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Processo n°	 10700.000033/2007-09

Recurso e	 150.352 Voluntário

Matéria	 Cessão de Mão de Obra: Retenção. Orgãos Públicos

Acórdão n°	 205-00.773	 -

Sessão de	 02 de julho de 2008

Recorrente ESTADO DO RIO DE JANEIRO - GOVERNADORIA DO ESTADO

Recorrida	 DRP RIO DE JANEIRO-SUL/RJ

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/11/2001 a 30/11/2001, 01/05/2003 a
31/05/2003

• NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO - PEDIDO DE
REVISÃO - FUNDAMENTAÇÃO DO ACÓRDÃO NÃO

,	 CORRESPONDE À REALIDADE. 	 •

O pedido de revisão não se presta a- simples rediscussão da
matéria de mérito apreciada na decisão definitiva, mas, sim, a
corrigir eventual violação de pareceres da Consultoria Jurídica do
Ministério da Previdência Social, aprovados pelo Ministro da
pasta, bem como do -Advogado-Geral da União, ou quando
violarem literal disposição de lei ou decreto, ou após a decisão
houver a obtenção de documento novo de existência ignorada, ou
for constatado vício insanável.

No presente caso, o Acórdão continha vício insanável a
fundamentação não corresponde à realidade.

No juízo rescisório, há que ser reconhecido vício no início da
ação fiscal, invalidando o lançamento:

PEDIDO DE REVISÃO CONHECIDO E PROVIDO.

CERCEAMENTO DE DEFESA.- - CESSÃO DE MÃO DE
,	 OBRA. Art. 31 da Lei n° 8.212/91: Deve ser anulado o-

lançamento que resultar em prejuízo para o direito de defesa do
-	 sujeito passivo. A existência de cessão de mão de obra deve ser'

demonstrada, para os serviços prestados, nos moldes previstos no
parágrafo 3°, do artigo 31, da Lei n.° 8.212/91.,.	 ,
PROCESSO ANULADO

,,	 .

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

II
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ACORDAM os membros da QUINTA CÂMARA DO SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, em anular o auto de
infração/lançamento. Vencido o Conselheiro Marco André Ramos Vieira que votou pela
anulação da decisão de primeira instância.

/ti
n

JULI 1 CE AR VIEIRA GOMES

Presidente

LIEGE LACRODC THOMASI

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Marco André
Ramos Vieira, Darnião Cordeiro de Moraes, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Jurn'or, 	 --
Adriana Sato e Renata Souza Rocha (Suplente)

_

.	 ,
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Relatório

Trata o presente de pedido de revisão interposto pela Receita Previdenciária, fls.
347 a 357; combatendo o acórdão, fls. 337 a 340, proferido pela 4 a Câmara do CRPS que
anulou a NFLD por vício formal.

Aquele Colegiado entendeu que deveria ser emitida nova NFLD com
observância do art. 351 da Instrução Normativa n ° 100.

• A unidade da SRP entende, em síntese, que a falha encontrada é uma mera
irregularidade e não um vício insanável. Há acórdãos divergentes da própriai45• Câmara de
Julgamento do CRPS.

Cientificada do pedido de revisão, a notificada manifestou-se, fls.361 a 367. Em
síntese alega que não cabe o pedido de revisão, por se tratar de rediscussão de matéria, -
inexistindo violação a preceito legal.	 • -

E o Relatório.

Voto	 .

Conselheiro LIEGE L.ACROIX THOMASI, Relator

De acordo com o previsto no art. 60 da Portaria MPS n ° 88/2004, que aprovou
o Regimento Interno do CRPS, a admissibilidade de revisão é medida extraordinária.

A revisão é admitida nos casos de os Acórdãos do CRPS divergirem de
pareceres da Consultoria Jurídica do Ministério da Previdência Social, aprovados pelo Ministro
da pasta, bem como do Advogado-Geral da União, ou quando violarem literal disposição de lei
ou decreto, ou após a decisão houver a obtenção de documento novo de existência ignorada, ou .
for constatado vício insanável, nestas palavras:

Art. 60. As Câmaras de Julgamento e Juntas de Recursos do CRPS
poderão rever, enquanto não ocorrida a prescrição administrativa,- de
oficio ou a pedido, suas decisões quando:

1— violarem literal disposição de lei ou decreto; .

II — divergirem de pareceres da Consultoria Jun'dica . do MPS : *-
aprovados pelo Ministro, bem como do Advogado-Geral da União, na*
forma da Lei Complementar n°73, de 10 de fevereiro de 1993; 	 -	 1"

. III - depois da decisão, a parte obtiver documento novo, cuja existência
ignorava, ou de que não pôde fazer uso, capaz por si só, de assegurar
pronunciamento favorável;

• ,	 _

IV — for constatado vício insanável.

