
2c• CCiMF - Sexta Camara
1 •	 CONFERE COM O ORIGINAL

Brasília	 CCO2JC06
Mana de Fatima	 a	 Fls. 165

Metr. Siada 751683

-' •=e, MINISTÉRIO DA FAZENDA
Nil	 .

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEXTA CÂMARA

Processo e	 12045.000073/200749

Recurso n°	 143.872 Voluntário

Matéria	 DESCARACTERIZAÇÃO DE VINCULO PACTUADO

Acórdão n°	 206-01.086

Sessão de	 04 de julho de 2008
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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Período de apuração: 01/02/1996 a 31/12/1998

CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADOS EMPREGADOS.
AUSÊNCIA COMPROVAÇÃO REQUISITOS DO VINCULO
EMPREGATÍCIO. VICIO MATERIAL. Somente nas hipóteses
em que restar constatada a efetiva existência dos elementos
constituintes da relação empregaticia entre o suposto "tomador de
serviços" e os "prestadores de serviços", poderá o Auditor Fiscal
caracterizar o contribuinte individual (autônomo) como segurado
empregado, com fulcro no artigo 229, 4 2°, do Regulamento da
Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/99, sob
pena de nulidade do lançamento por vício material, em face da
ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo.

RELATÓRIO FISCAL DA NOTIFICAÇÃO. OMISSÕES. O
Relatório Fiscal tem por finalidade demonstrar/explicitar de
forma clara e precisa todos os procedimentos e critérios utilizados
pela fiscalização na constituição do crédito previdenciário,
possibilitando ao contribuinte o pleno direito da ampla defesa e
contraditório.

Omissões ou incorreções no Relatório Fiscal, relativamente aos
critérios de apuração do crédito tributário levados a efeito por
ocasião do lançamento fiscal, que impossibilitem o exercício
pleno do direito de defesa e contraditório do contribuinte, enseja
a nulidade da notificação, mormente tratando-se de caracterização
de segurados empregados, onde os requisitos do vínculo
empregatício devem restar circunstanciadamente comprovados.

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. DECADÊNCIA.
PRAZO QUINQUENAL. O prazo decadencial para a
constituição dos créditos previdenciários é de 05 (cinco) anos,
contados da data da ocorrência do fato gerador do tributo, nos
termos do artigo 150, § 4°, do Código Tributário Nacional, ou do
173 do mesmo Diploma Legal, no caso de dolo, fraude e/ou
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conluio comprovados, tendo em vista a declaração da
inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n° 8.212/91, pelo
Supremo Tribunal Federal, nos autos dos RE's n os 556664,
559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada Súmula
Vinculante n° 08, disciplinando a matéria.

Processo Anulado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da sexta câmara do segundo conselho de
contribuintes, I) por maioria de votos em declarar a decadência das contribuições incidentes
sobre fatos geradores ocorridos até setembro/96. Vencido(a)s o(a)s conselheiro(a)s Elaine
Cristina Monteiro e Silva Vieira, Osmar Pereira Costa e Ana Maria Bandeira (relatora), que
votaram por não declarar a decadência; II) por unanimidade de votos em declarar a nulidade da
NFLD; e III) por maioria de votos em declarar a nulidade por vicio material. Vencido(a)s o(a)s
conselheiro(a)s Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Osmar Pereira Costa e Ana Maria
Bandeira (relatora), que votaram por declarar a nulidade por vicio formal. Designado para
redigir o voto vencedor o(a) Conselheiro(a) Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.

ELIAS SA PAIO EIRE

Presid- te	 .

Pt# I Clecifin
.	 .

R C À • it • HENRIQUE MAGALHÃES DE OLIVEIRA1.

lator-DiesignadoItk

\ ,

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Rogério de Lellis Pinto, Osmar Pereira Costa (Suplente convocado),
Marcelo Freitas de Souza Costa (Suplente convocado), Cleusa Vieira de Souza e Rycardo
Henrique Magalhães de Oliveira.
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RelatórioRela tório

Trata-se de lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social,
correspondentes à contribuição dos segurados, da empresa, à destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho, as destinadas a terceiros (Salário-Educação, SESI, SENAI,
SEBRAE e INCRA).

O Relatório Fiscal (fls. 33/34) informa que foram considerados segurados
empregados da notificada os Srs. Dennison Caldeira Rocha e Leonardo Lima de Vasconcelos,
os quais a empresa teria deixado de inscrever.

