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MINISTERIO DA FAZENDA
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUINTA CAMARA
Processo n® 37324.003554/2005-39
Recurso n® 141.601 Voluntario
Matéria GFIP
Acérdio n® 205-00.177
Sessdo de 11 de dezembro de 2007
Recorrente SOCIEDADE CAMPINEIRA DE EDUCACAOQ E INSTRUCAO
Recorrida SRP -CAMPINAS -SP

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciérias
Periodo de apuragdo: 01/01/1999 a 31/12/2004

Fmenta; DISCRIMINACAO DOS  FATOS
GERADORES. INSUFICIENCIA. NULIDADE DO
LANCAMENTO.

O langamento deve discriminar os fatos geradores das
contribui¢les previdencidrias de forma clara e
precisa, bem como o periodo a que se referem, sob
pena de cerceamento de defesa e conseqiiente
nulidade.

Processo Anulado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

T
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ACORDAM os Membros da QUINTA CAMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES. Por maioria de votos anulou-se o Auto de Infragdo. Designado o
Conselheiro Marcelo Oliveira para redigir o voto vencedor. Vencido o Relator. Auséncia
justificadamente do Conselhejsp Misael Lima Barreto.

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros,. Damido Cordeiro De Moraes,
Marcelo Oliveira,Manoel Coelho Arruda Junior, Liege Lacroix Thomas e Adriana Sato
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Relatorio

Trata o presente auto de infragdo, lavrado em desfavor do recorrente, originado
em virtude do descumprimento do art. 32, IV, § 5°da Lein © 8.212/1991, com a multa punitiva
aplicada conforme dispde o art. 284, II do RPS, aprovado pelo Decreto n ° 3.048/1999.
Segundo a fiscalizagio previdenciéria, a autuada n3o informou & previdéncia social por meio
da GFIP todos os fatos geradores de contribuigdes previdencidrias entre as competéncias
janeiro de 1999 a dezembro de 2004, fls. 04 a 05.

A autuada apresentou defesa administrativa, fls. 115 a 136.

A unidade descentralizada da SRP emitiu a Decisdo-Notificagdo (DN), fls. 140 a
147, mantendo a autuagio em sua integralidade.

O recorrente nio concordando com a DN emitida pelo érgdo previdencidrio
interpds recurso, fls. 153 a 169. Em sintese o recorrente alega o seguinte:

O médico residente néo se encontra a servigo da entidade;

O recorrente apenas paga aos médicos residentes ajuda de custo e ndo bolsa de
estudo;

E indevida a caracterizag#io da recorrente como empresa em relagio s aulas que
ministra de residéncia médica;

Todos os prestadores de servigos sdo empregados da institui¢do, que ja
constaram da relagéo da GFIP;

Os servigos foram prestados de forma eventual;

A entidade é imune as contribuigdes previdenciarias;

A lei ordindria n3o poderia criar obrigagdes acessorias para a entidade;
Nio pode ser indeferida a produgdo de provas;

Requerendo que seja concedido provimento ao recurso interposto.

A unidade descentralizada da SRP apresentou suas contra-razdes as fls. 175 a
177. O drgéo previdenciério alega, em sintese:

Nio foram apresentados elementos novos capazes de ensejar a reforma da
Decis3o;
Requerendo que seja negado provimento ao recurso interposto.
. Decisio proferida pela 2* Cémara do CRPS, fls. 178 a 179, conv 0
Julgamento em diligéncia para que o Auditor Fiscal fundamentasse o preenchimento \dos

requisitos do art. 12, inciso I da Lei de Custeio, para os segurados enquadrados em
condi¢do, bem como deveria ser colacionado aos autos alguma prova de subordinag3o.
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A Auditoria Fiscal prestou informagges as fls. 183 a 190.

Cientificada do acérddo proferido pela 2* Cidmara do CRPS, bem como do
resultado da diligéncia, a entidade manifestou-se as fls. 234 a 246.

