o calculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos nao
considerados no calculo, seja por omissdo dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco
durante procedimento fiscal que antecede o lancamento, permanecem com o dies a quo do
prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso I. Vale dizer que a aplicagdo da regra decadencial
do art. 150, §4° refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores ja admitidos pelo
contribuinte. Afinal, ndo se homologa, ndo se confirma o que ndo existiu. Assim, mesmo
estando obrigados a reproduzir as decisoes definitivas de mérito do STJ, por conta da alteragao
do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posi¢ao quanto a
esse aspecto, uma vez que a decisdo daquele Tribunal Superior ndo esclarece a diivida quanto a
abrangéncia do pagamento antecipado.

Definida a aplicagdao da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos
tomar seu contetido para prosseguirmos:

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

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado,”

Da leitura do dispositivo, extraimos que este define o dies a quo do prazo
decadencial como o “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado”. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o langamento pode ser
efetuado. No Resp 973.933-SC, o STJ entendeu que o langamento poderia ser efetuado a partir
da ocorréncia do fato gerador, mas ndo partilhamos desse entendimento. Aqui tratamos de
langamento de oficio e sabemos que este s6 pode ser realizado apds a constatagdo da omissao
do contribuinte em relagdo ao seu dever de calcular o montante do tributo a ser antecipado e
realizar o pagamento. Seria possivel, no dia seguinte ao fato gerador, a fiscalizacdo efetuar
lancamento de oficio, com aplicagdo de penalidades, sabendo que o contribuinte ainda dispoe
de prazo legal para efetuar o pagamento? Evidentemente que ndo, pois, insistimos, o
lancamento de oficio s6 pode ser realizado apos transcorrido o prazo para o contribuinte efetuar
o pagamento. Nao pode passar sem ser notado que para fatos geradores ocorridos no ultimo
més do ano essa circunstancia pode ser relevante. No caso das contribuigdes regidas pela Lei
8.212/91, por exemplo, o prazo para pagamento, desde outubro de 2008 conforme estabelecido
pela Lei 11.933/2009, ¢ o 20° dia do més subseqiiente ao da competéncia. Logo, os fatos
geradores ocorridos em dezembro de 20XX ensejam crédito tributario que deve ser adimplido
em janeiro de 20(XX+1), o que resulta em considerar que o langcamento somente poderia ser
realizado em 20(XX+1) e o dies a quo da decadéncia somente ocorre no primeiro dia de janeiro
de 20(XX+2). Nao obstante nossa posi¢do sobre os fatos geradores ocorridos em dezembro de
cada ano, deixamos de aplicé-la a partir de janeiro de 2011 em virtude do contetdo do art. 62-
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A do Regimento deste CARF que obriga a todos os Conselheiros a reproduzir as decisdes
definitivas de mérito proferidas pelo STJ julgados na sistematica do art. 543-C. Assim, mesmo
para fatos geradores ocorridos em dezembro de cada ano, consideraremos o dies a quo em
primeiro de janeiro do ano subseqiiente, no caso de aplicacao do art. 173, inciso L.

Entdo, para o langcamento do crédito tributdrio de contribui¢des sociais
especiais destinadas a seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo nao
pagamento da obrigagdo principal, o prazo decadencial ¢ de cinco anos contados a partir do
primeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, no caso
dos fatos geradores para os quais ndo houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em
atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o langamento de oficio em relagdo
aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo
contribuinte nas situagdes em que nao haja caracterizagao de dolo, fraude ou sonegagdo, o dies
a quo da decadéncia ¢ a data da ocorréncia do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4°
do CTN.

Para a aplicacdo do art. 150, § 4°, entretanto, temos que atentar para o texto
do referido dispositivo:

$ 47 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.

Notamos que o texto legal refere-se a uma homologacdo tacita por parte da
Fazenda Publica — “considera-se homologado” ¢ a expressao utilizada - no caso de expirado o
prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco “se tenha pronunciado”. A interpretagdo
mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser
entendido como a homologacdo expressa ou a conclusdo do langamento de oficio com a ciéncia
do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressao “pronunciado” nao conduz a
uma interpretacdo inequivoca de que equivale a homologagdo expressa ou lancamento de
oficio. O verbo pronunciar, no dicionario Michaelis, € associado a diversos sentidos possiveis,
entre eles, “emitir a sua opinido, manifestar o que pensa ou sente ““. Quando a Fazenda Publica
inicia fiscalizagdo sobre um tributo em um periodo, estd se manifestando, se pronunciando no
sentido de que ira realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4° do art. 150
quisesse exigir a homologacdo expressa € ndo um simples pronunciamento, teria feito
referéncia ao contetido do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas
preferiu a expressao “pronunciado”. Com esse entendimento concluimos que, iniciada a
fiscalizacdo, a decadéncia em relacdo a todos os fatos geradores ainda ndo atingidos pela
homologagdo tacita, passa a ser submetida a regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser
regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que ndo se trata de interrup¢do ou suspensdo do
prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicavel.

Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalizagdo tenha sido
iniciada em 06/20XX em relacdao a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade
dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituragdo, prestou as
informacdes ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a
homologagdo tacita em relacdo aos fatos geradores ocorridos até¢ 05/20(XX-5). Os fatos
geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderao ser objeto de langamento de oficio valido,
desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art.
173, inciso 1.
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Feitas tais consideragdes juridicas gerais sobre a decadéncia, passamos a
analisar o caso concreto.

