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PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRACAO - ARTIGO 32,
IV, § 5° E ARTIGO 41 DA LEIN.° 8.212/91 C/C ARTIGO 284, 11 DO RPS,
APROVADO PELO DECRETO N.° 3.048/99 - OMISSAO EM GFIP -
PREVIDENCIARIO

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo inclusive no
intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida
decisdo, editado a Sumula Vinculante de n ° 8, “Sdo inconstitucionais os
paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da

9999

Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢ao e decadéncia de crédito tributario™”.

Em se tratando de Auto de Infracdo por nao ter a empresa informado em
GFIP a totalidade dos fatos geradores, ndo ha que se falar em recolhimento
antecipado devendo a decadéncia ser avaliada a luz do art. 173 do CTN.

RELATORIO FISCAL DA NOTIFICACAO. OMISSOES. VICIO
MATERIAL. NULIDADE.

E nulo, por vicio material, o Relatério Fiscal que ndo demonstra de forma
clara e precisa todas as circunstancias em que ocorreram os fatos geradores,
bem como, os procedimentos e critérios utilizados pela fiscalizagdo na
constituicdo do crédito tributario, de forma a possibilitar ao contribuinte o
pleno direito a ampla defesa e ao contraditorio.

NFLD CORRELATAS - RELATORIO FISCAL DA NFLD
COLACIONADO AOS AUTOS

A sorte de Autos de Infracdo relacionados a omissdao em GFIP, esta
diretamente relacionado ao resultado das NFLD lavradas sobre os mesmos
fatos geradores.

Processo Anulado
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 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAÇÃO - ARTIGO 32, IV, § 5º E ARTIGO 41 DA LEI N.º 8.212/91 C/C ARTIGO 284, II DO RPS, APROVADO PELO DECRETO N.º 3.048/99 - OMISSÃO EM GFIP - PREVIDENCIÁRIO 
 O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão, editado a Súmula Vinculante de n º 8, �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º 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��.
 Em se tratando de Auto de Infração por não ter a empresa informado em GFIP a totalidade dos fatos geradores, não há que se falar em recolhimento antecipado devendo a decadência ser avaliada a luz do art. 173 do CTN.
 RELATÓRIO FISCAL DA NOTIFICAÇÃO. OMISSÕES. VÍCIO MATERIAL. NULIDADE.
 É nulo, por vício material, o Relatório Fiscal que não demonstra de forma clara e precisa todas as circunstâncias em que ocorreram os fatos geradores, bem como, os procedimentos e critérios utilizados pela fiscalização na constituição do crédito tributário, de forma a possibilitar ao contribuinte o pleno direito à ampla defesa e ao contraditório.
 NFLD CORRELATAS - RELATÓRIO FISCAL DA NFLD COLACIONADO AOS AUTOS
 A sorte de Autos de Infração relacionados a omissão em GFIP, está diretamente relacionado ao resultado das NFLD lavradas sobre os mesmos fatos geradores.
 Processo Anulado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, declarar a decadência até a competência 11/1999. Vencidos os conselheiros Carolina Wanderley Landin e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, que declaravam a decadência da totalidade do lançamento. Por maioria de votos, declarar a nulidade do lançamento por vício material. Vencidos os conselheiros Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (relatora), que declarava a nulidade por vício formal e o conselheiro Kleber Ferreira de Araújo, que não anulava o lançamento. Designada para redigir o voto vencedor, na parte referente à declaração de nulidade, a conselheira Carolina Wanderley Landin.
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente
 
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Carolina Wanderley Landim � Redatora Designada
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Carolina Wanderley Landim e Ricardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  Trata-se de retorno de diligência comandada por meio da Resolução nº 2401-00.185 desta 4ª Câmara de Julgamento no intuito de identificar o andamento das NFLD vinculadas aos fatos geradores constantes desse Auto de infração, evitando decisões discordantes, fl. 398.
Para retomar as informações pertinentes ao processo , importante destacar as informações acerca do lançamento efetuado.
Trata-se de Auto de Infração lavrado em 19/05/2005, em face da empresa em epígrafe, sob o n.35.804.525-8, em razão da constatação da infração prevista no artigo 32, inciso IV; e § 5o da Lei n° 8212/91, que consiste na conduta do contribuinte de apresentar o documento de que trata o artigo 32. IV. § 3o . com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.
Segundo o relatório fiscal da infração, a empresa deixou de declarar na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social - GFIP, nas competências 01/1999 a 01/2000, os fatos geradores das contribuições previdenciárias pagas aos segurados contribuintes Individuais , aos segurados datilógrafos (caracterizados como empregados) e dos sócios que receberam remunerações sob a forma de Pro Labores.
Informa o citado relatório que a relação nominal dos segurados não informados na GFIP, bem como a remuneração de cada um encontra-se nas Planilhas anexas ao Auto de Infração, da seguinte forma:
- Planilha 01 - Relação dos Datilógrafos e remunerações correspondentes:
Planilha 02 - Relação dos Contribuintes Individuais (autônomos) e respectivas remunerações; \ Planilha 03- Relação dos sócios com os Pro Labores Recebidos.
Segundo o Relatório de Aplicação da Multa, em decorrência da Infração cometida for aplicada muita no valor de R$ 63.978.25 correspondente a cem por cento do valor relativo às contribuições não declaradas, demonstradas nas Planilhas 01, 02 e 03 anexas ao Auto de Infração, limitadas aos valores previstos no art. 32, inciso IV, parágrafo quinto da Lei n. 8.212/91.
Com referência aos datilógrafos que foram caracterizados como segurados empregados, foram excluídas do cálculo da multa as contribuições para Terceiros.
A capitulação legal da multa encontra-se no art. 284, II do RPS, c/c o art. 32, inciso /V. parágrafo quinto da Lei 8.212/91, atualizada pela Portaria Ministerial n. 822:de 11/05/2005.
Importante destacar que a autuação ocorreu em 19/05/2005, tendo a cientificação ocorrido no mesmo dia.
Tempestivamente, o contribuinte apresentou sua defesa, alegando que procedeu à correção da falta, a qual foi apreciada pela Receita Federal do Brasil no Rio de Janeiro que, por meio da Decisão-Notificação n° 17.401.4/0160/2005, julgou procedente o lançamento, fl. 170 a 173 trazendo a decisão, a seguinte ementa:

A UTO-DE-INFRAÇÃO. GFIP.
A apresentação de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias caracteriza descumprimento de obrigação acessória.
CORREÇÃO DA FALTA.
A entrega de GFIP informando parte dos fatos geradores omitidos na competência implicará a atenuação ou a relevação da multa, na proporção do valor das contribuições sociais previdenciárias relativas aos fatos geradores informados, exceto quanto aos fatos geradores não relacionados no Relatório Fiscal e quanto à diferença entre o valor " total relativo à contribuição não declarada e o limite máximo estabelecido para a aplicação da multa.
AUTUAÇÃO PROCEDENTE COM RELEVAÇÃO PARCIAL
 Intimado da decisão, o contribuinte ingressou com recurso ao Conselho de Recursos da Previdência Social, conforme razões aduzidas às fls. 184/188, em que alega que procedeu à correção integral da falta e requer seja o presente recurso provido para retornara Decisão-Notificação n° 17.401.410160/2005, cancelando-se a multa aplicada, por ser medida de justiça que se impõe. (fl. 520 a 524)
Em face das alegações e dos documentos apresentados, após diligência fiscal, a Receita Federal do Brasil no Rio de janeiro, por meio da Decisão-Notificação n° 17.401.0039/2006, procedeu à reforma da DN n° 17.401.4/0160/2005, trazendo a atual decisão a seguinte ementa:
AUTO-DE-INFRAÇÃO. GFIP.
A apresentação de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias caracteriza descumprimento de obrigação acessória.
CORREÇÃO DA FALTA A entrega de GFIP informando parte dos fatos geradores omitidos na competência implicará a atenuação ou a relevação da multa, na proporção do valor das contribuições sociais previdenciárias relativas aos fatos geradores informados, exceto quanto aos fatos geradores não relacionados no Relatório Fiscal e quanto à diferença entre o valor total relativo à contribuição não declarada e o limite máximo estabelecido para a aplicação da multa.
, AUTUAÇÃO PROCEDENTE COM RELEVAÇÃO PARCIAL
 referida decisão . em SãoRequer a consideração do prazo decadencial de cinco anos, nos termos do artigo 150, § 4a do Código Tributário Nacional CTN e, pretenso débito refere ao período de janeiro de 1999 a junho de 2002, portanto, deve o presente auto de infração ser julgado extinto, eis que os pretensos créditos decaíram, conforme restou demonstrado.
O contribuinte apresenta adendo ao recurso, fls. 363/366 em que solicita reforma da decisão para que seja também cancela a parcela remanescente da multa, com base no disposto no artigo 291, parágrafo Io , do Decreto n° 3.048/99, ante a correção total da infração cometida, como antes demonstrado.
Outrossim, protesta a Recorrente, desde já, pela posterior juntada aos autos de novos documentos que demonstrem a insubsistência da presente autuação.
Sem contrarrazões vêm os autos para julgamento.
O Processo foi baixado em diligência no intuito de identificar o andamento da NFLD correlata, fls. 397 a 399.
É o relatório.