E o Relatério.
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Conselheiro, MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA Relator

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

Pressupostos ji superados por ocasifio do julgamento pela 2* Cdmara do CRPS,
conforme fls. 178 e 179, passo para o exame das questSes preliminares ao mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES AO MERITO:

Entendo que o presente julgamento possui uma questio prejudicial, pois estd
ligado a sorte da NFLD n ° 35.775.352-6, visto que o valor da multa depende da procedéncia
dos fatos geradores langados na Notificagio Fiscal.

Uma vez que em julgamento na data de hoje apresentei voto por anular a
decisdo de primeira instincia, merece 0 mesmo destino a presente autuagiio. Nesse sentido
segue trecho do voto por mim proferido na NFLD n © 35.775.352-6, nestas palavras:

“Ndo had duvida que houve a prestagdo de servigos, que ainda ndo foi
esclarecido, de forma adequada no relatorio fiscal e seus anexos, é o
enquadramento dos referidos segurados perante o RGPS,

E bem verdade que o enquadramento no RGPS, em determinados
casos, independe do efetuado para fins trabalhistas, como exemplo, os
referentes as alineas "i", "j”", "I”, “m", “p” do art. 9° do RPS,
aprovado pelo Decreto n © 3.048/1999. Basta a configuracdo de uma
dessas hipoteses para que o segurado seja enquadrado como
empregado perante o RGPS, independentemente dos requisitos perante
a legislagdo  trabalhista  (subordinagdo, ndo-eventualidade,
onerosidade, pessoalidade).

Entretanto, o enquadramento realizado pela fiscalizagdo
previdencidria foi no art. 12, I, "a” da Lei n ° 8.212/1991. Uma vez
que o drgdo previdencidrio os enquadrou como segurados empregados,
nos termos dessa alinea, deveria ter esclarecido de maneira
individualizada, ou pelo menos por grupo de pessoas sob as mesmas
condi¢Ges contratuais, as razbes para tal enguadramento,
demonstrando  todos os pressupostos: subordinagdo, ndo-
eventualidade, onerosidade e pessoalidade.

Ainda ndo houve a demonstragdo do elemento subordinagdo no
relatorio fiscal.

Em funcio das dificuldades priticas de se caracterizar a subordinagdo
Jjuridica, a jurisprudéncia tem adotado critérios complementares para
aferi¢do da subordinagdo. Nesse sentido segue trecho da ementa do
Acérdao proferido pelo TRT da 3" Regido no Recurso Ordindrio n ©
00164/2004, publicado no DJMG em 30/6/2004, p. 11:

" (..) A sujei¢do ao poder diretivo e disciplinar podera apresentar-se
atenuada, no caso do servico de cardter intelecival, havendo a ~ ~ | §°
tentacdo de rotuld-lo como trabalho auténomo. Em tais hipdteses, é
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preciso recorrer a critérios complementares considerados idoneos para
aferir os elementos essenciais da subordinacdo, entre eles: 1) se a
atividade laboral poderd ser objeto do contrato de trabalho,
independentemente do resultado dela consegiiente; 2) se a atividade
prevalentemente pessoal é executada com instrumentos de trabalho e
matéria-prima da empresa; 3) se a empresa assume substancialmente
os riscos do negdcio; 4) se a retribui¢do é fixada em razdo do tempo do
trabalho subordinado; 5) a presenca de um hordrio fixo é também
indicativa de trabalho subordinado, 0 mesmo ocorrendo se a prestagdo
de servigco é de cardter continuo. Esses critérios isolados sdo inidéneos
ao conceito da subordinacdo, devendo ser apreciados em conjunto no
caso concreto. Se o autor reuniu todos os critérios alinhados acima,
ndo ha dirvvida de que a subordinagdo juridica salta aos olhos também
sob o prisma subjetivo.”

Entendo que é possivel, no presente caso, a caracteriza¢do da
subordina¢do na forma acima explicitada. Contudo, o relatorio fiscal
Joi feito de modo incompleto.

No sentido da insubsisténcia da NFLD com base apenas na presenga
da ndo-eventualidade, o Ministério da Previdéncia Social ja se
pronunciou por meio do Parecer CJ/MPAS n ° 1.747/1999, cujo trecho
relevante para a presente questdo transcrevo a seguir:

()

4. O unico argumento encontrado no relatorio fiscal é que as
atividades desenvolvidas estdo intrinsecamente ligadas ao objetivo
social da empresa. Tal argumento, carece de amparo juridico, haja
vista, que o tipo de atividade desenvolvida por um trabalhador
auténomo ndo é e nunca foi, fundamento para enquadrar esse
trabalhador como empregado.