§ 1° Considera-se vício insanável, entre outros:

.	 .



	
,	 .	 •	 .

	

2° CC/IVIF Quinta Câmara •	
• -CONFERE COM ce

Processo n° 10700.000033/2007-09 13,—.4 11 	 0" .	 -
Acórdão n.° 205-00.773	 	 - '	 -	 _	 n 379

	

ilawa~ -SSoares.	 ,	 " •

I — o voto de conselhe'ro impedido ou incompetente, bem como 	 -
condenado, por sentença judicial transitada em julgado, por crime de 	 -
prevaricação, concussão ou corrupção passiva, diretamente 	 .
relacionado à matéria submetida ao julgamento do . colegiado;	 -	 =	 • .r

H -- a fundamentação baseada em prova Obtida por meios ilícitos ou 	 1	 , -

cuja falsidade tenha sido apurada em processo judicial;

II I— o julgamento de matéria diversa da contida nos autos; 	 :

IV — a fundamentação de voto decisivo ou de acórdão incompatível
com sua conclusão.

§ 2° Na hipótese de revisão de oficio, o conselheiro deverá reduzir a
termo as razões de seu convencimento e determinar a notificação das
partes do processo, Com cópia do termo lavrado, para que se
manifestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, antes de submeter o 	 ,
seu entendimento à apreciação da instância julgadora.

§ 3° O pedido de revisão de acórdão será apresentado Pelo interessado
no INSS, que, após proceder sua regular instrução, no prazo de trinta
dias, fará a remessa à Câmara ou Junta, conforme o caso. . 	 „	 ••-
§ 4° Apresentado o pedido de revisão pelo próprio INSS, a parte	 • .
contrária será notificada pelo Instituto para, no prazo de 30 (trinta)
dias, oferecer contra-razões 	 -	 - •

,	 § 5°A revisão ter- á andamento prioritário nos órgãos do CRPS. -

§ 6° Ao pedido de revisão aplica-se o disposto nos arts. 27, § 4°, e 28
deste Regimento Interno

§ 7° Não será processado o pedido de revisão de decisão do CRPS,
proferida em única ou última instância, visando à recuperação de
prazo recursal ou à mera rediscussão de matéria já apreciada pelo 	 -
órgão julgador.

§ 8° Caberá pedido de revisão apenas quando a matéria não comportar 	 •
recurso à instância superior -

§ 90 0 não conhecimento do pedido de revisão de acórdão não impede
os órgãos julgadores do CRPS de rever de oficio o ato ilegal, desde
que não decorrido o prazo prescricional.

,
§ 10 É defeso às partes renovar pedido de revisão de acórdão com base •
nos mesmos fundamentos de pedido anteriormente formulado. -- . .

§ 11 Nos processos . de beneficio, o pedido de revisão feito pelo INSS só 	 = I ".:
poderá ser encaminhado após o cumprimento da decisão de alçada ou 	 .
de ultima instância, ressalvado o disposto , no art. • 57, §	 deste ,:	 • .

,	 ,	 •	 •	 .	 r -Regimento. ,	 „	 - .	 •

O acórdão sob revisão fundamentou-se na inobservância do'art: 351' da Instrução
Normativa ri ° 100 para anular a NFLD. Contudo, tal fundamentação não corresponde
realidade, uma vez que o lançamento, ao contrário do afirmado rio acórdão recorrido; obãervou.-:,:-.

.	 ,• a Instrução Normativa -. no aspecto da identificação do sujeito passivo.:

•



. •	 :	 20 C;"/15,5F Q1-1441 C2A5rigekit.,:
COM C) PRI

Processo n° 10700.000033/2007-09 	 C‘-)."``--	 -	 n.0	 :	 - CCO2/CO5Ç---
•_ Acórdão n.° 205..00.773,-	 Brá0a,,rwi&:-2:--ft7::;"4 e Fis 380

• .	 'oáre's.."-~8$:77
O caput do art. 351 exige que o-documentes de constituição sejam emitidos:em'

nome do ente federado, sendo _ obrigatória a lavratura de notificações distintas por órgão
público, o que foi Observado pela fiscalização. '• 	 • - .	 .	 ' :	 •

.	 _
• O . parágrafo único do art. 351 exige- que no campo- de identificação seja

consignada a designação do órgão a que se refere. Ocorre que 'a notificação fiscal de
lançamento não é composta apenas pela capa, ou folha de rosto, más possui anexos; entre os .
quais, a' peça mais relevante que é o relatório fiscal. Desse modo, o documento de constituição -
do crédito a que se refere o parágrafo único do : art. 351 da Instrução Normativa, não pode ser
confundido com a folha de rosto da NFLD, mas sim deve ser compreendido como a NFLD
sua integralidade, compreendendo capa, discnminativos e 	 . fiscal. O campo
identificação do sujeito passivo está expressamente discriminado à fi.' 188 do relatório fiscal,
em tal campo consta o nome 'da:: SECRETARIA- DE ESTADO: DE EDUCAÇÃO SEE,
portanto, a fiscalização atendeu ao previsto f no art. 351, -parágrafo único da Instrução
Normativa n° 100.	 •	 :