 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:
Tratando-se de retorno de diligência comandado por este conselho, despiciendo a análise dos pressupostos, tendo em vista já terem sido avaliados quando do primeiro julgamento.
DAS QUESTÕES PRELIMINARES:
DA DECADÊNCIA
Antes mesmo de apreciar o mérito da autuação, relevante identificar a aplicação do prazo decadencial para o fisco constituir os créditos objeto deste Auto de Infração.
 Em primeiro lugar, devemos considerar que se trata de auto de infração, que ao contrário das NFLD, constitui obrigação acessória de �fazer� ou �deixar de fazer�, sendo irrelevante a existência ou não de recolhimentos antecipados. Porém, antes de identificar o período abrangido pela decadência, exponha a tese que adoto sobre o assunto. 
O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão, editado a Súmula Vinculante de n º 8, senão vejamos:
Súmula Vinculante nº 8�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º 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�.
O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensão dos efeitos da aprovação da súmula vinculando, obrigando toda a administração pública ao cumprimento de seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado deverá aplicá-la de pronto, mesmo nos casos em que não argüida a decadência qüinqüenal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve o artigo em questão:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212, prevalecem as disposições contidas no Código Tributário Nacional � CTN, quanto ao prazo para a autoridade previdenciária constituir os créditos resultantes do inadimplemento de obrigações previdenciárias. Cite-se o posicionamento do STJ quando do julgamento proferido pela 1a Seção no Recurso Especial de n º 766.050, cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em 25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. ISS. ALEGADA NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. VALIDADE DA CDA. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA - ISS. INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE ATIVIDADE NA LISTA DE SERVIÇOS ANEXA AO DECRETO-LEI Nº 406/68. ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FAZENDA PÚBLICA VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVAÇÃO AOS LIMITES DO § 3.º DO ART. 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSÃO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07 DO STJ. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. INOCORRÊNCIA. ARTIGO 173, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CTN.
1. O Imposto sobre Serviços é regido pelo DL 406/68, cujo fato gerador é a prestação de serviço constante na lista anexa ao referido diploma legal, por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo. 2. A lista de serviços anexa ao Decreto-lei n.º 406/68, para fins de incidência do ISS sobre serviços bancários, é taxativa, admitindo-se, contudo, uma leitura extensiva de cada item, no afã de se enquadrar serviços idênticos aos expressamente previstos (Precedente do STF: RE 361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006; Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de 26.10.2006; e AgRg no Ag 577068/GO, publicado no DJ de 28.08.2006). 3. Entrementes, o exame do enquadramento das atividades desempenhadas pela instituição bancária na Lista de Serviços anexa ao Decreto-Lei 406/68 demanda o reexame do conteúdo fático probatório dos autos, insindicável ante a incidência da Súmula 7/STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de 26.10.2006; e REsp 445137/MG, publicado no DJ de 01.09.2006). 4. Deveras, a verificação do preenchimento dos requisitos em Certidão de Dívida Ativa demanda exame de matéria fático-probatória, providência inviável em sede de Recurso Especial (Súmula 07/STJ). 5. Assentando a Corte Estadual que "na Certidão de Dívida Ativa consta o nome do devedor, seu endereço, o débito com seu valor originário, termo inicial, maneira de calcular juros de mora, com seu fundamento legal (Código Tributário Municipal, Lei n.º 2141/94; 2517/97, 2628/98 e 2807/00) e a descrição de todos os acréscimos" e que "os demais requisitos podem ser observados nos autos de processo administrativo acostados aos autos de execução em apenso, onde se verificam: a procedência do débito (ISSQN), o exercício correspondente (01/12/1993 a 31/10/1998), data e número do Termo de Início de Ação Fiscal, bem como do Auto de Infração que originou o débito", não cabe ao Superior Tribunal de Justiça o reexame dessa inferência. 6. Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários advocatícios não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do artigo 20, § 4º, do CPC (Precedentes: AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no DJ de 06.06.2005; e AgRg no Resp 592.430/MG, publicado no DJ de 29.11.2004). 7. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra óbice na Súmula 07, do STJ, e no entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da causa, não dando lugar a recurso extraordinário" (Súmula 389/STF).8. O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, assim estabelece em seu artigo 173: "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento." 9. A decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado; (ii) regra da decadência do direito de lançar nos casos em que notificado o contribuinte de medida preparatória do lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento de ofício ou de tributos sujeitos a lançamento por homologação em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadência do direito de lançar nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em que há parcial pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do direito de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude, dolo ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad, págs. 163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras decadenciais apresentam prazo qüinqüenal com dies a quo diversos. 11. Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, do CTN), o prazo qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício), quando não prevê a lei o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, bem como inexistindo notificação de qualquer medida preparatória por parte do Fisco. No particular, cumpre enfatizar que "o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, sendo inadmissível a aplicação cumulativa dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do CTN, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento por homologação, a fim de configurar desarrazoado prazo decadencial decenal. 12. Por seu turno, nos casos em que inexiste dever de pagamento antecipado (tributos sujeitos a lançamento de ofício) ou quando, existindo a aludida obrigação (tributos sujeitos a lançamento por homologação), há omissão do contribuinte na antecipação do pagamento, desde que inocorrentes quaisquer ilícitos (fraude, dolo ou simulação), tendo sido, contudo, notificado de medida preparatória indispensável ao lançamento, fluindo o termo inicial do prazo decadencial da aludida notificação (artigo 173, parágrafo único, do CTN), independentemente de ter sido a mesma realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso I, do artigo 173, do CTN. 13. Por outro lado, a decadência do direito de lançar do Fisco, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias, obedece a regra prevista na primeira parte do § 4º, do artigo 150, do Codex Tributário, segundo o qual, se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador: "Neste caso, concorre a contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o pagamento antecipado, concomitantemente, com o prazo para o Fisco, no caso de não homologação, empreender o correspondente lançamento tributário. Sendo assim, no termo final desse período, consolidam-se simultaneamente a homologação tácita, a perda do direito de homologar expressamente e, conseqüentemente, a impossibilidade jurídica de lançar de ofício" (In Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad , pág. 170). 14. A notificação do ilícito tributário, medida indispensável para justificar a realização do ulterior lançamento, afigura-se como dies a quo do prazo decadencial qüinqüenal, em havendo pagamento antecipado efetuado com fraude, dolo ou simulação, regra que configura ampliação do lapso decadencial, in casu, reiniciado. Entrementes, "transcorridos cinco anos sem que a autoridade administrativa se pronuncie, produzindo a indigitada notificação formalizadora do ilícito, operar-se-á ao mesmo tempo a decadência do direito de lançar de ofício, a decadência do direito de constituir juridicamente o dolo, fraude ou simulação para os efeitos do art. 173, parágrafo único, do CTN e a extinção do crédito tributário em razão da homologação tácita do pagamento antecipado" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in obra citada, pág. 171). 15. Por fim, o artigo 173, II, do CTN, cuida da regra de decadência do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário quando sobrevém decisão definitiva, judicial ou administrativa, que anula o lançamento anteriormente efetuado, em virtude da verificação de vício formal. Neste caso, o marco decadencial inicia-se da data em que se tornar definitiva a aludida decisão anulatória. 16. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (b) a obrigação ex lege de pagamento antecipado do ISSQN pelo contribuinte não restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no período de dezembro de 1993 a outubro de 1998, consoante apurado pela Fazenda Pública Municipal em sede de procedimento administrativo fiscal; (c) a notificação do sujeito passivo da lavratura do Termo de Início da Ação Fiscal, medida preparatória indispensável ao lançamento direto substitutivo, deu-se em 27.11.1998; (d) a instituição financeira não efetuou o recolhimento por considerar intributáveis, pelo ISSQN, as atividades apontadas pelo Fisco; e (e) a constituição do crédito tributário pertinente ocorreu em 01.09.1999. 17. Desta sorte, a regra decadencial aplicável ao caso concreto é a prevista no artigo 173, parágrafo único, do Codex Tributário, contando-se o prazo da data da notificação de medida preparatória indispensável ao lançamento, o que sucedeu em 27.11.1998 (antes do transcurso de cinco anos da ocorrência dos fatos imponíveis apurados), donde se dessume a higidez dos créditos tributários constituídos em 01.09.1999. 18. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.(GRIFOS NOSSOS)