5. Independentemente da atividade possuir vinculagdo ou ndo com a
atividade fim da empresa, a caracteriza¢do do vinculo empregaticio
ocorre com a presenga dos seguintes requisitos: a) presta¢do de
servigo de natureza ndo eventual; b) subordinagdo; ¢) habitualidade; e
d) onerosidade. (Conceito legal - art. 3°da CLT)

(.)

Portanto ha que se reconkecer que o relatorio, da forma que estd
lavrado, cerceia o direito a ampla defesa do contribuinte.

Ndo resta divida portanto, que hd um vicio no presente levantamento,
o ponto controverso reside na possibilidade de saneamento ou ndo da
falta. Nio se pode confundir falta de motivo com a falta de motivagdo.
A falta de motivo do ato administrativo vinculado causa a sua
nulidade. No lancamento fiscal o motivo é a ocorréncia do fato
gerador, esse inexistindo torna improcedente o lancamento, ndo
havendo como ser sanado, pois sem fato gerador ndo hd obrigagdo
tributdria. Agora, a motivagdo é a expressdo dos motivos, é a tradugio
para o papel da realidade encontrada pela fiscalizagdo. A falha na
motivagdo pode ser corrigida, desde que o motivo tenha existido.

CCO2/CO5
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Ndo é outra a licdo do mais abalizado administrativista brasileiro,
Celso Antdnio Bandeira de Mello. De acordo com esse doutrinador, na
obra Curso de Direito Administrativo, 22 edi¢do, Ed. Malheiros, pdg.
385, verbis: “em se tratando de atos vinculados, o que mais importa é
haver ocorrido o motivo perante o qual o comportamento era
obrigatdrio, passando para segundo plano a questdo da motivagdo.
Assim, se o ato ndo houver sido motivado, mas for possivel demonstrar
ulteriormente, de maneira indisputavelmente objetiva e para além de
qualquer divida ou entredivida, que o motivo exigente do ato
preexistia, dever-se-d considerar sanado o vicio do ato.”

Na mesma obra, pdgina 451, o autor afirma que “a convalidagdo, ou
seja, o refazimento de modo vdlido e com efeitos retroativos do que
fora produzido de modo invdlido, em nada se incompatibiliza com
interesses publicos. Isto é: em nada ofende a indole do Direito
Administrativo. Pelo contrdrio”. Na licio de Celso Anténio, pdgina
453: “A Administragdo ndo pode convalidar um ato viciado se este ja
foi impugnado, administrativa ou judicialmente. Se pudesse fazé-lo,
seria inutil a argiiigdo do vicio, pois a extingdo dos efeitos ilegitimos
dependeria da vontade da Administragdo, e ndo do dever de obediéncia
@ ordem juridica. Ha entretanto, uma excegdo. E o caso da
“motivagdo” de ato vinculado expendida tardiamente, apds a
impugnagdo do ato. A demonstragdo, congquanto serddia, de que os
motivos preexistiam e a lei exigia que, perante eles, o afo fosse

praticado com o exato conteudo com que o foi é razdo bastante para
sua convalidagdo.”

De acordo com o previsto no art. 59 do Decreto n ° 70.235/1972, ha
apenas dois casos de nulidades: os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente; ¢ os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Conforme disposto no art. 60 do referido Decreto, as irregularidades,
incorrecées e omissoes diferentes das acima referidas ndo importardo
em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o
sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo
influirem na solugdo do litigio.

Destaca-se que mesmo nos casos de preterigio do direito de defesa,
ndo deve ser anulada a NFLD ou o auto de infra¢do, mas sim a decisdo
ou o despacho. Prova desse entendimento é que se ndo houver a
cientificagdo do sujeito passivo, ndo hd divida que ha um cerceamento
ao direito de defesa, mas pergunta-se; hd que ser anulada a NFLD?
Entendo que ndo, assim como a maior parte, se ndo a totalidade dos
demais Conselheiros. Ndo se pode olvidar que a cientificagdo é parte
necessdria ao aperfeicoamento do lancamento fiscal, e portanto é
intrinseco ao ato, mas o vicio dessa cientificagdo ndo é causa de
nulidade do procedimento fiscal.