: Desta forma, é procedente o pedido.- de revisão e -urtiá vez reconhecendo o vicio
do acórdão anterior (juizo rescindente), deve Ser apreciada .toda -a questão devolvida á este
Colegiado por meio do recurso interposto pelo . notificado (juízo rescisório); - incluindo ' as
matérias cujo conhecimento deva ser realizado de oficio.	 _, • '	 :	 •

„-
Assim, analisando os autos verifiquei que o relatório fiscal não evidenciou a

caracterização da cessão de mão-de-obra para exigir á retenção de 1 1 à/c. incidente sobre as notas -
fiscais de prestação de serviço, fato este que impossibilitou a defesa da recorrente. 	 •	 • '

A Lei n° 8.212/91, com ás Modificações introduzidas pelas Leis IN 9.528/97 e
9.711/98, trata da matéria nos seguintes termos:

Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão
de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporária,''deverá 	 • •
reter onze por, cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de'
prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do 	 •
mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em
nome da empresa cedente da mão-de-obra, observado o 'disposto no §
5° do art. 33. (Redação alterada pela MP n°1.663-15/98, convertida na
Lei n° 9.711/98. Vigência a partir de 02/99, conforme o art. 29 da Lei '	.
n° 9.711/98: Ver art. 6° da MP n°83/02, convertida na Lei n°10.666/03 :",
e nota no final do art.)	 =_

§ 3 0 Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a:
colocação à disposição do contratante, em suas dependências off nas 	 ,* •	 -
de terceiros, de segurados que} realizem serviços continuos,..
relacionados • ou não com a atividade-fint, da empresa, quaisquer 	 n.'	 •

sejam a natureza e a forma de contratação (Redação alterada pela MP-
n° 1.663:15/98, convertida na Lei n° 9.711/98)

§ 4° Enquadram-sena situação prevista no parágrafo anterior, além de _ •: •
outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços:, (Redação
alterada pela MP n° 1.663-15/98, convertida na Lein° 9.711/98)

	

,	 .

I limpeza, conservação e zeladoria; (Acrescentado pela MP n°
• 15/98, convertida na Lei n° 9.711/98)	 •	 ,
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II —.vigilância e segurança; (Acrescentado pela MP n° 1 ;663-15/98,
convertida na Lei n° 9.711/98) 	 .

III	

, .

	

— empreitada de mão-de-obra; (Acrescentado pela MP n° 1.663-	 .	 =
15/98, convertida na Lei n° 9.711/98) 	 - :;*	 :	 •

•
_	 -

IV — contratação de trabalho temporário na forma da Lei n°6.019, de 3
de janeiro de 1974. (Acrescentado pela MP 1.663715/98, convertida e
na Lei n° 9.711/98) 	 •

• Destaque-se, que o Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo
• Decreto n° 3.048/99, também traz a definição exata do que seja a cessão de mão-de-obra:

	

"Art. 219.... 	 .	 -	 •
•

§ 1° Exclusivamente para os fins deste Regulamento, - entende-se Como
-	 cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em

suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem 	 - • .
serviços' . contínuos,' relacionados iou não., com a atividade fim da
empresa, independentemente - da natureza . e da forma de contratação,

, inclusive por Meio de trabalho temporário na forma da Lei n°6019 de
3 de janeiro de 1974, entre outros:	 .

,	 .

	

,	 „	 •

Portanto, tomando por base a definição :estabelecida pelas normas acima citadas,
para que dada prestação de serviço posia ' Ser. eiiquadrada'CárridcessãO de mão-de-obra, torna-se„	 ,
necessária a presença dos seguintes elementos:	 : • • .1

a) que o prestador 'de serviços ou *: contratado tenha colocado segurados à .
disposição do tomador ou contratante; 	 .	 •

•,

	 .

b)- que tais segurados tenham permanecido à disposição nas dependências do
tomador (contratante) ou na de terceiros; _.,

c) que tenham realizado serviços co' ntinuos, repetindo-se periódica ou	 .
sistematicamente.

E a satisfação plena destes requisitos deve restai efetivamente demonstrada no
relatório fiscal, sob pena de não , se poder afirmar com segurança que á Prestação se deu na

• modalidade "cessão de mão-de-obra”.