Tais pessoas prestam serviços contínuos à notificada desde 02/1996, inclusive
com procuração com poderes para administrar/gerenciar a empresa. O Sr. Leonardo Lima de
Vasconcelos esteve presente em todo o atendimento à fiscalização e Dennison Caldeira Rocha
é o Responsável Técnico da empresa. Quanto ao último, a auditoria fiscal verificou a existência
de uma obra de sua propriedade sendo executada pela notificada, porém, sem qualquer
faturamento para a mesma.

A remuneração foi aferida tomando por base o piso salarial de engenheiro e
arquiteto, correspondente à quantia de 8,5 salários mínimos mensais.

A notificada apresentou defesa (fls. 60/66), onde alega que a auditoria fiscal deu
errónea interpretação ao enquadrar meros mandatários dos sócios proprietários como segurados
empregados. Como tal, não preencheriam os requisitos do art. 3° da Consolidação das Leis do
Trabalho. Afirma que apenas a prestação de serviços de forma contínua não caracteriza o
vinculo empregaticio. Argumenta que não há dependência hierárquica e econômica para
caracterizar a relação trabalhista e que no exame contábil da empresa ficou demonstrado que a
mesma não efetuou qualquer pagamento aos supostos empregados. Finaliza com o pedido de
produção de prova oral, objetivando comprovar os fatos em questão.

Pela Decisão-Notificação n° 11.426.4/153/2002 (fls. 74/78), o lançamento foi
considerado procedente.

Contra tal decisão, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 87/96) onde
reforma a alegação de inexistência de relação de emprego. Argumenta que os supostos
empregados não se enquadrariam em nenhuma das hipóteses do art. 12 da Lei n° 8.212/1991,
sendo que a vinculação dos mesmos se daria como segurados facultativos. Entretanto, os
mesmos estão desde há muito tempos inscritos na Previdência Social como contribuintes
individuais, conforme comprovam as cópias anexas de guias de recolhimentos previdenciários
e de Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza. Considera que seu direito de defesa foi
cerceado pelo fato da decisão recorrida sequer ter se manifestado a respeito de seu pedido de
produção de prova oral.

O recurso teve seguimento por força da decisão proferida em Mandado de
Segurança n° 2003.38.00.031591-6 que autorizou a substituição do depósito recursal por
arrolamento de bens.
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Em contra-razões (163/164), a SRP manteve a decisão recorrida.

É o relatório.

Voto Vencido

Conselheira ANA MARIA BANDEIRA, Relatora

O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.

A recorrente apresenta como argumento a inexistência de vínculo empregatício
entre os mandatários caracterizados como segurados empregados e a mesma.

É certo que a auditoria fiscal tem a prerrogativa de, qualquer que seja a forma de
contratação, desconsiderar o vínculo pactuado e efetuar o enquadramento dos trabalhadores
como segurados empregados, se constatar a ocorrência dos requisitos da relação de emprego

No caso em tela, entendo que os elementos que foram trazidos aos autos são
insuficientes para a demonstração inequívoca da existência da relação de emprego entre os
sócios mandantes e os mandatários, caracterizados como segurados empregados.

De fato, a situação verificada na recorrente é peculiar, pois não se vislumbra que
alguém, como mandatário de outrem, assuma toda a responsabilidade pelo gerenciamento de
uma empresa, inclusive assumindo o ônus de responder como responsável técnico por obras
perante os órgãos competentes, venha exercer tais atividades de forma contínua de forma
totalmente gratuita e desinteressada.

A própria auditoria fiscal verificou indícios de que há formas de compensação,
ao constatar a existência de obra de propriedade de um dos mandatários sendo executada pela
empresa recorrente sem qualquer faturamento para a mesma, o que por si só já é suficiente para
questionar o tipo de relação existente entre os sócios e os supostos empregados.

Entretanto, falta nos autos, provas concretas da subordinação entre os
mandatários e os sócios mandantes. Embora mereça maior investigação, a situação como se
apresenta leva a inferir que os verdadeiros donos do negócio seriam os Srs. Dennison Caldeira
Rocha e Leonardo Lima de Vasconcelos, que assumem toda a responsabilidade pelo negócio,
com plenos poderes para decidir e gerir a sociedade, inclusive em prejuízo da mesma, ao
utilizar os meios da empresa para execução de obra particular.

Cumpre dizer que, a meu ver, o vício existente no presente lançamento se
consubstancia em vício formal.