Podemos extrair da referida decisão as seguintes orientações, com o intuito de balizar a aplicação do instituto da decadência qüinqüenal no âmbito das contribuições previdenciárias após a publicação da Súmula vinculante nº 8 do STF:
Conforme descrito no recurso descrito acima: �A decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado; (ii) regra da decadência do direito de lançar nos casos em que notificado o contribuinte de medida preparatória do lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento de ofício ou de tributos sujeitos a lançamento por homologação em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadência do direito de lançar nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em que há parcial pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do direito de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude, dolo ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad, págs. 163/210)
O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, nos casos de lançamentos em que não houve antecipação do pagamento assim estabelece em seu artigo 173:
 "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."
Já em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, aplica-se o disposto no § 4º, do artigo 150, do CTN, segundo o qual, se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador, Senão vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva: 
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.
§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
§ 2º - Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3º - Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4º - 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. (grifo nosso)
Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado, seja o art. 173 ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribuições para que, só assim, possamos declarar da maneira devida a decadência de contribuições previdenciárias.
No caso, a aplicação do art. 150, § 4º, é possível quando realizado pagamento de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente. Contudo, conforme descrito anteriormente, trata-se de lavratura de Auto de Infração por não ter a empresa comprovado o lançamento contábil na forma devida de alguns pagamentos feitos ainda no ano de 1997. Dessa forma, não há que se falar em recolhimento antecipado devendo a decadência ser avaliada a luz do art. 173 do CTN.
Assim, no lançamento em questão a lavratura do AI deu-se em 19/05/2005, tendo a cientificação ao sujeito passivo ocorrido NO MESMO DIA, os fatos geradores ocorreram no período de 01/1999 a 01/2000, dessa forma, deve ser excluída a multa até 11/1999 pela aplicação do art. 173, I do CTN.
Apenas para esclarecer, apesar de nos autos do processo n.° 35301.004932/2005-34, da NFLD DEBCAD n.°35.804.522-3, Acórdão 2401-00.959, de 28/01/2010, baixada pela aplicação do prazo decadencial em relação a todo o lançamento da obrigação principal, outro destino deve ser dado em relação a obrigação acessória, considerando serem aplicados dispositivos diferentes para efeitos da decadência. Isto posto, remanesce a autuação em relação as competências 12/1999 e 01/2000.
DO MÉRITO
Remanescendo competências não decadentes, passamos a apreciar o mérito da autuação, observando, se os valores descritos como fatos geradores procedem.
Embora, em se tratando de AI por ausência de informação em GFIP, a procedência do AI está diretamente relacionada a procedência da NFLD, não é possível, no presente caso, fazer essa correlação, posto que a NFLD que descreve os fatos geradores ter sido extinta, sem julgamento de mérito, pela aplicação do prazo decadencial em sua totalidade.
Assim, compete-nos averiguar nos presentes autos, se os fatos geradores realmente existem, para só então determinar a obrigação de informá-los em GFIP.
No relatório da infração, fl. 326, assim descreveu a autoridade fiscal a infração:
A empresa deixou de declarar na Guia do Recolhimento do Fundo de Garantia e Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social - GFIP, nas competências 01/1999 a 01/2000, os fatos geradores das contribuições previdenciárias pagas aos segurados contribuintes individuais , aos segurados dagtilógrafos (caracterizados como empregados) e dos sócios que receberam remunerações sob a forma de Pro Labores.
A relação nominal dos segurados não informados na GFIP, bem como a remuneração de cada um encontra-se nas Planilhas anexas ao Auto de Infração, da seguinte forma:
- Planilfia 01 - Releção dos Datilógrafos e remunerações correspondentes;
- Planilha 02 - Relação dos Contribuintes Individuais (autônomos) e respectivas remunerações^ - Planilha 03- Relação dos sócios com os Pro Labores Recebidos.
O dispositivo legal infringido foi o art. 32, inciso I V , parágrafo quinto da Lei n. 8.212/91
Ou seja, resta evidente, pela descrição acima, ser impossível apreciar a procedência dos fatos geradores. Porém, embora em um primeiro momento, nosso entendimento seja encaminhado a determinar a nulidade da autuação pela impossibilidade de determinar a procedência das contribuições (face a falta de caracterização), devemos levar em consideração, que os AI de omissão em GFIP, são geralmente lavrados em conjunto com NFLD. Tanto o é, que anteriormente o mesmo processo foi baixado em diligência (resolução 2401-000.185, para que se identificasse o andamento da NFLD correlata, sendo inclusive juntado aos autos cópia do relatório fiscal e do acordão que determinou o provimento do recurso voluntário face a aplicação da decadência quinquenal. Senão vejamos os termos da diligência (fls. 396 a 398):
Em que pesem as razões de fato e de direito trazidas pelo contribuinte durante todo procedimento fiscal, especialmente no seu recurso voluntário, há nos autos questão preliminar, que prejudica a análise do mérito.
Conforme relatado, a presente autuação foi lavrada em virtude de a empresa ter apresentado Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS e Informações da Previdência Social -GFIP, com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias nas competências nas competências 01/1999 a 01/2000. os fatos geradores das contribuições previdenciádas pagas aos segurados contribuintes Individuais , aos segurados dagtilágrafos (caracterizados como empregados) e dos sócios que receberam remunerações sob a forma de Pro Labore De início, importa salientar que, não obstante tratar-se de autuação face a inobservância de obrigações acessórias, os ftos geradores da infração estão ligados basicamente à procedência das exigências consubstanciadas na Notificações Fiscal de Lançamento de Débito-NFLD n° 35.804.522-3 nas quais o fisco previdenciário procedeu a lançamentos de contribuições incidentes sobre remunerações de segurados contribuintes individuais, aos seguraos datilógrafos (caracterizados como empregados) e dos sócios que receberam remunerações sob a forma de pro-labore.
Dessa forma, a presente autuação guarda íntima relação de causa e efeito com a Notificação citada, a qual deverá ser julgadas primeiramente, para que, somente assim, reste corroborado o entendimento da fiscalização constante deste lançamento. È de se ver, então, que somente após o julgamento da referida NFLD. é que se poderá inferir com a segurança que o caso exige, que a contribuinte, de fato, apresentou GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias no período de 01/1999 a 01/2000, fatos geradores, esses, lançados naquela notificação.
Assim, para evitar decisões discordantes faz-se imprescindível a análise conjunta com as referidas Notificações Fiscais.
Dessa forma, devem ser prestados esclarecimentos acerca do andamento da NFLD conexa. Caso a referida NFLD já tenha sido quitada, parcelada ou julgada deve ser colacionada tal informação aos presentes autos. No caso. requer seja realizado detalhamento acerca do resultado da NFLD. do período do crédito e da matéria objeto da citada NFLD, para que se possa identificar corretamente a correlação e proceder ao julgamento do auto em questão. Caso, ainda não tenha sido julgada no âmbito do CARF, deve o encaminhamento ser no sentido de julgamento conjunto com a NFLD correlata, após a identificação da mesma com o n°. do processo e do DEBCAD.
Assim, valho-me desse relatório, anexado aos autos, para identificar a procedência da NFLD (DEBCAD 35.804.522-3) em relação ao mérito da questão, já que a própria diligência encaminhada por esse colegiado, deixava claro a correlação entre a NFLD e o resultado do AI.
Os Fatos Geradores das contribuições lançadas foram os serviços prestados por ajudantes datilógrafos, conform e informações colhidas em Folhas d e Pagamentos e Recibos de Pagamentos, (cópias anexas à N F L D ), para os quais a empresa dava o tratamento de contribuintes individuais autônomos , no entanto a fi scaliza ção descaracterizou esta situação enquadrando os mesmos, como segurados empregado s perante o Regime Geral de Previdência Social face a constatação dos pressupostos subordinação , remuneração e não eventualidade, contidos no art. 12, I, alínea" a " da Lei n. 8 . 2 1 2 , que assim dispõe:
Ari. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:
I - como empregado a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
7. A remuneração está bem definida nas Folhas de Pagamentos e Recibos de Pagamentos estes últimos assinados pelos prestadores de serviços como forma de quitação , nos quais constava o quantum recebido por cada datilografo que era e s t i p u l a d o por t a r e f a s , c u seja, não h a v i a p a g a m e n t o s iguais p a r a t o d o s , pois v a r i a v a d e a c o r d o c o m as t a r e f a s p r e s t a d a s.