Ndo se pode esquecer que o langamento depois de notificado ao sujeito
passivo ndo se lorna perfeito e acabado. Esse langamento pode ser
alterado em fungdo da impugnagdo do sujeito passivo, por recurso de
oficio ou por iniciativa de oficio, conforme previsdo no art. 145 do

- CTN. -0 processo administrativo fiscal tem justamente g fungdo de

constituir definitivamente o crédito, assegurando-lhe a certeza e a

CCo2/Co5
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liquidez, Caso ndo adotemos essa caracteristica inerente ao processo
administrativo, transformariamos nossas decisées na comoda anulagdo
da NFLD ou do auto de infragdo, nos furtando a andlise de mérito,
para procurarmos meras irregularidades formais na constituicdo do
crédito.

O apego demasiado d formalidade por este Colegiado vai de encontro
aos principios do Direito Administrativo da economia processual e da
eficiéncia. Se ¢ reconhecido que a fiscalizagdo pode efetuar novo
langamento fiscal, apds a anulagdo por vicio formal, para qué gastar
tanto esfor¢o e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que ja
Joram colacionadas, prosseguindo o feito nesses mesmos autos?

Ndo ha duvida que a presente irregularidade trata-se de ato anulavel e
ndo nulo. Uma vez que sdo anuldveis os atos que a lei assim os declare,
bem como os que podem ser repraticados sem vicio, conforme licdo de
Celso Anténio Bandeira de Mello, pdgina 457 da sua obra, Curso de
Direito Administrativo, 22° edi¢do, Ed. Malheiros.

Outra prova inconteste de que a falha é sandvel é que o vicio poderia
ser convalidado se ndo houvesse a impugnagdo do sujeito passivo, ou
se esse, a par de identificar a falha, fizesse o recolhimento das
contribuigbes. Caso o vicio fosse insandvel, nem mesmo o pagamento
realizado pelo contribuinte afastaria a nulidade do langamento fiscal.

A melhor caracterizagio da falha encontrada pela fiscalizagio pode
ser realizada por meio de relatério fiscal complementar; afinal é para

isso que servem as diligéncias fiscais. Atenta-se que ndo é este
Colegiado que ird convalidar o ato de langamento, mesmo porgue nio
possui competéncia para isso. A convalidacdo sera realizada pelo
proprio orgdo que efetuou o langamento fiscal.

Nao pode persistir o entendimento de que em qualguer hipdtese gue se
verifigue uma irregularidade, que enseje a complementag¢do do
relatério fiscal, esta ndo possa ser realizada. Tal impedimento
descumpriria a lei, no caso o Decreto n ® 70.235/1972, uma vez que
nenhuma diligéncia poderia ser mais realizada, pois toda a diligéncia
colaciona novas informagées que ndo constavam no relatorio inicial.

Por todo o exposto a Decisdo-Notificacdo deve ser anulada por néo ter
considerado a omissdo do relatério fiscal. Os autos devem retornar ao
Auditor-Fiscal notificante para que proceda a correta instrucdo
processual nos termos do presente voto.”

Entendo que as informagBes colacionadas &s fls. 183 a 190 ni

falhas encontradas no relatdrio fiscal. Ndo foi trazido aos autos nenhum do
solicitados no acorddio a fl. 179, tampouco foi demonstrada a subordinagifyjuridica dos
segurados enquadrados como empregados.

CONCLUSAO
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Pelo exposto, voto por ANULAR a decisdio de primeira instincia, devendo o

relatério fiscal ser complementado, reabrindo-se posteriormente prazo para defesa.
E como voto.