De acordo com o art. 142 do Código Tributário Nacional, o lançamento é o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação
correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
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A insuficiência de qualquer dos requisitos acima resulta na formalização
incorreta do lançamento. Portanto, a demonstração da efetiva ocorrência do fato gerador está
diretamente relacionada aos requisitos formais do lançamento.

Diante do exposto e considerando tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de ANULAR o presente lançamento por vicio formal.

É como voto.

Sala das Sessões, em 04 de julho de 2008

A4IJAIN9A
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Voto Vencedor

Conselheiro RYCARDO HENRIQUE MAGALHÃES DE OLIVEIRA, Relator-
Designado

Não obstante as sempre bem fundamentadas razões de decidir da ilustre
Conselheira Relatora, peço vênia para manifestar entendimento divergente, por vislumbrar na
hipótese vertente conclusão diversa da adotada pela nobre julgadora, como passaremos a
demonstrar.

PRELIMINAR DE DECADÊNCIA

Preliminarmente, vindica a contribuinte seja acolhida a decadência de 05 (cinco)
anos do artigo 150, § 40, do Código Tributário Nacional, em detrimento do prazo decenal
insculpido no art. 45, da Lei n° 8.212/91, por considerá-lo inconstitucional, restando maculada
a exigência cujo fato gerador tenha ocorrido fora do prazo encimado, hipótese que se amolda
ao presente caso.

O exame dessa matéria impõe sejam levadas a efeito algumas considerações

O artigo 45, inciso I, da Lei n° 8.212/91, estabelece prazo decadencial de 10
(dez) anos para a apuração e constituição das contribuições previdenciárias, senão vejamos:

"Art. 45 — O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados:

1 — do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito
poderia ter sido constituído;_•	 -

Por outro lado, o Código Tributário Nacional em seu artigo 173, caput,
determina que o prazo para se constituir crédito tributário é de 05 (cinco) anos, in verbis:

"Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito
tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:

Com mais especificidade, o artigo 150, § 4 0, do CTN, contempla a decadência
para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação, nos seguintes termos:

"Art. 150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislação 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.

6	 •
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4°- Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos a
contar da ocorrência do fato gerador: expirado esse prazo sem que a
Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorrência de dolo, fraude ou simulação."

O núcleo da questão reside exatamente nesses três artigos, ou seja, qual deles
deve prevalecer para as contribuições previdenciárias, tributos sujeitos ao lançamento por
homologação.

Indispensável ao deslinde da controvérsia, mister se faz elucidar as espécies de
lançamento tributário que nosso ordenamento jurídico contempla, como segue.

Primeiramente destaca-se o lançamento de oficio ou direto, previsto no artigo
149, do CTN, onde o fisco toma a iniciativa de sua prática, por razões inerentes a natureza do
tributo ou quando o contribuinte deixa de cumprir suas obrigações legais. Já o lançamento por
declaração ou misto, é aquele em que o contribuinte toma a iniciativa do procedimento,
ofertando sua declaração tributária, colaborando ativamente. Alfim, o lançamento por
homologação, inscrito no artigo 150, do CTN, em que o contribuinte presta as informações,
calcula o tributo devido e promove o pagamento, ficando sujeito a eventual homologação por
parte das autoridades tributárias.

Dessa forma, sendo as contribuições previdenciárias tributos sujeitos ao
lançamento por homologação, a decadência a ser aplicada seria aquela constante do artigo 150,
§ 40, do CTN, conforme se extrai de recentes decisões de nossos Tribunais Superiores, uma das
quais com sua ementa abaixo transcrita:

-
"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO DECLARA TÓRIA.
IMPRESCRITIBILIDADE. INOCORRENCIA. CONTRIBUIÇÕES
PARA A SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO DECADENCIAL PARA O
LANÇAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 45 DA

	

LEI 8212, DE 1991. OFENSA AO _ART. _ 146, 	 B, DA 	
CONSTITUIÇÃO.

2. As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de
1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o
disposto no artigo 146, III, b, da Constituição, segundo o qual cabe à
lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescrição
e decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a
fixação dos respectivos prazos. Conseqüentemente, padece de
inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que
fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das
contribuições sociais devidas à Previdência Social." (AgRg no Recurso
Especial re 616.348 — MG — I" Turma do STJ, Acórdão publicado em
14/02/2005 - Unânime).

Mais a mais, a Constituição Federal, em seu artigo 146, é por demais enfática,
clara e objetiva ao disciplinar a matéria, estabelecendo que obrigação, lançamento, crédit
prescrição e decadência tributários são matérias reservadas à Lei Complementar:

Ls
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III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária,
especialmente sobre:

[-J.