8. A s u b o r d i n a ç ã o está c o m p r o v a d a de f o r m a i n e q u í v o c a , pois os s e r v i ç o s eram prestados d e n t r o das d e p e n d ê n c i a s da empresa, s e n d o q u e os d a t i l ó g r a f o s f i c a v am sob as ordens e s u p e r v i s ã o de um f u n c i o n á r i o da e m p r e s a c h a m a d o de C o o r d e n a d o r , que controlava a p r e s e n ç a dos m e s m o s , p o r t a n t o , de f o r m a a l g u m a p o d e r i a haver i n d e p e n d ê n c i a nos serviços p r e s t a d o s p e l o s d a t i l ó g r a f o s.
9. A n ã o e v e n t u a l i d a d e d o s s e r v i ç o s p r e s t a d o s p e l o s d a t i l ó g r a f o s t a m b é m e s t á b em c l 2 r a , haja v i s ta a n e c e s s i d a d e da c o n t i n u i d a d e . d o s s e r v i ç o s p r e s t a d o s pelos m e s m o s , exercendo a f u n ç ã o d e A j u d a n t e s de S e c r e t á r i a , c o n f o r m e c o n s t a nas folhas de p a g a m e n t o s , cópias em a n e x o , ou seja, prestando serviços que requer p r e s e n ç a c o n t i n u a nas d e p e n d ê n c i a s da e m p r e s a , d a t i l o g r a f a n d o recibos de p a g a m e n t o s de alunos e e x e r c e n d o outras funções i n e r e n t e s aos s e r v i ç o s de d a t i l o g r a f i a s , s e r v i ç o s estes, n e c e s s á r i o s ao b o m a n d a m e n t o da a t i v i d a d e a q u e se p r o p õ e a e m p r e s a , q u e é a d e m i n i s t r a r c u r s o s d e i d i o m a s.
10. Ponanto, face à c o n s t a t a ç ã o dos requisitos, remuneração, s u b o r d i n a ç ã o e não e v e n t u a l i d a d e e m r e l a ç ã o aos s e r v i ç o s p r e s t a d o s p e l o s s e g u r a d o s d a t i l ó g r a f o s , a f i s c a l i z a ç ão d e s c a r a c t e r i z o u os m e s m o s da c o n d i ç ã o de s e g u r a d o s c o n t r i b u i n t e s i n d i v i d u a i s a u t ô n o m o s e p a s s o u a e n q u a d r á - l o s como segurados e m p r e g a d o s vinculados ao RGPS, e c o b r a n d o as c o n t r i b u i ç õ e s c o r r e s p o n d e n t e s .
Também naqueles autos, argumento o recorrente quanto ao mérito do lançamento, fls. 334 a 343:
Por fim, mas não menos importante, releva notar que, da leitura da planilha anexada à Impugnação, verificamos claramente inexistir o requisito da habitualidade ou não eventualidade a caracterizar o vínculo empreqatício entre os autônomos e a ora Recorrente pretendido pela Fiscalização.
Isto porque, há exemplos de autônomos que, num período de 5 (cinco) anos, apenas 1 (uma) única vez prestaram serviços à Recorrente, inexistindo, portanto, a habitualidade ou o caráter de permanência ou continuidade.
Como exemplo, podemos citar, dentre tantos outros, os seguintes autônomos, constantes da planilha acostada à Impugnação, a qual sequer foi citada na decisão de 1 a instância:
- Débora Martins Santana: somente prestou serviços 1 (uma) única vez à Recorrente, em 06/96 (pág. 01 da planilha acostada à Impugnação);
- Leonardo Soares: somente prestou serviços 1 (uma) única vez à Recorrente, em 06/96 (pág. 01 da planilha acostada à Impugnação);
- Bianca Fortunato: somente prestou serviços 2 (duas) vezes à Recorrente, em 12/98 e 01/99 (págs. 45 e 48 da planilha acostada à Impugnação).
É importante ressaltar trecho da r. decisão ora recorrida na qual a Autoridade Julgadora justifica a alegada caracterização, de trabalhadores autônomos, como verdadeiros empregados da Recorrente, o que os tornaria, portanto, segurados obrigatórios da Previdência Social:
"O requisito para caracterização do segurado empregado não é a habitualidade do empregado, como afirma a Impugnante, mas a natureza não eventual do serviço, conforme o disposto no artigo 12, inciso I, da lei n° 8.212/91."
Ora, Exas., com tal afirmativa o julgador da primeira instância, a fim de justificar o lançamento efetuado nos presentes autos, diz que a habitualidade seria conceito diverso da não eventualidade. Ao mesmo tempo, reconhece ser a não eventualidade o requisito para caracterização do segurado empregado. Ora, mas o que significa, então, a não eventualidade? Busquemos sua definição em alguns dos mais respeitáveis doutrinadores do Direito do Trabalho.
Tratando da definição de empregado, o eminente Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP e Juiz Titular da 33a Vara do Trabalho de São Paulo SERGIO PINTO MARTINS cita como um de seus requisitos o caráter não eventual da prestação do serviço, in verbis:
"O serviço prestado pelo empregado deve ser de caráter não eventual, e o trabalho deve ser de natureza contínua, não podendo ser episódico, ocasional. Um dos reguisitos do contrato de trabalho é a continuidade na prestação de serviços, pois aguele pacto é um contrato de trato sucessivo, de duração, que não se exaure numa única prestação (...)."12 Por seu turno, o Professor e Juiz do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais MAURICIO GODINHO DELGADO destaca a idéia de permanência no Direito do Trabalho para a configuração da relação empregatícia:
"De outro lado, a idéia de permanência vigora no Direito do Trabalho no próprio instante da configuração do tipo legal da relação jurídica empregatícia. Através do elemento fático jurídico da não eventualidade, o ramo justrabalhista esclarece que a noção de permanência também é relevante à formação sociojurídica da categoría básica que responde por sua origem e desenvolvimento.
Nesse sentido, para que haja relação empregatícia, é necessário que o trabalho prestado tenha caráter de permanência (ainda que por um curto período determinado), não se qualificando como trabalho esporádico. A continuidade da prestação (antítese à eventualidade) é, inclusive, expressão acolhida pela Lei 5859/72 (Lei do Trabalho Doméstico), que se refere a 'serviços de natureza contínua'.13 Cumpre ainda esclarecer que todos os contribuintes individuais autônomos que a Fiscalização Previdenciária pretende enquadrar como verdadeiros segurados empregados da Recorrente prestaram serviços de datilógrafos, atividade essa que não consiste na atividade fim da empresa, e ainda, frise-se, de forma não continuada, sem o intuito de permanência.
Ao confrontarmos o relatório fiscal, e o termos do recurso, identifico, que o auditor fiscal deixou de apresentar elementos fáticos para comprovar a caracterização do vínculo de emprego. A descrição acerca da existência de vínculo de emprego mostra-se eminentemente teórica, sem descrever como realmente dava-se a prestação de serviços. Isto posto, face a falha na caracterização do fato gerador no relatório fiscal da NFLD correlata, o que implicaria a nulidade daquele lançamento por vício formal, igual destino deve ser atribuído a NFLD correlata, face a evidente correlação entre os processos. Assim, declaro a nulidade por vício formal do lançamento.
É pertinente também destacar, que entendo que a nulidade que alcança os levantamentos acima descritos é formal, visto não ter o auditor formalizado da maneira devida o lançamento em relação a caracterização do vínculo de emprego dos datilógrafos.
Nesse sentido, pode-se identificar que a nulidade é aplicável por não ter o auditor fiscal discriminado de forma clara e precisa, os fatos geradores, visto não ter demonstrado que os serviços foram executados mas, faltou descrever elementos fáticos da prestação de serviços.
Dessa forma, entendo que a falta da descrição pormenorizada levaria a anulação da NFLD por vício formal, por se tratar do não preenchimento de todas as formalidades necessárias a validação do ato administrativo, conforme destaco abaixo.
Em uma concepção a respeito da forma do ato administrativo é incluída não somente a exteriorização do ato, mas também as formalidades que devem ser observadas durante o processo de formação da vontade da Administração, e até os requisitos concernentes à publicidade do ato. Nesse sentido é a lição de Maria Sylvia di Pietro, na obra Manual de Direito Administrativo, 18ª edição, Ed. Atlas, página 200.
Na lição expressa de Maria Sylvia di Pietro, na obra já citada, página 202, in verbis: �Integra o conceito de forma a motivação do ato administrativo, ou seja, a exposição dos fatos e dos direitos que serviram de fundamento para a prática do ato; a sua ausência impede a verificação da legitimidade do ato.�
Não se pode confundir falta de motivo com a falta de motivação. A motivação é a exposição de motivos, ou seja, é a demonstração, por escrito, de que os pressupostos de fato realmente existiram. A motivação diz respeito às formalidades do ato. O motivo, por seu turno, antecede a prática do ato, correspondendo aos fatos, às circunstâncias, que levam a Administração a praticar o ato. São os pressupostos de fato e de direito da prática do ato. Na lição de Maria Sylvia di Pietro, pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato; pressuposto de fato, corresponde ao conjunto de circunstâncias, de acontecimentos, de situações que levam a Administração a praticar o ato. A ausência de motivo ou a indicação de motivo falso invalidam o ato administrativo. 
No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo torna improcedente o lançamento, não havendo como ser sanado, pois sem fato gerador não há obrigação tributária. Agora, a motivação é a expressão dos motivos, é a tradução para o papel da realidade encontrada pela fiscalização. 
Logo, se há falha na motivação, o vício é formal, se houver falha no pressuposto de fato ou de direito, o vício é material. Como exemplo nas contribuições previdenciárias: se houve lançamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as provas contidas nos autos é possível afirmar que se trata de contribuinte individual, há falha no pressupostos de fato e de direito. Agora, se houve lançamento como empregado, mas o relatório fiscal falhou na caracterização; entendo que haveria falha na motivação; devendo o lançamento ser anulado por vício formal. A autoridade julgadora deverá analisar a observância dos requisitos formais do lançamento, previstos no art. 37 da Lei n ° 8.212. 
CONCLUSÃO
Voto no sentido de CONHECER do recurso, para excluir a multa aplicada em relação aos fatos geradores até 11/1999, e no mérito ANULAR O AI POR VÍCIO FORMAL.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.