	

.	 ,

f É de se atentar que tal necessidade não ' se impõe por simples formalismo, mas ê
importante para evitar o cerceamento do :direito de- defesa por Parte do 'contribuinte, uma Vez
que, ausentes no relatório fiscal os requisitos da prestação de serviço .mediante . ceãsãO de mão-
de-obra; coloca-se sobre a ele o peso desproporcional de tentar produzir. sua defesa Serri- 'saber
exatamente O que lhe está sendo eobrado. 	 : •	 :	 ' -

,	 No presente • caso; limitou-se o relatório 'dai" infração a informar. que • o : faio 	 r
gerador das contribuições lançadas7-foraM;--	 remunerações pagas, devidas ou ; creditádas,, -
durante o mês, aos segurados empregados da empresa prestadora de serviços, que prestou .	 •-	 serviços à empresa tomadora contidas - nas Notas 'Fiscais de Serviços emitidas i por aquela.	 ,	 .
empresa .e apresentadas - , à fiscalização pela" empresa :; toniadOrá, :,Cujciss 'contrib içô'eS • -• .
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previderzciárias não foram retidas, nem recolhidas pela empresa contratante. ' Não há no
relatório a descrição dos serviços prestados, tampouco a caracterização de que o foram com -
cessão de mão de obra.'

• A peça fiscal deveria ter deixado claro se os empregados da prestadora de
serviço ficavam efetivamente à disposição da tomadora, se esta exercia, ou não, o poder de
mando sobre eles. e se era realizado de maneira continua, repetindo-se periodicamente ou -
sistematicamente.	 -	 •	 =	 - •	 -

Pelo exposto, não é possível, com base nas informações trazidas no relatório
fiscal, concluir acerca da configuração ou não da cessão de mão-de-obra, fato este
determinante para o lançamento do débito contido nesta notificação. 	 - • ,

Um dos primípios que sustenta _ o processo administrativo fiscal é o da
verdade material e, por este princípio, o processo fiscal tem por finalidade garantir a legalidade
da apuração do crédito. Portanto, a conduta da autoridade fiscal, em prol da verdade . material,
deve proceder no sentido de verificar se a hipótese abstratamente prevista na norma de direito
material, efetivamente ocorreu. Nesse sentido, tem que trazer no relatório fiscal todos os dados,
informaçõesações e documentos a respeito da real caracterização da cessão de mão-de=obra.

A falta de caracterização da cessão de mão de obra, no Relatório Fiscal, por
si só gera o cerceamento de defesa do contribuinte e conseqüentemente a anulação do,
lançamento das contribuições previdenciárias advindas da prestação de serviço , com cessão de
mão de obra, nos termos do inciso 11; do artigo 59, dó Decreto 70.235/72. L '••

Por todo o exposto,

	

,	 -

Voto por CONHECER do PEDIDO DE REVISÃO da Receita Previdenciária e
resolvo RESCINDIR o Acórdão anterior.

_
-	 Em substituição àquele, voto para ANULAR a NFLD, devendo a Receita

Federal do Brasil providenciar um lançamento substitutivo, se assim achar conveniente.

Sala das Sessões, em 02 de julho de 2008

.	 ,

LIEGE fOMASI	 •	 -	 •

•

	

,	 •

,

,
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„• ,
Declaração de Voto _

„
• Conselheiro, MARCO ANDRÉ RAMOS VIEIRA •-• 	 ::

Concordo com o entendimento proferido de que há unia irregularidade no
procedimento, qual seja: a falta de caracterização da cessão de mão-de-obra. Entretanto,
discordo dos efeitos de tal reconhecimento.

A responsabilidade solidária ocorre somente nos casos em que há o
envolvimento da cessão de mão-de-obra, Conforme redação do art. 31 da Lei n O. 8.212/1991.
Sendo a caracterização da ocorrência da cessão um dos pressupostos para configuração da
solidariedade, - deveria conStar do relatório: fisóal. O relatório não indicou a forma como os
serviços foram prestados (colocação à disposição).

. Conforme prevê o art. 32 . da Portaria MPS n 520/2004, que rege o processo
administrativo fiscal, a nulidade dós atos são somente as seguintes:

• = : Art. 32. São nulos:

1- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

:II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou
com preterição do direito de defesa;.	 ,
III - o lançamento não precedido do Mandado de Procedimento Fiscal. 	 =

§ 1 0 A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam conseqüência.

• § 2° Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados e
determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução 	 -	 •

-	 do processo.

• § 3° Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo, a quem
aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a
pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe afalta.

Sendo assim, entendo que o relatório fiscal pode ser complementado, a firri de s
mais bem caracterizarar a cessão de mão-de-obra, sem necessidade de ser - anulada a :NFLD,'
mesmo porque, o principio que rege o processo administrativo é O . da economia -proceSSual:
que deve ser anulada é a Decisão-Notificação que não considerou a ausência de todos os
elementos no relatório fiscal, conforme previsto no inciso II, do art. 32 acima tranácritê.