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência
tributários; "

Nesse diapasão, não faz o menor sentido prevalecer o prazo decadencial inscrito
no artigo 45, da Lei n° 8.212/91, por tratar-se de lei ordinária e a matéria necessitar de lei
complementar para sua regulamentação, sob pena de se ferir flagrantemente a Constituição
Federal.

Em verdade, o instituto da decadência, bem como da prescrição, devem ser
aplicados obedecendo ao prazo qüinqüenal do Código Tributário Nacional, por se tratar de lei
complementar, estando em perfeita consonância com nossa Carta Magna.

Dito isso, aplicando-se o prazo decadencial do artigo 45, da Lei n° 8.212/91,
qual seja, 10 (dez) anos, nos quedamos aos ditames de uma norma hierarquicamente inferior
(lei ordinária) sobre o que define outra superior (lei complementar), o que é absolutamente
repudiado por nosso ordenamento jurídico, sobretudo quando a Constituição Federal estabelece
que referida matéria deve ser disciplinada por lei complementar, in casu, o Código Tributário
Nacional, a qual para aprovação necessita de quorum qualificado, diferente da lei ordinária.

-
Deve-se frisar, ainda, que o entendimento de que a Lei n° 8.212/91, por ser lei

especial, deve sobrepor ao CTN (norma geral) também não tem o condão de prosperar. A
norma geral serve justamente como base, para nortear, todas as outras normas especiais, não
podendo estas se contraporem ao que delimita àquela, especialmente quando a matéria está_
reservada a lei complementar por força da Constituição Federal, tendo em -vista a hierarquia
formal, hipótese que se amolda ao presente caso. Se assim não fosse, de que serviriam as
normas gerais, se a qualquer momento pudessem ser revogadas por leis especiais
hierarquicamente inferiores.

Observe-se que o princípio da especialidade poderá ser aplicado quando duas
leis hierarquicamente iguais se contraporem, por exemplo, duas leis ordinárias, ou quando a
matéria não for reservada constitucionalmente a lei complementar, e estiver prevista
concomitantemente nesta última e em lei ordinária, o que não se vislumbra na hipótese
vertente.

A sujeição das contribuições previdenciárias às normas gerais de direito
tributário já foi chancelada em diversas oportunidades por nossos Tribunais Superiores e
corroborada pela doutrina, conforme se extrai do excerto da obra DIREITO DA
SEGURIDADE SOCIAL, de autoria de Leandro Paulsen e Simone Barbisan Fortes, nos
seguintes termos:

/
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"As Contribuições especiais, dentre as quais as contnbuições de
seguridade social, por configurarem tributo, sujeitam-se ainda, às
normas gerais de direito tributário que estão sob a reserva de lei
complementar (art. 146, HL da CF).

O S7F, em novembro de 2003, mais uma vez reafirmou este
entendimento, conforme se vê da explicação de voto do Min. Carlos
Velloso:

(.1 as contribuições estão sujeitas, hoje, à lei complementar de
normas gerais (C.F., art. 143, III). Antes da Constituição de 1988, a
discussão era extensa...Entizo, o que fez o constituinte de 1988? Acabou
com as discussões, estabelecendo que às contribuicões aplica-se a lei
complementar de normas gerais, vale dizer, aplica-se o Código
Tributário nacional, especialmente. no que diz respeito à obrigacão. 
lancamento. crédito. prescricão e decadência tributários (C.F.. art. 
146. inciso III b» e quanto aos impostos, a lei complementar definiria
os respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes (CF,
art. 146, 117, a). (STF, RE 396.266-3/SC, nov/2003).

As contribuições sujeitam-se às normas gerais de direito tributários
estabelecidos pelo Livro II do CIN (art. 96 em diante), do que são
exemplo o modo de constituição do crédito tributário, as hipóteses de
suspensão da exigibilidade do crédito tributário, os prazos decadencial
e prescricional e as normas atinentes à certificação da situação do
contribuinte perante o Fisco.

-
[...] " (Direito da Seguridade Social: prestações e custeio da
previdência, assistência e saúde — Simone Barbisan Fortes, Leandro
Paulsen — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, págs.
356/358) (grifamos).

Ademais, ao admitirmos o prazo decadencial inscrito na Lei n° 8.212/91,
estamos fazendo letra morta da nossa Constituição Federal e bem assim do Código Tributário
Nacional.