 Conselheira Carolina Wanderley Landin � Redatora designada
Conforme já informado no voto da eminente relatora, Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, trata-se de processo administrativo n. 35301.010318/2005-10, decorrente do Auto de Infração por descumprimento de obrigação acessória-DEBCAD de n. 35.804.525-8, lavrado em virtude de ter a empresa deixado de declarar na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social- GFIP, nas competências de 01/1999 a 01/2000, os fatos geradores das contribuições previdenciárias pagas aos segurados contribuintes individuais, aos segurados datilógrafos (caracterizados como empregados) e dos sócios que receberam remunerações sob a forma de pro labore.
O referido processo foi baixado em diligência no intuito de identificar o andamento da NFLD-DEBCAD nº 35.804.522-3, sendo constatado que o conexo auto de infração relativo à obrigação principal foi cancelado por decadência pelo Acórdão nº 2401-00.959, proferido nos autos do processo administrativo n. 35301.004932/2005-34, cujo período autuado referia-se às competências 02/1995 a 01/2000. 
 Em virtude do acolhimento da decadência nos autos do processo administrativo 35301.004932/2005-34, Auto de Infração referente à obrigação principal, o seu mérito não foi apreciado, razão pela qual tal análise transferiu-se para o bojo deste processo. 
Ocorre, todavia, que não há neste processo nenhum elemento que demonstre o que motivou a fiscalização a caracterizar os segurados contribuintes individuais como empregado. 
Por outro lado, o lançamento relativo à obrigação principal, que poderia conter tal fundamentação, foi fulminado pela decadência, não tendo a turma julgadora adentrado na análise da existência ou não dos elementos caracterizadores da relação de emprego. 
Diante de tal situação, não há meios de subsistir o presente Auto de Infração por descumprimento de obrigação acessória, já que não é possível avaliar se houve ou não falta de recolhimento da contribuição patronal sobre a remuneração de supostos empregados da Recorrente. 
É, assim, patente a nulidade da presente cobrança, por vício material, já que, sem a efetiva descrição da infração cometida resta prejudicado o direito à ampla defesa do contribuinte, que tem o direito de conhecer com clareza a acusação contra si perpetrada, para atacá-la de forma apropriada. 
 Vale ressaltar ainda que a Ilustre relatora, Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, no intuito de avaliar a procedência da cobrança relativa à NFLD da cota patronal (obrigação principal), analisou as informações constantes no seu relatório fiscal e constatou que também naquele processo o auditor fiscal deixou de apresentar elementos fáticos para comprovar a caracterização do vínculo de emprego.
Nesse sentido, em virtude de não ser discriminado de forma clara e precisa os fatos geradores, a Conselheira relatora declarou a nulidade deste lançamento por vício formal.
Com todo respeito ao raciocínio desenvolvido, entendo que não cabe a esta Turma julgadora apreciar o relatório fiscal do processo relativo à obrigação principal, o qual já foi inclusive julgado e baixado por decadência. 
Ademais, em razão de o auditor não ter formalizado da maneira devida o lançamento em relação à caracterização do vínculo de emprego dos datilógrafos, trata-se de clara hipótese de nulidade por vício material.
É nulo, por vício material, o Auto de Infração que não contenha, de forma irrestrita e pormenorizada, todos os elementos inerentes à exigência fazendária, de forma que o contribuinte possa exercer sua defesa de forma ampla, observando os demais princípios aplicáveis ao processo administrativo tributário.
É materialmente nulo, portanto, o Relatório Fiscal que não demonstra de forma clara e precisa todas as circunstâncias em que ocorreram os fatos geradores, bem como os procedimentos e critérios utilizados pela fiscalização na constituição do crédito tributário.
A Câmara Superior de Recursos Fiscais também já se manifestou nesse sentido. Vejamos:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias.
Período de Apuração: 01/01/1997 a 30/09/2005
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE MATERIAL.
[...]
Ocorre vício material quando o lançamento não permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a acusação que lhe é imputada, quer pela insuficiência na decisão dos fatos, quer pela contradição entre seus elementos, é igualmente nulo por falta de materialização da hipótese de incidência e/ou o ilícito cometido.
[...]
Quando nos depararmos com um vício de natureza formal o principio pas de nullité sans grief ou o princípio do prejuízo deve ser amplamente aplicado, isto porque, a adoção de sistemas rígido de invalidação processual impede a eficiente atuação da Administração Pública.
Cabe a autoridade lançadora o ônus de descrever 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, conforme descrito no art. 142 do CTN.
A declaração de nulidade ante a ausência da perfeita descrição do fato gerador do tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal não ter se desincumbido do ônus de descrever a ocorrência do fato gerador da obrigação, o que faz com que o prejuízo ao contribuinte seja intrínseco à declaração de nulidade por vício material.
Recurso especial negado.
(Câmara Superior de Recursos Fiscais, Processo n. 36944.005076/2006-12, recurso n. 248.835, sessão de 06 de novembro de 2012).
Sendo assim, reconhece-se a nulidade do auto de infração em virtude de vício material, vez que não houve uma perfeita descrição dos fatos, a saber, a ausência de elementos fáticos para comprovar a caracterização do vínculo de emprego, não sendo possível avaliar a presença desses elementos no lançamento relativo à obrigação principal, vez que o crédito tributário foi extinto por decadência. 
CONCLUSÃO
Em face do exposto, voto por anular o lançamento, por vício material.
É como voto.