Nao constam dos autos quaisquer pagamentos feitos pela recorrente em
relagdo aos fatos geradores considerados pela fiscalizagdo, logo ¢ de ser aplicada a regra
decadencial do art. 173, I do CTN. Assim, estdo atingidos pela caducidade os fatos geradores
até 31/12/1999, o que inclui tanto a competéncia 12 como a competéncia 13 do respectivo ano,
em razao do contetido do Resp 973.933-SC e do art. 62-A do Regimento deste CARF.

Da prova indiciaria no direito tributario

A recorrente ndo admite a prova indiciaria no direito tributario, o que nos
induz a algumas consideracdes sobre tal tipo de elemento probatorio.

Fabiana Del Padre Tomé¢, autora com obra relativamente recente e que ¢
freqlientemente citada no estudo das provas, ¢ enfatica ao afirmar que “foda prova é indireta,
pois nunca se tem acesso aos fatos, que sdo sempre passados. Dai por que toda prova é uma
conjectura, levando a presungdo acerca da ocorréncia ou ndo de certo fato”(A prova no
direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 94) e acrescenta que “ toda prova é indiciaria,
visto que jamais toca o objeto a que se refere’(op.cit., p. 94). Em outro trecho de sua obra, a
autora destaca que “o indicio em nada difere da prova”(op. cit., p. 138).

A respeitavel autora reconhece a existéncia de uma distingdo tradicional entre
indicio e prova em funcdo do grau de convic¢do que o fato provado acarrete no julgador, de
modo que seria prova quando levar a certeza, e indicio se dele decorrer mera possibilidade.
Porém, sua licdo ¢ de que a verdade juridica decorre da decisdo do julgador apos a anélise do
conjunto probatorio.

Este, o conjunto probatorio, pode ser composto por indicios que podem ser de
duas espécies: indicios necessarios e indicios contingentes.

Os indicios necessarios revelam, com alto grau de probabilidade, determinada
situacdo. Os indicios contingentes indicam de forma mais ou menos provavel a ocorréncia de
certo acontecimento. Além de necessarios ou contingentes.

Os indicios podem ser homogéneos ou heterogéneos. Sdo homogéneos os
indicios que tem conteudo convergente, todos conduzindo ao mesmo resultado, ao passo que
sdo heterogéneos os indicios que indicam fatos diversos.

A autora conclui que “a for¢ca probatoria de qualquer indicio(...) deve ser
avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um unico indicio necessario(prova no
sentido comumente empregado) ou varios indicios contingentes e convergentes, ter-se-a por
provado o fato”. (op. cit., p. 138-9).

E de ser observado que as ligdes de Fabiana Del Padre Tomé que adotamos
divergem da doutrina de Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez(Processo
administrativo fiscal federal comentado. 2. ed. Sao Paulo, Dialética, 2004, p. 173). O autor, em



certo trecho de sua doutrina, exige que os indicios no direito tributario sejam graves, ou seja,
sejam aceitos somente se tiverem como conseqiiéncia apenas um unico fato. Essa exigéncia, no
entanto, ¢ qualidade dos indicios chamados necessarios e que se equiparam ao que comumente
se denomina de prova. Deixam de ser indicios, portanto. Exigir tal qualidade dos indicios ¢ o
mesmo que negar a utilidade deles para o direito tributario, mesmo quando convergentes. Em
outro trecho de sua obra, entretanto, Marcus Vinicius admite a prova indiciaria. Vejamos:

“O trabalho investigatorio realizado pelo agente fiscal é muito
parecido com o desenvolvido pelo paleontologo que aproveita
diversas pecas andlogas de um animal. Completando-as uma
com outras para formar o esqueleto do animal. Nesse trabalho
de reconstru¢do, Le ndo precisa obter todos os ossos do
esqueleto para ter uma idéia clara e precisa do animal e a
certeza da espécie que foi descoberta. Basta que o conjunto de
vestigios lhe dé seguranca de suas conclusoes. O julgador, de
maneira andaloga, vai reunindo indicios que permitem inferéncias
sobre determinados fatos. Utiliza-se da combina¢do desse
indicios que permitem inferéncias sobre determinados fatos.
Utiliza-se da combinagdo desses indicios, sua compara¢do e a
exclusdo das hipoteses contraditorias, de modo a reconstruir o
passado de forma segura.”(p. 173)

Fécil notar, portanto, que mesmo Marcus Vinicius e Maria Teresa admitem a
prova indiciaria no direito tributario.

Sobre o assunto, ndo poderiamos deixar de fazer referéncia ao mestre Alberto
Xavier (Do Langamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributario. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 133), que assim expressa seu entendimento:

“Nos casos em que ndo existe ou ¢ deficiente a prova direta preé-
constituida, a Administra¢do fiscal deve também investigar
livremente a verdade material. E certo que ela ndo dispée agora
de uma base probatoria fornecida diretamente pelo contribuinte
ou por terceiros, e por isso devera ativamente recorrer a todos
os elementos necessarios a sua convicgdo. Tais elementos serdo,
via de regra, constituidos por provas indiretas, isto é, por fatos
indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxilio de regras
da experiéncia comum, da ciéncia ou da técnica, uma ilagdo
quanto aos fatos indiciados. A conclusdo ou prova ndo se obtém
diretamente, mas indiretamente, atravées de um juizo de
relacionagdo normal entre o indicio e o tema da prova. Objeto
de prova em qualquer caso sdo os fatos abrangidos na base de
calculo (principal ou substitutiva) prevista na lei: so que num
caso a verdade material se obtém de um modo direto e nos
outros de wum modo indireto, fazendo intervir ilagoes,
presungoes, juizos de probabilidade ou de normalidade. Tais
Jjuizos devem ser, contudo, suficientemente solidos para criar no
orgao de aplicagdo do direito a convicgdo da verdade.”