Nesse sentido, foi entendimento da Egrégia Primeira Corte Especial do Superior
Tribunal de Justiça que, ao analisar o Recurso Especial n°616.348, em 15/08/2007, decidiu por
unanimidade de votos declarar a inconstitucionalidade do artigo 45, da Lei n° 8.212/91, senão
vejamos:

"CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. DO ARTIGO 45 DA
LEI 8.212, DE 1991. OFENSA AO ART. 146, III, B, DA
CONSTITUIÇÃO.

I. As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a
seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição de
1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o
disposto no art. 146, III, b, da Constituição, segundo o qual cabe à lei
complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescrição e
decadência tributárias, compreendida nessa cláusula inclusive a

\ ,
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fixação dos respectivos prazos. Conseqüentemente, padece de
inconstitucionalidade fonnal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que
fixou em dez anos o prazo de decadência para o lançamento das
contribuições sociais devidas à Previdência Social.

2. Argüição de inconstitucionalidade julgada procedente."

Como se observa, a decisão encimada espelha a farta e mansa jurisprudência
judicial a propósito da matéria, impondo seja aplicado o prazo decadencial inscrito no CTN,
igualmente, para as contribuições previdenciárias.

Aliás, esse sempre foi o posicionamento deste Conselheiro que, somente não
admitia o prazo qüinqüenal para as contribuições previdenciárias em virtude do disposto na
Súmula n° 02, do 2° Conselho de Contribuintes, a qual determina ser defeso ao julgador
administrativo afastar a aplicação de legislação vigente a pretexto de inconstitucionalidade.

Entrementes, após melhor estudo a respeito do tema, levando-se em
consideração os recentes julgados da 1" Turma da CSRF, concluímos que o fato de afastar os
ditames do artigo 45, da Lei n° 8.212/91, aplicando-se os artigos 150, § 4 0, ou 173 (no caso de
fraude comprovada) do CTN, não implica dizer que estar-se-ia declarando a
inconstitucionalidade do dispositivo legal daquela lei ordinária.

Com efeito, se assim o fosse, ao admitir o prazo estipulado no artigo 45, da Lei
n° 8.212/91, em detrimento ao disposto nos artigos 150, § 4°, e 173, do CTN, igualmente,
estaríamos declarando a inconstitucionalidade dessas últimas normas legais.

No entanto, após muitas discussões a propósito da matéria, o Supremo Tribunal
•Federal, em 11/06/2008, ao julgar os RE's 	 556664, 559882 e 560626, por unanimidade de

votos, declarou a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n° 8.212/91, oportunidade em que
aprovou a Súmula Vinculante n° 08, abaixo transcrita, rechaçando de uma vez por todas a
pretensão do Fisco.

"Súmula n" 08: São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5"
do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam
de prescrição e decadência de crédito tributário."

Registre-se, ainda, que na mesma sessão plenária, o STF achou por bem
modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade em comento, estabelecendo, em
suma, que somente não retroagem à data da edição da Lei em relação a pedido de restituição
judicial ou administrativo formulado posteriormente à 11/06/2008, concedendo, por
conseguinte, efeito ex tunc para os créditos pendentes de julgamentos e/ou que não tenham sido
objeto de execução fiscal.

Assim, é de se restabelecer a ordem legal no sentido de acolher o prazo
decadencial de 05 (cinco) anos, na forma do artigo 150, § 4°, do Código Tributário Nacional,
em observância aos preceitos consignados na Constituição Federal, CTN, jurisprudência
pacífica e doutrina majoritária.

Na hipótese dos autos, a exigência fiscal resta parcialmente fulminada pel
decadência, em relação aos fatos geradores ocorridos anteriormente à competência de 09/1996,\. , %,
inclusive, os quais encontram-se fora do prazo decadencial de 05 (cinco) anos, impondo seja Ijk
decretada a improcedência parcial do feito.
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PRELIMINAR NULIDADE — VICIO MATERIAL

Do exame dos elementos que instruem o processo, constata-se que o presente
lançamento diz respeito às contribuições sociais devidas pela empresa ao INSS, incidentes
sobre as remunerações dos segurados empregados, assim considerados pela fiscalização os
prestadores de serviços autônomos (contribuintes individuais), face a constatação dos
requisitos necessários à caracterização do vinculo empregaticio, quais sejam, subordinação,
remuneração e não eventualidade.