Carolina Wanderley Landin
 



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, declarar a
decadéncia até a competéncia 11/1999. Vencidos os conselheiros Carolina Wanderley Landin e
Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira, que declaravam a decadéncia da totalidade do
langamento. Por maioita de votos, declarar a nulidade do langamento por vicio material.
Vencidos os conselheiros Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (relatora), que declarava a
nulidade por vicio tormal e o conselheiro Kleber Ferreira de Araljo, que ndo anulava o
lancamento. Designada para redigir o voto vencedor, na parte referente a declaragdo de
nulidade, 2 conselheira Carolina Wanderley Landin.

Elias Sampaio Freire - Presidente

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

Carolina Wanderley Landim — Redatora Designada

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Araujo, Igor Aratjo Soares,
Carolina Wanderley Landim e Ricardo Henrique Magalhdes de Oliveira.
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Relatorio

Trata-se de retorno de diligéncia comandada por meio da Resolugdo n® 2401-
00.185 desta 4* Camara de Julgamento no intuito de identificar o andamento das NFLD
vinculadas aos fatos geradores constantes desse Auto de infragdo, evitando decisdes
liscordantes, fl. 398.

Para retomar as informacdes pertinentes ao processo , importante destacar as
informagdes acerca do lancamento efetuado.

Trata-se de Auto de Infragdo lavrado em 19/05/2005, em face da empresa em
epigrafe, sob o n.35.804.525-8, em razdo da constatagdo da infra¢do prevista no
artigo 32, inciso IV; e § 5. da Lei n° 8212/91, que consiste na conduta do
contribuinte de apresentar o documento de que trata o artigo 32. IV. § 3.. com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigdes previdenciarias.

Segundo o relatdrio fiscal da infragdo, a empresa deixou de declarar na Guia
de Recolhimento do Fundo de Garantia ¢ Tempo de Servico e Informagdes a
Previdéncia Social - GFIP, nas competéncias 01/1999 a 01/2000, os fatos geradores
das contribuigdes previdenciarias pagas aos segurados contribuintes Individuais , aos
segurados datilografos (caracterizados como empregados) e dos socios que
receberam remuneragdes sob a forma de Pro Labores.

Informa o citado relatério que a relagdo nominal dos segurados ndo
informados na GFIP, bem como a remuneracdo de cada um encontra-se nas
Planilhas anexas ao Auto de Infracdo, da seguinte forma:

- Planilha 01 - Relacao dos Datiloégrafos e remuneragdes correspondentes:

Planilha 02 - Relagdo dos Contribuintes Individuais (auténomos) e respectivas
remuneracdes; \ Planilha 03- Rela¢do dos sdcios com os Pro Labores Recebidos.

Segundo o Relatorio de Aplicagdo da Multa, em decorréncia da Infragdo
cometida for aplicada muita no valor de R$ 63.978.25 correspondente a cem por
cento do valor relativo as contribui¢des nao declaradas, demonstradas nas Planilhas
01, 02 e 03 anexas ao Auto de Infracdo, limitadas aos valores previstos no art. 32,
inciso IV, paragrafo quinto da Lei n. 8.212/91.

Com referéncia aos datilografos que foram caracterizados como segurados
empregados, foram excluidas do calculo da multa as contribui¢des para Terceiros.

A capitulagdo legal da multa encontra-se no art. 284, II do RPS, c/c o art. 32,
inciso /V. paragrafo quinto da Lei 8.212/91, atualizada pela Portaria Ministerial n.
822:de 11/05/2005.

Importante destacar que a autuacdo ocorreu em 19/05/2005, tendo a
cientificacdo ocorrido no mesmo dia.

Tempestivamente, o contribuinte apresentou sua defesa, alegando que
procedeu a corregdo da falta, a qual foi apreciada pela Receita Federal do Brasil no
Rio,de Janeiro que, por meio da Decisdao-Notificagdo n° 17.401.4/0160/2005, julgou
procedente o langamento, fl..170,.a 173 trazendo a decisdo, a seguinte ementa:



A UTO-DE-INFRACAO. GFIP.

A apresentagdo de GFIP com dados ndo correspondentes aos
fatos geradores de todas as contribui¢cdes previdenciarias
caracteriza descumprimento de obrigacdo acessoria.

CORKEC. 10 DA FALTA.

4 entrega de GFIP informando parte dos fatos geradores
omitidos na competéncia implicara a atenuagdo ou a relevagdo
da multa, na propor¢ao do valor das contribui¢oes sociais
previdenciarias relativas aos fatos geradores informados, exceto
quanto aos fatos geradores ndo relacionados no Relatorio Fiscal
e quanto a diferenga entre o valor " total relativo a contribuicdo
ndo declarada e o limite mdximo estabelecido para a aplicagdo
da multa.

AUTUACAO PROCEDENTE COM RELEVACAO PARCIAL

Intimado da decisdo, o contribuinte ingressou com recurso ao Conselho de
Recursos da Previdéncia Social, conforme razdes aduzidas as fls. 184/188, em que
alega que procedeu a correcdo integral da falta e requer seja o presente recurso
provido para retornara Decisdo-Notificagdo n° 17.401.410160/2005, cancelando-se a
multa aplicada, por ser medida de justica que se impde. (fl. 520 a 524)

Em face das alegagdes e dos documentos apresentados, apos diligéncia fiscal,
a Receita Federal do Brasil no Rio de janeiro, por meio da Decisdo-Notificagdo n°
17.401.0039/2006, procedeu a reforma da DN n° 17.401.4/0160/2005, trazendo a
atual decisdo a seguinte ementa:

AUTO-DE-INFRACAO. GFIP.

A apresentagdo de GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos geradores
de todas as contribuicoes previdenciarias caracteriza descumprimento de obriga¢do
acessoria.

CORRECAO DA FALTA A entrega de GFIP informando parte dos fatos
geradores omitidos na competéncia implicard a atenuag¢do ou a relevagdo da multa,
na proporg¢do do valor das contribuig¢oes sociais previdenciarias relativas aos fatos
geradores informados, exceto quanto aos fatos geradores ndo relacionados no
Relatorio Fiscal e quanto a diferenca entre o valor total relativo a contribui¢do ndo
declarada e o limite maximo estabelecido para a aplica¢do da multa.

, AUTUACAO PROCEDENTE COM RELEVACAO PARCIAL

referida decisdo . em SdoRequer a consideragcdo do prazo decadencial de
cinco anos, nos termos do artigo 150, § 4.do Codigo Tributario Nacional CTN e,
pretenso débito refere ao periodo de janeiro de 1999 a junho de 2002, portanto,
deve o presente auto de infragdo ser julgado extinto, eis que os pretensos créditos
decairam, conforme restou demonstrado.

O contribuinte apresenta adendo ao recurso, fls. 363/366 em que solicita
reforma da decisdo para que seja também cancela a parcela remanescente da multa,
com base no disposto no artigo 291, paragrafo L., do Decreto n° 3.048/99, ante a
correcao total da infracdo cometida, como antes demonstrado.