Não resta dúvida portanto, que há um vicio ria presente NOtifiCaçãO;:o ponto
controverso reside , na possibilidade de saneamento ou não da falta. Não se pode Confundir
de motivo com a falta de motiVação. À falta de Motivo dó ato administrativo yincriláció cariSáa.,.
sua nulidade No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse
toma improcedente"o lançamento, não havendo Conió Ser sanado, pois Sern . fato gerador não há =
obrigação tributária. 'Agora, á motivação é a expressão dos Motivos, é a tradução paia o' papel-

-	 da realidade encontrada pela fiScalização. A falha ria motivação pode ser corrigida, desde. que o
,	 motivo tenha existido.:
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	 • De acordo com o previsto no art. 59 do Decreto n o 70.235/1972, há -apenas dois - .-
casos de nulidades: os atos e termos lavrados por pessoa incompetente, é os despachos .. e

• decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.

- Conforme disposto : no art. 60 do referido Decreto; :as irregularidades,
incorreções e omissões diferentes das acima referidas não importarão em nulidade e serão 	 -
sanadas quando resultarem em prejuízo paia o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado
causa, ou quando não influírem na solução dó litígio. 	 -

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

Não se pode esquecer que o lançamento após notificado ao sujeito passivo 'não
se toma perfeito e ácabado. Esse lançamento pode ser alterado em função dá impugnação do
sujeito passivo, por recurso de oficio 'Ou por iniciativa de ofício, conforme previsão no art. 145
do CTN. O processo administrativo fiscal tem justamente a função de'. constituir
definitivamente ao crédito, assegurando-lhe a certeza e a liquidez. Caso não, adotemos essa
característica inerente ao processo 'administrativo,- transformaríamos 'nossas ; decisões na

-	 cômoda anulação da NFLD ou do auto de infração, nos furtando à análise $de mérito, para

	

.	 „
procurarmos meras irregularidades formais na constituição do crédito:

O apego demasiado à formalidade vai de encontro aos princípios do ._ Direito
Administrativo da economia processual e da eficiência. Se é reconhecido que a fiscalização 	 t.
pode efetuar novo lançamento fiscal, após a anulação por vício formal,' para quê gastar tanto
esforço e tempo, se podemos aproveitar todas-as provas que estão colacionadas aos- autos,
consertando o feito?

Não entendo ser aplicável ao presente caso -os Pareceres CVMPAS n
1.045/1997 - e 1.627/1999, uma vez que esses Pareceres são específicos para ó casO, em que a -
nulidade do procedimento não foi detectada pelo CRPS, mas somente quando ' da iriscrição do
crédito em Dívida' Ativa. Sendo assim, não havia como corrigir a falha; senão pela anulação da
Notificação Fiscal. Além do mais, o referido Parecer referia-Se a , uma legislação anterior à •'
Portaria MPS n ° 520, que foi publicada pelo próprio Ministro de ÉStadO..

A melhor caracterização da falha encontrada pela fiscalização pode ser realizada
por meio de relatório fiscal complementar, afirial ,é para isso que servem ás diligênciasifiséais:
Atenta-se que não é -este Colêgiado que irá convalidar o ato de lançamento, mesmo porque não
possui competência para isso: A -corivalidaão serà . realizada pelo: próprio -órgão que efetuou o:

.	 lançamento fiscal.	 -	 .	 E	 ,JY
_

-	 A persistir o entendimento desta Câmara, em qualquer hipótese que Sé 'Verifiéar -
-	 uma' irregularidade, que ensejassé complementação 'do :relatório ., fiscal, esta não ;poderia ser--

,	 .	 realizada. Desse modo, a decisão descumpre a lei, no caso o DecretOn° 70.255/1974 unia vez
- que nenhuma diligência poderia ser mais :realizada; pois toda- a . diligência colaciona novas:

informações que não constavam no relatório inicial. 	 •	 :
• •.

	

.	 •
,	 .	 „
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Destaca-se que a possibilidade de c,oinplementação do relatório fiscal, 	 .
reconhecendo a sanidade do vicio, já foi ratificada por este Colegiado, por unanimidade, no 	 , •
julgamento do recurso de n ° 142.245, em • 12 de fevereiro de 2008, cujo relator foi o- 	 .
Conselheiro Manoel Coelho Arruda Júnior, nestas palavras: 	 -	 .	 •	 -„ • -

Não obstante as razões apresentadas, entendo que a diligência _fiscal,
relatório complementar e despacho decisório emitidos [fls. 53-64]
com a conseguinte intimação da ora Recorrente para manifestaçao, 	 .
sanaram o vicio constante do lançamento, sendo inoportuna e 	 -
despicienda qualquer reparação por este órgão julgador. (grifei)