Entrementes, a ilustre autoridade lançadora, ao promover a caracterização dos
prestadores de serviços (contribuintes individuais) como segurados empregados, não logrou
motivar o presente lançamento, mais precisamente no Relatório Fiscal, deixando de demonstrar
e comprovar, na forma que o caso exige, os requisitos legais necessários à configuração do
vinculo empregaticio, acima elencados.

Tais fatos, aliás, já restaram circunstanciadamente esclarecidos no voto da
insigne relatora, razão pela qual me abstenho de repeti-los, eis que a divergência apontada por
este conselheiro diz respeito tão somente à sua conclusão.

Com efeito, conforme se extrai do bojo do seu voto, a conselheira relatora, ao
declarar de oficio a nulidade do lançamento, inferiu tratar-se de vício formal.

Em outra via, o entendimento deste conselheiro, acompanhado por maioria pelos
demais integrantes desta egrégia Câmara, é no sentido de declarar a nulidade da notificação,
por vício material, em virtude da ausência da descrição do fato gerador do tributo.

Antes mesmo de se adentrar às questões de mérito propriamente ditas, é de bom
alvitre trazer à baila a distinção das 03 (três) conclusões aventadas durante o julgamento do
presente recurso, quais sejam, vicio formal, material ou provimento (improcedência do
lançamento).

O vício formal, no entendimento deste julgador, relaciona-se aos requisitos de
validade do ato administrativo, ou seja, os pressupostos sem os quais referido ato não
produziria efeitos. Em outras palavras, guarda relação com as formalidades legais extrínsecas
do lançamento. Os artigos 10 e 11, do Decreto n°70.235/72, são os exemplos mais nítidos que
podemos encontrar a respeito do tema, in verbis:

"Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no
local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:

1- a qualificação do autuado;

- o local, a data e a hora da lavratura;

- a descrição do fato;

IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;

V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou
impugná-la no prazo de trinta dias;

VI- a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou fiinção e o
número de matricula.

11
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Art.I I. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que
administra o tributo e conterá obrigatoriamente:

1- a qualificação do notificado;

II - o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou
impugnação;

III - a disposição legal infringida, se for o caso;

IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor
autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número."

Ao tratar da matéria, a Lei n° 4.717165, que regulamenta a Ação Popular, em seu
artigo 2°, parágrafo único, alínea "b", estabelece que o vício formal é:

a omissão ou observância incompleta ou irregular de
formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato."

Como se observa, o ato administrativo somente terá validade se observados os
pressupostos formais, extrínsecos, insculpidos nos dispositivos legais supra, entre outros, sob
pena de ser anulado por vicio formal. Repita-se, o requisito formal do lançamento representa a
observância dos ditames estabelecidos por lei no momento de sua exteriorização.

A jurisprudência administrativa, que se ocupou do tem; é mansa e pacifica
nesse sentido, senão vejamos:

"PROCESSUAL — LANÇAMENTO — VICIO FORMAL — NULIDADE —
É nula a Notificação de Lançamento emitida sem o nome do órgão que
a expediu, sem identificação do chefe desse órgão ou outro servidor
autorizado e sem a indicação do respectivo cargo e matricula, em
flagrante descumprimento às disposições do art. li, do Decreto n°
70.235/72. Precedentes da Terceira Turma da Câmara Superior de
Recursos Fiscais.Recurso Especial imprOvido.— (3aTurma da Câmara
Superior de Recursos Fiscais, Recurso n" 201-108717 — Acórdão n°
CSRF/03-03.305, Sessão de 09/07/2002).

"PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE - VÍCIO
FORMAL - LANÇAMENTO FISCAL COM ALEGADO ERRO DE
IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO - INEXISIÊNCIA - Os
vícios formais são aqueles que não interferem no litígio propriamente
dito, ou seja, correspondem a elementos cuja ausência não impede a
compreensão dos fatos que baseiam as infrações imputadas.
Circunscrevem-se a exigências legais para garantia da integridade do
lançamento como ato de oficio, mas não pertencem ao seu conteúdo
material. O suposto erro na identilicacão do sujeito passivo caracteriza
vicio substancial uma nulidade absoluta não permitindo a contagem
do prazo especial para decadência previsto no art. 173 IL do CTN.
[..]" (8" Câmara do 1° Conselho, Recurso n" 143.020 — Acórdão n"
108-08.174, Sessão de 23/02/2005) (grifamos).

O Acórdão n° 107-06695, da lavra do então Conselheiro representante da
Fazenda, Dr. Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, nos traz com muita propriedade a
diferenciação entre vício formal e material, nos seguintes termos:
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"rd.