O que queremos destacar de tais abalizadas licdes ¢ que ndo somente as
provas ou indicios necessarios ¢ que conduzem a certeza juridica construida pelo julgador, mas
também um conjunto de indicios contingentes e convergentes. Cada um dos indicios
contingentes nunca se equipara, isoladamente, a um indicio necessario (prova no sentido
tradicional) e ndo pode ser excluido do conjunto probatorio por tal razdo. A andlise de um
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conjunto de indicios contingentes deve ser feita em duas etapas. Na primeira, analisamos a
existéncia em si de cada indicio. Na segunda etapa, analisamos o conjunto de indicios para
qualificarmos se tratamos de um conjunto de indicios contingentes e convergentes. Se forem
contingentes € convergentes, os indicios que compdem o conjunto terdo alto valor probatoério,
habilitando-se a fundamentar o convencimento do julgador que emitird sua decisdo
conformadora da verdade juridica aplicavel ao caso. Por obvio, ndo podemos olvidar da
possibilidade da utilizagdo da andlise do conjunto probatdrio baseado em indicios para o direito
tributério.

Que qualidade superior ao direito penal teria o direito tributirio para
negarmos a utilizagdo de conjuntos indicidrios, tendo em vista que no direito penal tal
metodologia probatéria ¢ amplamente aceita? Se aqui lidamos com o patriménio do
contribuinte, no direito penal tratamos da liberdade do cidaddo. Teria o patriménio um valor
mais nobre que a liberdade individual em nosso Estado Democratico Direito de tal sorte que na
analise das provas no direito que pode afetar o patrimonio devemos ser mais restritivos do que
no direito que afeta a liberdade? Teria a legalidade tributdria uma forca juridico-axioldgica
maior que a legalidade no direito penal?

Com todo respeito aos que pensam diferente, nossa resposta € nao! Se para o
direito penal ¢ assente a utilizagdo da analise do conjunto indiciario, o direito tributario ha de
admiti-la.

Talvez a busca por uma verdade material como coroldrio do principio da
legalidade seja o argumento dos que querem afastar do direito tributario a andlise do conjunto
indiciario. Mas voltando-nos para as ligdes de Fabiana Del padre Tomé, € certo que “a verdade
que se busca no curso do processo de positivacdo do direito, seja ele administrativo ou
judicial, é a verdade logica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcanc¢ada
mediante a constitui¢do de fatos juridicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento. a
verdade juridica”. O que comumente ¢ denominado principio da verdade material se conforma
na possibilidade de a administragdo publica carrear aos autos outras provas de modo a
possibilitar que sua decisdo se aproxime da realidade. Nao se relaciona, portanto, com a
vedacao a analise do conjunto indiciario.

Registramos que no CAREF, inclusive na Camara Superior de Recursos
Fiscais, ha varias decisdes que acatam a utilizacdo da prova indicidria:

Acorddo 107-08326

PAF - PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autua¢do, quando a sua formagdo estd
apoiada num encadeamento logico de fatos e indicios
convergentes que levam ao convencimento do julgador.

Acordao 107-07083

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é aceita em
materia tributaria, quando formada a partir de um juizo
instrumental que leve em conta a existéncia de vdarios indicio
convergentes.



Acordao CSRF/01-05.132

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de
indicios convergentes. O que ndo se aceita no Processo
Administrativo Fiscal é a autuacdo sustentada em indicio
isolado, o que ndo é o caso desses autos que esta apoiado num
encadeamento logico de fatos e indicios convergentes que
levaram ao convencimento do julgador.

Tomando tais consideracdes juridicas gerais sobre os indicios, passamos a
outras questoes de relevo para o caso.

Caracterizacao do contrato de trabalho. Qualificacdo juridica dos fatos. Presenca de
pessoalidade, subordinacio, continuidade e onerosidade.

A matriz legal da caracterizagdo de empregado na seara tributaria € o art. 12,
inciso I da Lei 8.212/91:

DOS CONTRIBUINTES
Secdo I
Dos Segurados

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

I - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardater ndo eventual, sob sua subordinagdo e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado,

A lei tributdria, portanto, definiu o empregado como “aquele que presta
servico de natureza urbana ou rural a empresa, em cardter ndo eventual, sob sua
subordinagdo e mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado”. Ao assim definir,
destacou a necessidade de trés requisitos para caracterizacdo do empregado: ndo eventualidade,
subordinagao e onerosidade. Sao requisitos totalmente alinhados com o que prevé a legislagao
trabalhista por intermédio da CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a prestag¢do pessoal de servigo.