Uma vez que a Decisão-Notificação não considerou o fato de o relatório fiscal
estar incompleto, merece ser anulada. Deve o Auditor notificante completar o relatório fiscal .
motivando o entendimento do enquadramento na presente notificação. Frisa-se que entendo
que não cabe a diligência para complementar o relatório em segunda instância administrativa, .
pois ocasionaria a supressão de instância; por esse motivo é que voto por anular a decisão-
notificação. Anulando a decisão de primeiro grau é reaberta toda a discussão sobre os dados .
que porventura sejam acrescidos aos autos, o que favorece o contraditório é a ampla defesa.-

CONCLUSÃO

Pelo exposto voto por ANULAR a DECISÃO-NOTIFICAÇÃO, devendo os 	 -
autos retornarêm à fiscalização para que seja elaborado novo relatório fiscal, que evidencie,
nos termos do voto, os serviços que envolveram cessão de mão-de-obra.

•
E como voto.

•
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Man% 1	 r.-.377.r.-
„	 •	 ,

Declaração de Voto

'	 Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA GOMES, Relator

Peço vênia para divergir do iluãtre. e Zeloso relator que proferiu . voto pela
anulação dá decisão de primeira instância em razão dá falta de caracterização clara e precisa no
lançamento da cessão de mão de obra.

Inicialmente, entendo não se tratar de mero vicio de procedimento, vicio formal,,
já que, sobretudo, a caracterização da cessão de mão de obra é o fundamento central para o
lançamento. A retenção do valor correspondente a onze por, cento dos serviços constantes em 	 -
nota fiscal ou fatura somente .' se justifica nos CáSOS -de.cessão de mão deobra ou empreitada e,
mesmo assim, para os serviços listados pela legislação, d . qüe. toma da essência do lançamento
a precisa caracterização da cessão de :Mão de , obra.'1' Es"--;não,, pode ser meramente formal a .
ausência do que de mais essencial há no ato administrativo de lançamento; a caracterização do •
fato gerador: 	 -

7

Art.219. A empresa contratante de -s serviços executados mediante
cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime": de

— trabalho temporário, deverá reter onze por, cento do valor , bruto da
nota fiscal, fatura ou recibo - de prestação de serviços e recolher a
importância retida em nome da empresa contratada,: observado o 
disposto no § 52 do art 216 (Redação dada pelo Decreto n' 4.729, de 9/06/2003) 	 .

-"
' 12 Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como

cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em
suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem 1
serviços continuOs, relacionados ou não com a atividade fim 4a -•	 :
empresa, independentemente da natureza e da forma de contratação,
inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei n 2 6.019, de

- 3 de janeiro de 1974, entre outros.

§ 22 Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços - 	 _
realizados mediante cessão de mão-de-obra:

1- limpeza, conservação e zeladoria;

II - vigilância e segurança;

III - construção civil;	 •

IV - serviços rurais;

V - digitação e preparação de dados para processamento; 	 -
-

VI-àcabamento, embalagem e acondicionamento de produtos; :	_ .	 ,	 -	 • •
• -

VII - cobrança;"	 -	 . •	 -

" VIII - Coleta e reciclagem de lixo e resíduos;
• ,

IX- copa e hotelaria;
-

X corte e ligação de serviços públicos; - 	 , „	 • - - - , ,	 .

	

,	 -

	

, „	 _
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XI - distribuição; •	 :	 :	 '

XII - treinamento e ensino;	 .-

XIII - entrega de contas e docurtientos; •	:	 -	 '•	 - :	 ,	 ": • ?

XIV ligação e leitura de medidores,-

XV - manutenção de instalações, de maquinas e de equipamentos;

XVI-montagem	 -

XVII-operação de máquinas, equipamentos e veículos;

- XVIII - operação de pedágio e de terminais de transímrte;

XIX - operação de transporte de passageiros inclusive nos casos de
concessão ou sub-concessão; (Redaçrzo dada pelo Decreto n4 	 de 9/06/2003) ,	.

XX - portaria, recepção e ascensorista;

- recepção, triagem e movimentação de materiais;

XJI - promoção de vendas e eventos;

XXIII - secretaria e expediente; 	 .

- XXIV-saúde; e

XXV-telefonia, inclusive telemarketing. 	 :	 I

sf 32 Os serviços relacionados nos incisos Ia V também estão sujeitos à
retenção de que trata o caput quando contratados mediante empreitada 	 •	 .
de mão-de-obra.

De mesma fórma que os fatos geradores, a cessão de mão de obra, que obriga à •
retenção como antecipação das contribuições previdenciárias a serem devidas quando do
pagamento de salários, necessita ser perfeitamente caracterizada nó lançamento, possibilitando
ao contribuinte exercer seu direito de defesa.