RECURSO EX OFFICIO — NULIDADE DO LANÇAMENTO — VICIO
FORMAL. A verificação da ocorrência do fato gerador da obrigação, a
determinação da matéria tributável, o cálculo do montante do tributo
devido e a identificação do sujeito passivo, definidos no artigo 142 do
Código Tributário Nacional — CTN, são elementos fundamentais,
intrínsecos, do lançamento, sem cuja delimitação precisa não se pode
admitir a existência da obrigação tributária em concreto. O
levantamento e observância desses elementos básicos antecedem e são
preparatórios à sua formalização, a qual se dá no momento seguinte,
mediante a len/rotura do auto de infração, seguida da notificação ao
sujeito passivo, quando, aí sim, deverão estar presentes os seus
requisitos formais, extrínsecos, como, por exemplo, a assinatura do
autuante, com a indicação de seu cargo ou função e o número de
matrícula; a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro
servidor autorizado, com a indicação de seu cargo ou função e o
número de matricula.[...]" (7° Câmara do 1° Conselho de
Contribuintes — Recurso n°129.310, Sessão de 09/07/2002).

Por sua vez, o vicio material do lançamento ocorre quando a autoridade
lançadora não demonstra/descreve de forma clara e precisa os fatos/motivos que a levaram a
lavrar a notificação fiscal e/ou auto de infração. Diz respeito ao conteúdo do ato administrativo,
pressupostos intrínsecos do lançamento.

Destarte, o artigo 142 do Código Tributário Nacional, ao atribuir a competência
privativa do lançamento a autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa atividade o
fiscal autuante descreva e comprove a ocorrência do fato gerador do tributo lançado,
identificando perfeitamente o sujeito passivo, como segue:

"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, determinar a matéria tributável,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível."

In casu, com mais razão, a fiscalização deverá demonstrar a ocorrência do fato
gerador das contribuições previdenciárias exigidas comprovando cabalmente a existência
dos requisitos do vinculo laborai entre os prestadores de serviços (contribuintes
individuais) e a empresa impondo a observância do artigo 229, § 2°, do Regulamento da
Previdência Social — RPS, aprovado pelo Decreto n°3.048/1999, in verbis:

"Art. 229.

1...1.

§ 2" - Se o Auditor Fiscal da Previdência Social, constatar que o
segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso,
ou sob qualquer outra denominação, preenche as condições referidas •no inc. 1 «caput» do art.9`; deverá desconsiderar o vínculo pactuado e \efetuar o enquadramento como segurado empregado."
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Aliás, o artigo 37 da Lei n° 8.212/91, com mais especificidade, impõe ao fiscal
autuante a discriminação clara e precisa dos fatos geradores do débito constituído, in verbis:

"Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de
beneficio reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito,
com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das
contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento."' (grifámos).

No mesmo sentido, o artigo 50 da Lei n° 9.784/99 estabelece que os atos
administrativos devem conter motivação clara, explicita e congruente, sob pena de nulidade.

"Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com
indicação dos fatos e fundamentos jurídicos [..J.

§ 1° A motivação deve ser explícita, clara e congruente [...]."

Consoante se infere dos dispositivos legais encimados, para que o lançamento
encontre sustentáculo nas normas jurídicas e, conseqüentemente, tenha validade, deverá o
fiscal autuante descrever precisamente e comprovar a ocorrência do fato gerador do tributo. A
ausência dessa descrição clara e precisa, especialmente no Relatório Fiscal da Notificação, ou
erro nessa conduta, macula o procedimento fiscal por vício material.

Outro não é o entendimento do ilustre Dr. Manoel Antônio Gadelha Dias, ex-
presidente do 1° Conselho de Contribuinte, conforme se extrai do excerto de sua obra "O Vicio
Formal no Lançamento Tributário", nos seguintes termos:

O defeito na descrição do fato, por exemplo, não pode caracterizar-se
mero vício formal pois a descrição do fato está intimamente ligada à
valoração jurídica do fato jurídico, requisito fundamental do
lançamento.

A descrição do fato defeituosa tanto pode configurar nulidade de
direito material como de direito processual

Estaremos diante da primeira situação quando o vício atinge o motivo
do ato, ou seja, o seu pressuposto objetivo, que corresponde à
ocorrência dos fatos que ensejaram a sua prática." (Torres, Heleno
Taveira et al. - coordenação - "Direito Tributário e Processo
Administrativo Aplicados -São Paulo : Quartier Latin, 2005, p. 348).