$ 1°- Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as institui¢oes
de beneficéncia, as associagoes recreativas ou outras instituigoes
sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados.
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$ 2°- Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
diregdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade economica,
serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

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

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

Tomando a legislacdo trabalhista, a doutrina estabeleceu como requisitos para
a relagdo de emprego: a continuidade, subordinagao, onerosidade e pessoalidade. Parece-nos
que a licdo de Amauri Mascaro do Nascimento ¢ perfeitamente cabivel também para a lei
tributaria acima citada, pois a pessoalidade adviria da expressao “as seguintes pessoas fisicas”
contida no caput do art. 12. Assim, assumimos os quatro requisitos apontados pelo doutrinador
como necessarios para que um prestador de servigo seja considerado empregado.

Nesse cendrio, cabe a autoridade fiscal demonstrar que, em dada situagao,
tais requisitos foram constatados para que o prestador seja considerado empregado e os
pagamentos feitos a ele sejam tidos como remuneragdo que deve sofrer a incidéncia da
contribuicao previdenciaria.

Se o contratante e o prestador ajustaram entre si que haveria a interposi¢ao de
uma pessoa juridica para a formaliza¢ao da prestacdo de servigo, isso em nada altera a situacao
fatica, pois, por exemplo, ndo ¢ por denominarmos de compra e venda um negdcio que se
revela com as caracteristicas juridicas de uma doag¢do que este assim sera reconhecido no
mundo do direito. Esse raciocinio traz em si a no¢ao de causa objetiva do negdcio juridico que,
seguindo as licdes de Antonio Junqueira de Azevedo, equivale a funcdo pratico-social ou
economico-social do negodcio. (Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico:
existéncia, validade e eficacia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 151).

Adotando tais li¢des, Rodrigo de Freitas assinalou como a andlise da causa
objetiva permeia o trabalho do intérprete tributario (Cf. FREITAS, Rodrigo. E legitimo
economizar tributos? Proposito negocial, causa do negdcio juridico e andlise das decisdes do
antigo Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo
de (org.). Planejamento tributdrio e o “proposito negocial”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 441-490, (p. 475-6)):

“O conteudo do negocio juridico (previsdo objetiva — vontade
declarada), plasmado em forma de linguagem, serve de
pardmetro, de referéncia, para a determina¢do do regime
juridico. Contudo, ¢ na andlise da causa objetiva que o trabalho
do intérprete ira apurar se o regime juridico é adequado a
norma tributdria ou ndo.
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(... )conclui-se que ndo é o conteudo formal do negocio juridico
consubstanciado na declara¢do de vontade que ira determinar a
incidéncia da norma tributaria, mas sim a causa objetiva. O que
importa ao intérprete é procurar a verdade substancial do
evento, ndo a simples declara¢do de vontade objetivada em
forma de linguagem.”

Portanto, cabe ao intérprete da lei identificar os dados da realidade para
promover a requalificagdo juridica dos fatos, ou seja, identificar para qual negocio juridico
apontava a causa objetiva do verdadeiro negocio celebrado. Identificado o negocio celebrado,
atribui-se a este as conseqiiéncias que a legislacao tributéria prescreve.

Para tanto, cumpre-nos identificar a causa objetiva do negdcio juridico
celebrado.

Se alguém deseja contratar, de maneira eventual, uma prestacdo de servigos
sem que seja relevante a pessoa fisica que ird realizar o servico, o negécio juridico previsto em
nosso ordenamento ¢ um contrato de prestagao de servigos. Ou seja, a causa objetiva, a funcao
pratico-social ou econdmico-social do referido contrato ¢ oferecer uma prestacdo de servico
eventual ¢ ndo pessoal. Evidente que quem contrata deseja que o servigo seja executado
segundo sua orientagcdo ou necessidade, dai a presenca da subordinacdo técnica nesse tipo de
contrato. Mas a auséncia de pessoalidade ndo permitird que o contratante exija que o
contratado se submeta a todo o seu comando, inclusive, por exemplo, 0 modo de proceder no
decorrer da execucdo. A subordinagdo técnica ndo permite que a contratante exer¢a todo os eu
poder de direcao.

De outro modo, para uma prestacdo de servigos continua (ndo eventual),
exercida pessoalmente e subordinada ao contratante, nosso ordenamento prevé a figura do
contrato de trabalho. Portanto, a causa objetiva, a fungdo pratico-social ou econdmico-social do
negdcio juridico denominado contrato de trabalho ¢ permitir uma prestagdo de servigos
continua (ndo eventual), exercida pessoalmente e subordinada ao contratante.

Se o conjunto fatico revela que foi formalizado um negocio com a
denominacdo de contrato de prestacdo de servigo, mas que tem a causa objetiva, a fun¢do
pratico-social ou a finalidade econdmico-social de um contrato de trabalho, entdo o negdcio
formalizado ¢ um ato ilicito, conforme art. 187 do Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ou seja, quem celebra negocio com falsa causa objetiva, abusa de seu direito,
comete ato ilicito, pois excedeu os limites impostos pelo fim econdmico-social, pela causa
objetiva do negdcio. A formalizagdao declarada ¢ ilicita, mas os efeitos tributarios do negocio
juridico celebrado subsistem, conforme sua causa objetiva.