Sala das Sessdes, em 11 de.dezembro de 2007

Relator




“defesa e ao contraditdrio em sua plenitude.
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Voto Vencedor

Conselheiro MARCELO OLIVEIRA Relator Designado

DAS QUESTOES PRELIMINARES AO MERITO:

Primeiramente, concordamos, total e plenamente, com o Relator, quando o
mesmo, em sintese, afirma que o presente julgamento possui uma questdo prejudicial, pois o
valor da multa depende da procedéncia dos fatos geradores langados na Notifica¢o Fiscal.

Também concordamos que as informagfes colacionadas s fls. 183 a 190 ndo
atendem as falhas encontradas no relatério fiscal. Ndo foi trazido aos autos nenhum dos
documentos solicitados no acérddo a fl. 179, tampouco foi demonstrada a subordinagdo
juridica dos segurados enquadrados como empregados.

A Legislagdo determina qual o procedimento a ser adotado no langamento,
Lei 8.212/1991;

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuicdes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de
beneficio reembolsado, a fiscalizacdo lavrard notificagdo de débito,
com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores, das
contribuigdes devidas e dos periodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento.,

Além do mais, cumpre a fiscalizagdo a subsun¢do do fato 3 norma
(Consolidagio das Leis do Trabalho — CLT),

CLT:

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

Assim, para que sejam apuradas contribuigdes com base em referido dispositivo
legal, é necessdrio que a caracterizagio como empregado devidamente configurada no relatério
fiscal que der origem ao langamento. Nesse sentido é o disposto na Lei, no caput do Art. 37
citado acima.

Portanto, como ato administrativo, o langamento deve expor os fundamentfs de
fato e de direito nos quais se baseia, afim de que o particular possa exercer seu direito A ahjpla

Isso € 0 que determina a Leygislagdo. T mars
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Lei 9.784/1999: Mat. Sk : e

Art. 22 A Administragio Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:

I - atuagdo conforme a lei e o Direito;

VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem
a decisdo;

VIII - observdncia das formalidades essenciais d garantia dos direitos
dos administrados;

A atividade administrativa de langamento requer a verificagdo da ocorréncia do
fato gerador da obrigagiio correspondente, como preceitua o Cddigo Tributdrio Nacional
(CTN).

CTN:

Art. 142, Compete privativamenie & autoridade administrativa
constituir o credito tributdrio pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributivel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. (grifo nosso)

E incompativel com os principios constitucionais tributérios e, em especial, com
o principio da legalidade (CF/88, art. 5. ° II e art. 150, I), exigir o cumprimento de uma
obrigacdo tributdria sem a devida caracteriza¢io de seu surgimento.

Portanto, podemos concluir que todos os requisitos legais para a caracterizagdo
de emprego, no caso, tém que estar presentes para a fundamentagio do langamento.

Assim, verifico que a fiscalizag@o ndo fez a subsungio do fato 4 norma.

Como conseqiiéncia, o processo deve ser anulado, pois a auséncia de
caracterizagdo da ocorréncia do fato gerador inviabiliza todo o procedimento fiscalizatério, ji
que a legislacdo exige a clara e precisa demonstragdo, para o pleno exercicio do direito de
defesa.

Sobre nulidade, a legislagio determina motivos € atos a serem p dos em
caso de decretagdo de nulidade.

Decreto 70.235/1972:

ol peawl Tl : P LY

I - o5 atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
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Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente
ou com preteri¢do do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato sé prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam conseqiéncia.

§ 2° Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados,
e determinard as providéncias necessdrias ao prosseguimento ou
solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaragcdo de nulidade, a autoridade julgadora nio a
pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

Art. 60. As irregularidades, incorregdes e omissdes diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solu¢do do
litigio.

Art. 61. A nulidade sera declarada pela autoridade competente para
praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.

Por ser autoridade julgadora competente para a decretagio da nulidade e por
estar claro que a falta de caracterizagio do fato gerador cerceou o direito 4 defesa da
recorrente, decido pela nulidade do processo.

Em respeito ao § 2°, do Art. 59, do Decreto 70.235/1972, ressalto que a Receita
Federal do Brasil deve verificar se a desobediéncia & obrigag3o tributéria principal existe ¢
persiste, a fim de tomar as devidas providéncias, na forma determinada pela Legislag3o.

CONCLUSAO:

Voto por CONHECER do recurso para ANULAR o langamento.
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