A jurisprudência administrativa não discrepa desse entendimento, consoante se
positiva dos julgados com suas ementas abaixo transcritas:

"PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO EX OFFICIO -
É nulo o Ato Administrativo de Lançamento, formalizado com inegável
insuficiência na descrição dos fatos, não permitindo que o sujeito
passivo pudesse exercitar, como lhe outorga o ordenamento jurídico, o
amplo direito de defesa, notadamente por desconhecer, com a
necessária nitidez, o conteúdo do ilícito que lhe está sendo imputado. 	 \\N
Trata-se, no caso, de nulidade por vicio material, na medida em que
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falta conteúdo ao ato, o que implica inocorréncia da hipótese de
incidência." (1° Càmara do 1° Conselho de Contribuintes, Recurso n°
132.213 — Acórdão n°101-94049. Sessão de 06/12/2002, untinime).

"LANÇAMENTO — NULIDADE - vício MATERIAL — DECADÊNCIA
- Nulo o lançamento quando ausentes a descrição do fato gerador e a
determinação da matéria tributável, por se tratar de vicio de natureza
material. Aplicável o disposto no artigo 150, § 4°, do C17V." (2°
Cãmara do 1° Conselho, Recurso n° 138.595 — Acórdão n° 102-47201,
Sessão de 10/11/2005).

Antes de seguir com o estudo, cabe aqui fazer um parêntese, relativamente ao
efeito prático de se declarar a nulidade do lançamento por vício formal ou material. No
primeiro caso, na forma proposta pela nobre relatora, o prazo decadencial é restabelecido,
passando a ser contado a partir da data da decisão definitiva que declarou a nulidade por vicio
formal do lançamento. É o que se extrai do artigo 173, inciso II, do CTN.

Por outro lado, tratando-se de vicio material, o prazo decadencial continua a ser
contado da ocorrência do fato gerador do tributo, no caso do artigo 150, § 40, do CTN, ou do 1°
dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, tratando-se
dos artigos 173 do CTN. Ou melhor, poderá o Fisco promover novo lançamento, corrigindo o
vicio material incorrido, conquanto que dentro do prazo decadencial acima estipulado.

Retomando à diferenciação das conclusões de julgamento, já o provimento ao
recurso (improcedência da notificação), implica inferir que, diante dos elementos de provas e
razões ofertados pela autoridade lançadora, chegou-se à conclusão da inexistência do fato
gerador do tributo exigido. Ou seja; adentrando-se ao mérito da questão, o lançamento efetuado
não deve prosperar, uma vez que não restou comprovada a ocorrência do fato gerador, o que
impede o Fisco de promover novo lançamento a partir dos mesmos fatos.

Diante de tais considerações, voltemos à hipótese dos autos, onde o fiscal
autuante promoveu o lançamento sem conquanto comprovar a existência dos pressupostos
legais da relação laborai entre os prestadores de serviços e a notificada.

Nesses termos, não se cogita em vicio formal, mas, sim, anular o lançamento por
vício material, tendo em vista que a fiscalização não descreveu de forma clara e precisa a
ocorrência do fato gerador do tributo, afrontando a legislação der regência, sobretudo tratando-
se de procedimento excepcional de caracterização de segurados empregados.

Assim, deve ser declarada a nulidade do feito, por vicio material, em
observância à legislação de regência, mais precisamente do artigo 351, parágrafo único, da
Instrução Normativa n° 100/2003, c/c artigo 142 do CTN e demais dispositivos das Leis
8.212/91 e 9.784 encimados, uma vez que referida incorreção contamina a exigência fiscal,
tomando-a precária, não lhe oferecendo certeza ou liquidez, principalmente pelo fato de se
mostrar insanável e por cercear o direito de defesa da recorrente.
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Maria da Fatima sispejr:

Por todo o exposto, estando a NFLD sub examine em desacordo com os
dispositivos legais que regulam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO
RECURSO VOLUNTÁRIO, acolher a preliminar de decadência até a competência 09/1996,
inclusive, e ANULAR A NOTIFICAÇÃO FISCAL POR ERRO/VICIO MATERIAL, pelas
razões de fato e de direito acima esposadas.

Sala dats Sessões, em 04 de julho de 2008

it.. it.t e/ 1k 1.11kinS

RYCA° • NRIQUE MAGALHÃES DE OLIVEIRA

_ 	
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