Assim, embora os contratos de prestacdo de servigo possam estar
perfeitamente formalizados, as empresas envolvidas regularmente criadas e inscritas nos
orgdos publicos, as situagdes faticas revelaram que a recorrente desejava contratar uma
prestacdo de servico continua, pessoal e a ela subordinada, o que é causa objetiva, funcio
pratico-social ou econdmico-social, ndao do contrato de prestagdo de servigos pretendido pela
recorrente, mas do contrato de trabalho.
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Em situagdo similar, este Colegiado ja se manifestou pela consideracdo de
rendimentos do trabalho mesmo com a existéncia de pessoa juridica que foi interposta na
relacdo entre contratado e contratante. Vejamos:

Acordao 104-21.954

CESSAO DO DIREITO AO USO DA IMAGEM - CONTRATO
DE TRABALHO DE NATUREZA PERSONALISSIMA -
IMPOSSIBILIDADE DE SEREM PROCEDIDAS POR OUTRA
PESSOA, JURIDICA OU FISICA -PRESTACAO INDIVIDUAL
DE SERVICOS - JOGADOR DE FUTEBOL - SUJEITO
PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA - Séo tributdveis os
rendimentos do trabalho ou de prestagdo individual de servigos,
com ou sem vinculo empregaticio, independendo a tributagdo da
denominagdo dos rendimentos, da condi¢do juridica da fonte e
da forma de percep¢do das rendas, bastando, para a incidéncia
do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a
qualquer titulo. Salvo disposi¢oes de lei em contrario, as
convengoes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das
obrigagoes tributarias correspondentes. Desta forma, o jogador
de futebol, cujos servigos sdo prestados de forma pessoal, terd
seus rendimentos tributados na pessoa fisica incluidos ai os
rendimentos originados no direito de arena/cessdo do direito ao
uso da imagem, sendo irrelevante a existéncia de registro de
pessoa juridica para tratar dos seus interesses.

Em suma, na presenca de pessoalidade, subordinagdo, continuidade e
onerosidade, teremos a caracterizagdo de um contrato de trabalho e, portanto, os pagamentos
feitos ao prestador do servigo serdo considerados parcela remuneratdria que estd no campo de
incidéncia das contribui¢des previdencidrias e de terceiros.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, exige-se apenas dois elementos
para caracterizacdo do contrato de trabalho em face de interposicdo de pessoa juridica:
pessoalidade e subordinagao direta. Vejamos a Sumula 331:

Sumula N° 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) -
Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos

servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
11, da CF/1988).



Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordina¢do direta.

A pessoalidade existe naquela situacdo na qual o empregado ndo pode fazer-
se substituir sem o consentimento do empregador (Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 24 ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 153).

Sobre a subordinacdo tomemos algumas li¢des doutrinarias. Vinculado por
um contrato de trabalho, o empregado ¢, segundo a licdo de Amauri Mascaro do Nascimento
(Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 24 ed. Sao Paulo:
LTr, 1998, p. 155):

“um subordinado porque ao se colocar nessa condi¢do consentiu

por contrato que o seu trabalho seja dirigido por outrem, o
empregador. Este pode dar ordens de servigo. Pode dizer ao
empregado de que modo devera trabalhar, o que devera fazer,
em que horario, em que local etc.”

O mesmo autor adverte que nos altos escaldes administrativos a subordinagado
¢ mais ténue a subordinacao:

“.nos altos escaloes administrativos da empresa, ha diretores
que tém subordinacdo leve, quase imperceptivel, a ponto de
confundir alguns tedricos quando procuram responder qual a
sua posi¢do juridica (...).Ha, também nesse nivel. A
subordinacdo, embora menos visivel, mas existente, com as
nuangas proprias da situagdo em que esses trabalhadores,
predominantemente intelectuais, encontram-se S0 o fato de,
numa empresa, Alguém se inserir numa organiza¢do para
cumprir diretrizes que ndo trag¢a, mas que provém de uma
assembléia da sociedade, é indicativo.”( Cf. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 24 ed. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 156)

Logo, quando hd uma prestacdo de servigos com pessoalidade por alguém
que segue diretrizes que nao traca, temos configurado a presenga de subordinagao.

Passemos a analise fatica do caso dos autos.

Analisaremos a presengca dos elementos caracterizadores da relagdo de
emprego e, portanto, da natureza salarial dos pagamentos, em relacdo a cada uma das
contratadas.

Metzler

A subordinacdo fica caracterizada por alguns indicios convergentes
colecionados pela fiscaliza¢do. O Sr. Metzler trabalha nas dependéncias da empresa, usa email
institucional e este solicita e aprova emissao de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprova
despesas, fls. 74/94. Sao indicios que convergem para o fato de o contratado cumprir diretrizes
que nao traga, corroborando a no¢ao de subordinagdo para altos escaldes tracada por Amauri
Mascaro Nascimento.

20



Processo n° 35464.003803/2006-47 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-02.195 Fl. 566

A pessoalidade advém de outros elementos indicidrios. O Sr. Luiz Metzler
recebe complementagdo de assisténcia médica, porta cartdo pessoal com o timbre e o email
institucional da recorrente, fls. 84, a empresa Metzler foi constituida por este juntamente com
sua esposa, fls. 227/230, nunca possuiu empregados e as notas emitidas para a recorrente eram
seqiienciais, fls. 74/94. Trata-se de conjunto de elementos convergentes que apontam para uma
prestagdo de servigos com pessoalidade.

A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas nos
pagamentos mensais durante alguns anos.

RM Assessoria

O principal argumento da recorrente para afastar a subordinacdo e a
pessoalidade em relagdo ao Sr. Romualdo Mossom ¢ o fato de a RM prestar servigos a outras
empresas. No entanto, no periodo que nos interessa, apos 31/12/1999, a RM s0 prestou servigos
para a recorrente. As notas emitidas pela RM e que constam dos autos s mostram a existéncia
de outro destinatario dos servigos no ano de 1998.