Outrossim, protesta a Recorrente, desde ja, pela posterior juntada aos autos de
novos documentos que demonstrem a insubsisténcia da presente autuagao.
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Sem contrarrazdes vém os autos para julgamento.

O Processo foi baixado em diligéncia no intuito de identificar o andamento
da NFLD correlata, fls. 397 a 399.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

Tratando-se de retorno de diligéncia comandado por este conselho,
despiciendo a analise dos pressupostos, tendo em vista ja terem sido avaliados quando do
primeiro julgamento.

DAS QUESTOES PRELIMINARES:

DA DECADENCIA

Antes mesmo de apreciar o mérito da autuacdo, relevante identificar a
aplicacdo do prazo decadencial para o fisco constituir os créditos objeto deste Auto de
Infracao.

Em primeiro lugar, devemos considerar que se trata de auto de infragdo, que
ao contrario das NFLD, constitui obriga¢do acessoria de “fazer” ou “deixar de fazer”, sendo
irrelevante a existéncia ou nao de recolhimentos antecipados. Porém, antes de identificar o
periodo abrangido pela decadéncia, exponha a tese que adoto sobre o assunto.

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir
qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisdo, editado a Sumula Vinculante
de n ° 8, sendo vejamos:

Sumula Vinculante n° 8“Sdo inconstitucionais os paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensdo dos efeitos da
aprovacao da simula vinculando, obrigando toda a administragdo publica ao cumprimento de
seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado devera aplica-la de pronto, mesmo nos
casos em que nao argiliida a decadéncia qiiinqlienal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve
0 artigo em questao:

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

Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212, prevalecem as
disposicdes contidas no Codigo Tributario Nacional — CTN, quanto ao prazo para a autoridade
previdencidria, -constituiros - créditos - resultantes do inadimplemento de obrigagdes
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previdenciarias. Cite-se o posicionamento do STJ quando do julgamento proferido pela 1°
Secdo no Recurso Especial de n ° 766.050, cuja ementa foi publicada no Diério da Justiga em
25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

PROCESSUAL  CIVIL. TRIBUTARIO. ISS. ALEGADA
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. VALIDADE DA CDA.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA -
ISS. INSTITUICAO FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE
ATIVIDADE NA LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-
LEI  N° 406/68. ANALOGIA.  IMPOSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.
HONORARIOS  ADVOCATICIOS. FAZENDA  PUBLICA
VENCIDA. FIXACAO. OBSERVACAO AOS LIMITES DO § 3.°
DO ART. 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSAO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 07 DO STJ.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. INOCORRENCIA. ARTIGO 173,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN.

1. O Imposto sobre Servigos é regido pelo DL 406/68, cujo fato
gerador ¢ a presta¢do de servigo constante na lista anexa ao
referido diploma legal, por empresa ou profissional autonomo,
com ou sem estabelecimento fixo. 2. A lista de servigos anexa ao
Decreto-lei n.° 406/68, para fins de incidéncia do ISS sobre
servicos bancarios, é taxativa, admitindo-se, contudo, uma
leitura extensiva de cada item, no afd de se enquadrar servigos
idénticos aos expressamente previstos (Precedente do STF: RE
361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006; Precedentes do STJ:
AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de 26.10.2006; ¢ AgRg
no Ag 577068/GO, publicado no DJ de 28.08.2006). 3.
Entrementes, o exame do enquadramento das atividades
desempenhadas pela instituicdo bancaria na Lista de Servigos
anexa ao Decreto-Lei 406/68 demanda o reexame do conteudo
fatico probatorio dos autos, insindicavel ante a incidéncia da
Sumula 7/STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC,
publicado no DJ de 26.10.2006; e REsp 445137/MG, publicado
no DJ de 01.09.2006). 4. Deveras, a verificagio do
preenchimento dos requisitos em Certiddo de Divida Ativa
demanda exame de matéria fatico-probatoria, providéncia
inviavel em sede de Recurso Especial (Sumula 07/STJ). 5.
Assentando a Corte Estadual que "na Certiddo de Divida Ativa
consta o nome do devedor, seu endereco, o débito com seu valor
originario, termo inicial, maneira de calcular juros de mora,
com seu fundamento legal (Codigo Tributario Municipal, Lei n.’
2141/94; 2517/97, 2628/98 e 2807/00) e a descri¢do de todos os
acrescimos” e que "os demais requisitos podem ser observados
nos autos de processo administrativo acostados aos autos de
execug¢do em apenso, onde se verificam: a procedéncia do débito
(ISSON), o exercicio correspondente (01/12/1993 a 31/10/1998),
data e numero do Termo de Inicio de Acdo Fiscal, bem como do
Auto de Infragdo que originou o débito", ndo cabe ao Superior
Tribunal de Justica o reexame dessa inferéncia. 6. Vencida a
Fazenda Publica,”a/fixagdo dos honordrios advocaticios ndo esta



adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser
adotado como base de cdlculo o valor dado a causa ou a
condenagdo, nos termos do artigo 20, § 4° do CPC
(Precedentes: AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no DJ de
06.06.2005; e AgRg no Resp 592.430/MG, publicado no DJ de
29.11.2004). 7. A revisdo do critério adotado pela Corte de
origem, por eqiiidade, para a fixacdo dos honorarios, encontra
obice na Sumula 07, do STJ, e no entendimento sumulado do
Pretorio Excelso: "Salvo limite legal, a fixagcdo de honorarios de
advogado, em complemento da condenagdo, depende das
circunstancias da causa, ndo dando lugar a recurso
extraordinario” (Sumula 389/STF).8. O Codigo Tributario
Nacional, ao dispor sobre a decadéncia, causa extintiva do
crédito tributario, assim estabelece em seu artigo 173: "Art. 173.
O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado, Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente
efetuado. Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo
extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituicdo do crédito tributario pela notificagdo, ao sujeito
passivo, de qualquer medida preparatoria indispensavel ao
lancamento.” 9. A decadéncia ou caducidade, no dmbito do
Direito Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo
de o Fisco constituir o crédito tributario pelo langamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da
decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos ao
langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado; (ii) regra da decadéncia do direito de
langar nos casos em que notificado o contribuinte de medida
preparatoria do langcamento, em se tratando de tributos sujeitos
a langcamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por
homologag¢do em que inocorre o pagamento antecipado, (iii)
regra da decadéncia do direito de lancar nos casos dos tributos
sujeitos a langamento por homologacdo em que hd parcial
pagamento da exagdo devida; (iv) regra da decadéncia do
direito de lancar em que o pagamento antecipado se da com
fraude, dolo ou simulagcdo, ocorrendo notificagdo do
contribuinte acerca de medida preparatoria; e (v) regra da
decadéncia do direito de lancar perante anulag¢do do langamento
anterior (In: Decadéncia e Prescri¢cdo no Direito Tributario,
Eurico Marcos Diniz de Santi, 3 Ed., Max Limonad, padgs.
163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras decadenciais
apresentam prazo qiiingiienal com dies a quo diversos. 11.
Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado' (artigo
173, 1, do CTN), o prazo qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributdrio (lancamento de oficio), quando ndo prevé a
lei 0 pagamento antecipado da exacdo ou quando, a despeito da
previsio legal, 0 mesmo inocorre, sem a constatacio de dolo,
fraude ou simulacdo do contribuinte, bem como inexistindo
notificacdo de qualquer medida preparatoria por parte do
Fisco. No particular, cumpre enfatizar que "o primeiro dia do
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exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado” corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do
exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel, sendo
inadmissivel a aplicagdo cumulativa dos prazos previstos nos
artigos 150, § 4° e 173, do CIN, em se tratando de tributos
sujeitos a langamento por homologagdo, a fim de configurar
desarrazoado prazo decadencial decenal. 12. Por seu turno, nos
casos em que inexiste dever de pagamento antecipado (tributos
sujeitos a lancamento de oficio) ou quando, existindo a aludida
obrigacdo (tributos sujeitos a lancamento por homologacaio),
ha omissdo do contribuinte na antecipagcdo do pagamento,
desde que inocorrentes quaisquer ilicitos (fraude, dolo ou
simulagcdo), tendo sido, contudo, notificado de medida
preparatoria indispensdvel ao lancamento, fluindo o termo
inicial do prazo decadencial da aludida notificagdo (artigo 173,
pardgrafo unico, do CTN), independentemente de ter sido a
mesma realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso
1, do artigo 173, do CTN. 13. Por outro lado, a decadéncia do
direito de langar do Fisco, em se tratando de tributo sujeito a
lancamento por homologagdo, quando ocorre pagamento
antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o
contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulacgdo,
nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas
preparatorias, obedece a regra prevista na primeira parte do §
4°, do artigo 150, do Codex Tributdrio, segundo o qual, se a lei
ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador: "Neste caso, concorre a
contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o
pagamento antecipado, concomitantemente, com 0 prazo para o
Fisco, no caso de ndo homologacdo, empreender o
correspondente langcamento tributario. Sendo assim, no termo
final desse periodo, consolidam-se simultaneamente a
homologagdo tacita, a perda do direito de homologar
expressamente e, conseqiientemente, a impossibilidade juridica
de langar de oficio" (In Decadéncia e Prescri¢do no Direito
Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3° Ed., Max Limonad ,
pag. 170). 14. A notificagdo do ilicito tributdrio, medida
indispensavel para justificar a realizagdo do ulterior
langamento, afigura-se como dies a quo do prazo decadencial
qliingiienal, em havendo pagamento antecipado efetuado com
fraude, dolo ou simulag¢do, regra que configura ampliagcdo do
lapso  decadencial, in casu, reiniciado. Entrementes,
"transcorridos cinco anos sem que a autoridade administrativa
se pronuncie, produzindo a indigitada notificagdo formalizadora
do ilicito, operar-se-a ao mesmo tempo a decadéncia do direito
de lancar de oficio, a decadéncia do direito de constituir
Jjuridicamente o dolo, fraude ou simula¢do para os efeitos do art.
173, paragrafo unico, do CTN e a extingdo do crédito tributdrio
em razdo da homologagdo tacita do pagamento antecipado”
(Eurico Marcos Diniz de Santi, in obra citada, pag. 171). 15. Por
fim, o artigo 173, II, do CTN, cuida da regra de decadéncia do
direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
quando sobrevém decisdo definitiva, judicial ou administrativa,
qué'anula o langamento anteriormente efetuado, em virtude da