,
Não se questiona que a auditoria fiscal nas , empresas é uni procedimento

administrativo, onde através do exame de livros, documentos e fatos se verifica a ocorrência
dos fatos geradores da. obrigação, determina-se a matéria tributável, calcula :-Se o:tributo devido
e se identifica o sujeito passivo, nos exatos termos 'do artigo 142 do Código Tributário •
Nacional. Mas nem por isso é mero procedimento a descrição do fato gerador:,

Art. 142. Compete privativamente à- autoridade administrativa 	 -
constituir o crédito tributário- pelo lançamento, assim entendido o.-
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato
gerador da obrigação - correspondente, ..jdeterminar a::materza
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo Caso, propor a aplicação dà penalidade. cabivet

Parágrafo- único. A atividade administrativa de lançamento é,
vinculada e Obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

,	 -	 :	 :	 •
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-	 Após as verificações : acima, compete à autoridade demonstra-lo  através de
documentos Criados para esia. finalidade específica, : notificação . fiscal de lançamento do ' débito .
ou auto-de-infraçãO. Esses documentos possuem tanto forma quanto conteúdo:- Como exemplo
de elementos formais temos asinformações obrigatórias que devem Cónstai, no auto_ de
infração, conforme artigo 640, §1 0. dá 7N-MPS/SRP n° 03, de 14/07/2005:

' Art. 640. O - : Auto : de Infração. - AI é o documento _emitido .
privativamente • por AFPS, : no- exercício de .suas fUnções, durante o .
procedimento fiscal, e ie destina a registrar a ocorrência de infração à
legislação preiddenciária por descumprimento de obrigação acessória
e a constituir o respectivo 'Crédito da Previdência : Social relativo à	 •
penalidade pecuniária aplicada. 	 - • .	 -

§. 1 0 O Al deve conter a identificação do autuado, o dispositivo legal:
infringido, o valor e o dispositivo legal da multa aplicada, bem Como :^1
o local, a data e a hora de sua laVratura. 	 .

E como conteúdo temos, principalmente,: a descrição fios fatos geradores que
motivaram o lançamento. Indubitavelmente, forma não se confunde com conteúdo nem com'
motivo .. Como Se sabe, no Direito Administrativo se construiu uma doutrina uniásona acerca
dos elementos que Compõem um ato administrativo, identificando-se: sujeito que o pratica,
finalidade a que se destina, forma de que se reveste,. motivo que o provoca e Conteúdo que o .
descreve. A forma é o revestimento através do qual o conteúdo do , ato' administrativo se
exterioriza. Nas lições : da Professora Maria Sylvia" Zanella, Di Pietro não é possível o 	 •
saneamento do ato quando o vício recai sobre Motivo, finalidade ou conteúdo:'

"Quanto ao motivo e à:finalidade, nunca é possível a convalidação. No	 -
que se refere ao motivo, isto ocorre porque ele corresponde a situação •
de fato que ou ocorreu ou não ocorreu, não há como 'alterar, com	 4
efeito retroativo, uma situação de fato (..) 	 —	 1‘11.	 .

	

.	 _	 .
O objeto ou conteúdo ilegal não pode sér objeto de - convalidação." (DI	 -	 •
PIETRO, Maria Sylvia Zanella: Direito Administrativo, São Paulo:
Editora Atlas, 11° edição, página 229)

A falta de descrição clara e precisa dos fatos geradores; constatação essa
apontada pelo próprio relator, cerceia o direito de defesa do contribuinte que fica sentenciado
fazê-lo genericamente. A ampla defesa, reconhecida como ' direito constitucional, somente se 	 •
efetiva se o fato imputado à pessoa for precisamente descrito pela: autoridade , pública. No	 - , .
processo administrativo fiscal, ato com preterição do direito de defesa é nulo e, portanto,
incabível sua convalidação:	 -	 -,

Decreto n° 70.235/72	 :	 . , -	 •-

. 1- os atos e termos; lavrados por pessoa incompetente;

	

"--	 ,fi - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente
• : -	 -,-- • • :	 ou com preterição do direito de defesa.

. A : própria Secretaria r: dá Receita PrevidenCiária, 6rgão responsável s,pela.	 „
.	 fiscalização reconhece através da Instrução Normativa SRP n° 03, de 14/07/2005 que a faltaH'

.de:descrição clara e .precisa dos fatos geradores cerceia , o direito de defesa dó sujeito pasvo

	

.	 -;	 .
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Assim, inevitavelmente, de uma simples Conjugação corri o artigo 59 acima transcrito somente 	 .-
se pode concluir que é nulo o lançamento sob exame, verbis: 1 ,,:::.,- ,	 . . •	 .