Afastado tal argumento, a subordinagdo fica caracterizada por alguns indicios
convergentes colecionados pela fiscalizagdo. O Sr. Romualdo trabalha como Gerente Regional
Sul, solicita e aprova emissdao de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprova despesas, fls.
97/127. Sao indicios que convergem para o fato de o contratado cumprir diretrizes que nao
traca, corroborando a nogao de subordinagdo para altos escaldes tragada por Amauri Mascaro
Nascimento.

A pessoalidade advém de outros elementos indiciarios. O Sr. Romualdo
Mossom foi indicado como beneficiario de Participagdo nos Lucros, o que evidencia que
atuava diretamente para a empresa. Ademais, a propria recorrente reconhece, fls. 436, que
somente o socio majoritario da RM ¢ que atuava a na prestacdo de servigos. Trata-se de
conjunto de elementos convergentes que apontam para uma prestacdo de servicos com
pessoalidade.

A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas nos
pagamentos mensais durante alguns anos.

Com relacdo aos indicios que nos levaram a concluir pela presenga dos
elementos caracterizadores da relagdo de emprego em ambos 0s casos, a recorrente ndo negou
a existéncia destes, mas tentou afastar a relagdo dos indicios com os referidos elementos. A
despeito dos argumentos apresentados, nossa avaliacdo ¢ de os indicios constantes dos autos
sdo aptos a construir a certeza juridica de que houve relagao de emprego entre a recorrente € os
Srs. Metzler e Mossom.

Configurada a relagao de emprego, os valores pagos aos trabalhadores devem
sofrer a incidéncia da contribui¢do previdencidria e de terceiros.

Aplicacio do art. 129 da Lei 11.196. Impossibilidade. Inteligéncia do art. 105 do CTN
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Pretende a recorrente a aplicagdo do art. 129 da Lei 11.196/2005 que,
segundo entende, teria autorizado a prestagdo de servigos por pessoas juridicas em casos
similares aos dos autos.

Sem entrar no mérito do contetdo do dispositivo mencionado, ndo € possivel
sua aplicacdo ao caso, pois os fatos geradores sdo anteriores a publicagdo da lei. Como ¢
cedico, o art. 105 do CTN estabelece que “a legislacdo tributdria aplica-se imediatamente aos
fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido
inicio mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116”.

J& temos jurisprudéncia do CARF nesse sentido que citamos ndo em relacao
ao mérito da Lei, mas em relacdo ao aspecto intertemporal:

Acorddo 104-21.954

APLICACAO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR
— AUSENCIA DE CARATER INTERPRETATIVO - Inaplicavel o
art. 129 da Lei n°. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos,
uma vez que dito dispositivo legal ndo possui natureza
interpretativa, mas sim instituiu um novo regime de tributagdo.

Assim, como a Lei 11.196/2005 foi publicada em 22/11/2005 e os fatos
geradores sao de 01/2000 a 02/005 nao ¢ possivel considerarmos sua aplicagdo ao caso.

Nao vislumbro a ocorréncia de bis in idem, pois eventual contribuicao
previdencidria recolhida sobre as notas fiscais dos prestadores tinham aqueles como
contribuintes e nos autos o contribuinte ¢ a contratante. Quanto aos valores recolhidos pelas
empresas prestadoras, estes poderdo ser objeto de pedido de restituigdo protocolizado pelas
interessadas.

No tocante as alegagdes quanto a desconsideracdo da pessoa juridica, nos
alinhamos com o que ficou consignado na decisdo a quo, in verbis:

“21. A atuagdo do fisco ndo foi aléem das prerrogativas que a lei
e a jurisprudéncia lhe permitem conforme afirma a impugnagao.
A personalidade juridica da pessoa juridica ndo foi
desconsiderada, pois esta se mantém incolume. A auditoria-
fiscal desconsiderou, apenas, o contrato de presta¢do de servigos
existente entre a terceirizada e a tomadora dos servicos, com o
fim unico de atribuir a esta, a responsabilidade previdencidria
que emerge da vinculagdo fatico-juridica que se estabeleceu
entre ela e os socios das empresas contratadas.

Nessa linha, seguem os ensinamentos do ilustre Rubens Requido:
Nao se trata, é bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a
personificagdo da pessoa juridica, mas de a tornar ineficaz para
determinados atos (Curso de Direito Comercial, vol. 1, 14a ed.,
Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1994).”

Por fim, registramos que o reconhecimento da relagdo de emprego de forma a
gerar efeitos juridicos na relagdo entre empregado e empregador €, de fato, de competéncia da
Justica do Trabalho, mas o que aqui foi discutido ¢ a natureza dos pagamentos feitos aos
trabalhadores e seu reflexo na relagao entre fisco e empregador.
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Contribuicio para financiamento do SAT

Quanto ao argumento da ilegalidade da cobranga da contribui¢do devida ao
SAT — Seguro de Acidente de Trabalho, em razdo da reserva a lei para estabelecer os
conceitos de atividade preponderante e grau de risco de acidente de trabalho ndo confiro razao
a recorrente.

A exigéncia da contribuicao para o financiamento dos beneficios concedidos
em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente de riscos ambientais do
trabalho ¢ prevista no art. 22, II da Lei no. 8.212/1991, alterada pela Lei no. 9.732/1998, nestas
palavras:

Art.22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, aléem do disposto no art. 23, é de:

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58
da Lei no. 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos
em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das
remuneragoes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada
pela Lei n°9.732, de 11/12/98)

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado
leve,

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado médio,

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado grave.

Regulamenta o dispositivo acima transcrito o art. 202 do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n® 3.048/1999, vigente a época dos fatos, nestas
palavras:

Art.202. A contribui¢do da empresa, destinada ao financiamento
da aposentadoria especial, nos termos dos arts. 64 a 70, e dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho corresponde a aplica¢do dos seguintes percentuais,
incidentes sobre o total da remunera¢do paga, devida ou
creditada a qualquer titulo, no decorrer do més, ao segurado
empregado e trabalhador avulso:
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I - um por cento para a empresa em cuja atividade
preponderante o risco de acidente do trabalho seja considerado
leve,

Il - dois por cento para a empresa em cuja atividade
preponderante o risco de acidente do trabalho seja considerado

meédio; ou

IIl - trés por cento para a empresa em cuja atividade
preponderante o risco de acidente do trabalho seja
considerado grave.

§ 1° As aliquotas constantes do caput serdo acrescidas de
doze, nove ou seis pontos percentuais, respectivamente, se
a atividade exercida pelo segurado a servico da empresa
ensejar a concessdo de aposentadoria especial apos quinze,
vinte ou vinte e cinco anos de contribuicdo.

§ 2° O acréscimo de que trata o paragrafo anterior incide
exclusivamente sobre a remuneragdo do segurado sujeito
as condigoes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica. § 3° Considera-se preponderante a
atividade que ocupa, na empresa, o maior numero de
segurados empregados e trabalhadores avulsos.

§ 3¢ Considera-se preponderante a atividade que ocupa,
na empresa, o maior numero de segurados empregados e
trabalhadores avulsos.

$ 4° A atividade economica preponderante da empresa e os
respectivos riscos de acidentes do trabalho compoem a
Relagdo de Atividades Preponderantes e correspondentes
Graus de Risco, prevista no Anexo V.

$ 5° O enquadramento no correspondente grau de risco é
de responsabilidade da empresa, observada a sua atividade
economica preponderante e sera feito mensalmente,
cabendo ao Instituto Nacional do Seguro Social rever o
auto-enquadramento em qualquer tempo.

$ 10. Serd devida contribui¢do adicional de doze, nove ou
seis pontos percentuais, a cargo da cooperativa de
produgdo, incidente sobre a remuneragdo paga, devida ou
creditada ao cooperado filiado, na hipotese de exercicio de
atividade que autorize a concessdo de aposentadoria
especial apos quinze, vinte ou vinte e cinco anos de
contribuicdo, respectivamente. (Redag¢do dada pelo
Decreto n°4.729/2003)

§ 11. Sera devida contribui¢do adicional de nove, sete ou
cinco pontos percentuais, a cargo da empresa tomadora de
servigos de cooperado filiado a cooperativa de trabalho,
incidente sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de
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prestacdo de servigos, conforme a atividade exercida pelo
cooperado permita a concessdao de aposentadoria especial
apos quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuigdo,
respectivamente. (Reda¢do  dada  pelo  Decreto
n°4.729/2003)

$ 12. Para os fins do § 11, serd emitida nota fiscal ou fatura de
prestagdo de servigos especifica para a atividade exercida pelo

cooperado que permita a concessdo de aposentadoria especial.
(Redagdo dada pelo Decreto n°4.729/2003).

Quanto ao argumento de ilegalidade de o Decreto definir os conceitos de
"atividade preponderante" e "grau de risco leve, médio ou grave", repele-se tal argliicdo na
medida em que a lei fixou padrdes e parametros, deixando para o regulamento a delimitaciao
dos conceitos necessarios a aplicagdo concreta da norma.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica j& assentou jurisprudéncia no sentido
da legalidade da fixagdo da aliquota por meio de Decreto. Transcrevemos um Acérdao nesse
sentido:

“REsp. 386.028-RS, D.J. 17.11.2003, Rel. Min. Castro Meira

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SEGURO DE
ACIDENTE DE TRABALHO. SAT. GRAU DE RISCO.

1. E legitimo o estabelecimento, por Decreto, do grau de risco,
com base na atividade preponderante da empresa.

2. Recurso Especial parcialmente conhecido e improvido."

Estabelecida a legalidade da defini¢do dos graus de risco por meio de
Decreto, resta-nos definir outro ponto que ¢ suscitado sobre o assunto: o grau de risco deve ser
aferido por estabelecimento ou na totalidade da empresa?

A controvérsia, a despeito da explicita referéncia do art. 22, inciso II, alineas
“a”, “b” e “c”, bem do art. 202 do Decreto 3.048/99 a atividade preponderante da empresa — e
ndo do estabelecimento -, ¢ alimentada pela existéncia da Sumula 351 do STJ que tem o
seguinte contetdo:

“A aliquota de contribuicdo para o Seguro de Acidente do
Trabalho (SAT) é aferida pelo grau de risco desenvolvido em
cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de
risco da atividade preponderante quando houver apenas um
registro.”