,
:

	

...	 : . , Art.1.661.: Ó reiáiói.,:io :;fisecil 'objetiva a:expoSição -clara - e precisa dos	 • :	 . ' :	 .
fatos geradores da obrigação previdenciária, de forma a permitir o 	 .	 .	 .
: contraditório e ,a ampla defesa do Sujeito -passivo, a propiciar a
adequada análise do crédito 'e ' a ensejar . ao crédito o atributo de.	 •	 ..	 .	 •	 .	 -	 •
certeza e liquidez para garantia da futura execução fiscal..,	 ,	 ,	 ..	 ,	 ,..	 .,	 .	 .
Discordo do" ilustre relator : quanto à possibilidade de complementação do

relatório fiscal através da anulação da decisão de primeira instância .: Primeiro porque a regra
acima é explicita quanto à nulidade, segundo porque o- saneamento do lançamento somente é --

	

._	 .
.	 permitido até a decisão ' de- Primeira instância, conforme artigo ,18, - §3° do Decreto. n°

.

	

	 70.235t72, e terceiro porque não . se: pode anular aquilo : que . não Contém vicio, como bem
assinalou em seu voto. Que vicio contem a decisão de prirneirainstância para que seja anulada?

• - Entendeu o julgador que a descrição dos fatos geradores foram suficientes, realizando uni juizo
,	 que- não necessariamente corresponde a este colegiado. Não houve vicio, mas: apenas .;:. .

entendimentos divergentes.

	

.-	 - Decreto n° 70.235/72

:

	

	 Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de
- - oficio ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou

	

.	 perícias; quando -. entendê-las necessárias, indeferindo as que
considerar prescindíveis 'Ou impraticáveis, _observando o disposto no 	 • :,	 .	 .

.	 art. 28 fine. (Redação dada pela Lei n°8.748, de 9.12:1993)

_ ..	 -.	 -
§ 3° Quando, em exames posteriores, - diligências ou . perícias,
realizados no curso - do processo, forem verificadas incorreções, 	 -
omissões ou inexatidões de que resultem agravamento da exigência
inicial, inovação: ' ou alteração da fundamentação legal da exigência,
será lavrado auto de infração ou emitida notificação de lançamento
complementar,- devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para
impugnação no conéernente à matéria modificada.. (Incluído pela Lei 	 • ,..
n° 8.748, de R 12.1993)	 :	 • .	 .	 '	 :

,- No entanto, desposo do mesmo entendimento do ilustre relator quanto ao perigo,	 .	 ,
de apego demasiado às formalidades do processo. - Como jk 'salientado neste presente voto, i : • :: ,,,,
forma é apenas o revestimento de um conteúdo. Acontece que não identifico vicio formal na
falta de descrição clara e precisa: da cessão de mão 'de obra oudeterminado fato gerador de
contribuições previdenciárias, mas vicio na matéria, conteúdo, objeto e motivo; , . : . • 	 .. -	 ..:.:.

Quanto ao Principio' da Economia Processual,: também entendo que não Seria ; • :-. --,_
caso de sua aplicação, mesmo porque seestaria partindo da presunção de: que ocorreu o fato -.- .:•,.r-,	 ..	 ..	 ..	 ..,	 .	 ,
gerador ou a cessão de mão de obra; mas no entanto a autoridade' fiscal não foi diligente o 	 .

.....-:.;.::_sufitiente para caracteriza-lo :' Caso se convencesse o julgador de sua 'ocorrência a deserição».
restaria suficiente é não liaeria preterição do direito: de defesa.'‘ ,. - .... r.. 	 - ' ,. '' ', :: :: 	 . ,	 .'„ -• . - :::

., , .-	 , ,--, '•_:•:' -'', , .- t.',-,.. : . 	 Cabe assinalar também que após , a nulidade do lançamento sé devolve ao órgão
,-',..,..,:'-:"-=' • --.:-:- ' ::=• :": :arrecadador -o poder Cliáériciáriário 'de avaliar a Possibilidade ou não de ritiva constituição do

-, ....: •,,,,,,.: ..--. ,: :., : .,,:.,::: 	 credito; -caso entenda que -o. fato anteriormente imputado ao sujeito passivo ocorrera ou nao. A,.;
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• insuficiente caracterização do fato gerador toma o lançamento nulo por cerceamento de defesa,
exatamente porque não se pode afirmar com certeza se ele ocorreu ou não. Dai porque também

	

:	 não me filio ao entendimento de que seria caso de provimento do recurso..
_	 .

—A falta de car' icteriiação'' clara e precisa do fato gerador faz com que paire -
apenas a incerteza e, nesse contexto, não se poderia exigir do 'sujeito passivo condições de

	

-	 exercício - da ampla defesa contra aquilo que até mesmo o julgador não se convenceu de sua -
ocorrência.	 -

Por tudo, voto por anular o lançamento.

Sala das Sessões, - 02 de Julho de 2008

,11,11‘
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