Para compreendermos os fundamentos do surgimento de tal stimula,
pesquisamos os precedentes que ensejaram a sua origem. Notamos que em todos eles ha uma
cadeia de citacdes de decisdes que acabam por ter como origem comum Acorddos do antigo
Tribunal Federal de Recursos (TFR) que se referiam ao regime juridico da referida exagdo
antes da edi¢cdo da Lei 8.212/91, especialmente a Lei 6.367/76 e o Decreto 83.081/79.
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Verificamos que o art. 15 da Lei 6.367/76 transferiu para o poder
regulamentar a competéncia de classificar os trés graus de risco segundo ““ a atual experiéncia
de risco”, in verbis:

Art. 15. O custeio dos encargos decorrentes desta lei sera
atendido pelas atuais contribui¢des previdenciarias a cargo da
Unido, da empresa e do segurado, com um acréscimo, a cargo
exclusivo da empresa, das seguintes percentagens do valor da

folha de salario de contribuicao dos segurados de que trata o
Art. 1°

1 - 0,4% (quatro décimos por cento) para a empresa em cuja
atividade o risco de acidente do trabalho seja considerado leve;

1l - 1,2% (um e dois décimos por cento) para a empresa em cuja
atividade esse risco seja considerado médio;

1l - 2,5% (dois e meio por cento) para a empresa em cuja
atividade esse risco seja considerado grave.

$ 1? O acréscimo de que trata este artigo serd recolhido
Jjuntamente com as demais contribui¢oes arrecadadas pelo INPS.

$ 2° O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS)
classificara os trés graus de risco em tabela propria organizada
de acordo com a atual experiéncia de risco, na qual as empresas
serdo automaticamente enquadradas, segundo a natureza da
respectiva atividade

Exercendo sua funcdo regulamentadora, o Decreto 83.081/79 trazia
textualmente como parametro para a definicdo do grau de risco a separacdo por CGC,
conforme pode ser observado em seu art. 40, a seguir reproduzido:

Art. 40. Para os efeitos do artigo 38, a empresa se enquadrara
na tabela do Anexo I em relacdo a cada estabelecimento como
tal caracterizado pelo Cadastro Geral de Contribuintes - CGC
do Ministério da Fazenda.

$ 1° Quando a empresa ou o estabelecimento com CGC proprio,
que a ela se equipara, exercer mais de uma atividade, o
enquadramento se fard em fun¢do da atividade preponderante.

§ 2° Para os efeitos do § 1° -considera-se atividade
preponderante a que ocupa o maior numero de segurados.

Seguindo tais dispositivos, o TFR assentou entendimento de que era o CGC
de cada estabelecimento que determinava o grau de risco das empresas, sendo que, existindo
um tnico CGC, dever-se-ia apurar a atividade preponderante. Facil notar que nenhum esforgo
hermenéutico foi necessario para tanto, pois o entdo Decreto regulamentador ja previa que a
classificacdo seria feita por estabelecimento com CGC proprio.

Ocorre que o regime juridico da contribui¢do para financiamento do Seguro
de Acidente do Trabalho foi modificado com a entrada em vigor da Lei 8.212/91. A nova lei,
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além de ampliar a destinagdo dos recursos da contribui¢do para o financiamento de todos os
beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, faz referéncia a atividade preponderante em seu art. 22. Por
seu turno, o Decreto 3.048/99, ao exercer a funcdo regulamentadora, ndo trouxe mais como
critério a separacdo por CGC ou CNPJ, tendo preferido explicitar seu conceito de atividade
preponderante em toda a empresa.

Logo, com a mudanca do regime juridico, restaram superados os
fundamentos da jurisprudéncia do antigo TFR e, por conseqiiéncia, os fundamentos juridicos
que ensejaram o surgimento da Sumula 351 do STJ, posto que toda a argumentacdo dos
Ministros do STJ nos precedentes da referida simula amparam-se nas superadas decisdes do
TFR. Mesmo reconhecendo a necessidade de ser preservada a seguranga juridica que as
sumulas ajudam a concretizar, ndo podemos assumir que as decisdes judiciais prevalecam
sobre as leis que lhe sdo posteriores. Modificada a lei que dava fundamento a Simula, e ndo
tendo esta forga vinculante, desaparece sua forca como instrumento que viabiliza a seguranca
juridica.

Por mais que entendamos que o grau de risco a que os trabalhadores estdao
expostos ¢ melhor avaliado por atividade ou por estabelecimento, com o atual regime juridico
aplicavel ao assunto, estariamos decidindo em ofensa a legislacao e, portanto, com desprestigio
da seguranca juridica, se tomassemos como critério o estabelecimento ou a atividade dentro de
um mesmo estabelecimento. Se o Decreto 3.048/99 regulamentou o grau de risco sem
extrapolar os limites do poder regulamentar, como entendemos ser o caso, suas determinacdes
sobre o assunto devem ser acatadas.

Assim, a atividade preponderante ¢ aquela que, na empresa, ocupa 0 maior
nimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos, em consonancia com o §3° do art.
202 do Decreto 3.048/99. Definida a atividade preponderante, a aliquota aplicavel na
incidéncia da contribuicdo seréd definida pela consulta a tabela do Anexo V do mesmo Decreto.

Feitas tais consideracdes, ndo podemos concordar com o pleito da recorrente
de apurar o grau de risco por estabelecimento.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO para afastar os fatos geradores
ocorridos até 12/1999 o que inclui tanto a competéncia 12/1999 como a competéncia 13/1999,
em razao do contetido do Resp 973.933-SC e do art. 62-A do Regimento deste CARF.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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