verificagdo de vicio formal. Neste caso, o marco decadencial
inicia-se da data em que se tornar definitiva a aludida decisdo
anulatoria. 16. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a
langamento por homologagdo; (b) a obrigacdo ex lege de
pagamento antecipado do ISSQON pelo contribuinte ndo restou
adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no
periodo de dezembro de 1993 a outubro de 1998, consoante
apurado pela Fazenda Publica Municipal em sede de
procedimento administrativo fiscal; (c) a notificacdo do sujeito
nassivo da lavratura do Termo de Inicio da Acdo Fiscal,
medida preparatoria indispensdvel ao lancamento direto
substitutivo, deu-se em 27.11.1998; (d) a institui¢do financeira
ndo efetuou o recolhimento por considerar intributdveis, pelo
ISSON, as atividades apontadas pelo Fisco, e (e) a constitui¢do
do crédito tributario pertinente ocorreu em 01.09.1999. 17.
Desta sorte, a regra decadencial aplicavel ao caso concreto é a
prevista no artigo 173, pardgrafo unico, do Codex Tributdrio,
contando-se o prazo da data da notificacgio de medida
preparatoria indispensdvel ao lancamento, o que sucedeu em
27.11.1998 (antes do transcurso de cinco anos da ocorréncia
dos fatos imponiveis apurados), donde se dessume a higidez dos
créditos tributdarios constituidos em 01.09.1999. 18. Recurso
especial parcialmente conhecido e desprovido.(GRIFOS
NOSSO0S)

Podemos extrair da referida decisdo as seguintes orientagdes, com o intuito
de balizar a aplicacdo do instituto da decadéncia qiiinqiienal no ambito das contribuicdes
previdencidrias apds a publicagdo da Stimula vinculante n® 8 do STF:

Conforme descrito no recurso descrito acima: “A decadéncia ou caducidade,
no ambito do Direito Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco
constituir o crédito tributario pelo langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se
regulada por cinco regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadéncia do
direito de lancar nos casos de tributos sujeitos ao langamento de oficio, ou nos casos dos
tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado; (i) regra da decadéncia do direito de langar nos casos em que
notificado o contribuinte de medida preparatoria do langamento, em se tratando de tributos
sujeitos a langamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por homologacdo em que
inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadéncia do direito de langar nos casos dos
tributos sujeitos a langamento por homologacdo em que hé parcial pagamento da exagao
devida; (iv) regra da decadéncia do direito de lancar em que o pagamento antecipado se da com
fraude, dolo ou simulag¢do, ocorrendo notificacdo do contribuinte acerca de medida
preparatoria; e (v) regra da decadéncia do direito de langar perante anulagdo do langamento
anterior (In: Decadéncia e Prescricao no Direito Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3*
Ed., Max Limonad, pags. 163/210)

O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a decadéncia, causa extintiva
do crédito tributario, nos casos de lancamentos em que ndo houve antecipacdo do pagamento
assim estabelece em seu artigo 173:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;
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Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

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

Ja em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagao, quando
corre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha
incoirido em fraude, dolo ou simulagdo, aplica-se o disposto no § 4°, do artigo 150, do CTN,
segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, Sendo vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva:

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

$ 1?- O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langamento.

$ 2°- Nao influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos
anteriores a homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$ 3°- Os atos a que se refere o pardagrafo anterior serdo, porém
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduagdo.

$4°- Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (grifo nosso)

Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado,
seja o art. 173 ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribui¢des para que,
s0 assim, possamos declarar da maneira devida a decadéncia de contribuigdes previdenciarias.

No caso, a aplicagdo do art. 150, § 4°, € possivel quando realizado pagamento
de contribui¢des, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente.
Contudo, conforme descrito anteriormente, trata-se de lavratura de Auto de Infragdo por nao ter
a empresa comprovado o langamento contabil na forma devida de alguns pagamentos feitos
ainda no ano de 1997. Dessa forma, nao ha que se falar em recolhimento antecipado devendo a
decadéncia ser avaliada a luz do art. 173 do CTN.

Assim, no langcamento em questdo a lavratura do Al deu-se em 19/05/2005,
tendoancientificagdo’ ao sujeito /passivo ocorrido NO MESMO DIA, os fatos geradores



ocorreram no periodo de 01/1999 a 01/2000, dessa forma, deve ser excluida a multa até
11/1999 pela aplicagdo do art. 173, I do CTN.

Apenas para esclarecer, apesar de nos autos do processo n.°
35301.004932/2005-34, da NFLD DEBCAD n.°35.804.522-3, Acoérdao 2401-00.959, de
28/01/2010, baixada pela aplicacdo do prazo decadencial em relagdo a todo o lancamento da
obrigacao principal, outro destino deve ser dado em relagdo a obrigagdo acessoria,
considerando serem aplicados dispositivos diferentes para efeitos da decadéncia. Isto posto,
remanesce a autuagdo en relagdo as competéncias 12/1999 e 01/2000.

0O MERITO

Remanescendo competéncias ndo decadentes, passamos a apreciar o mérito
da autuacao, observando, se os valores descritos como fatos geradores procedem.

Embora, em se tratando de Al por auséncia de informacdao em GFIP, a
procedéncia do Al esta diretamente relacionada a procedéncia da NFLD, ndo ¢ possivel, no
presente caso, fazer essa correlagdo, posto que a NFLD que descreve os fatos geradores ter sido
extinta, sem julgamento de mérito, pela aplicagdao do prazo decadencial em sua totalidade.

Assim, compete-nos averiguar nos presentes autos, se os fatos geradores
realmente existem, para so6 entao determinar a obrigacao de informa-los em GFIP.

No relatorio da infragdo, fl. 326, assim descreveu a autoridade fiscal a
infracao:

A empresa deixou de declarar na Guia do Recolhimento do
Fundo de Garantia e Tempo de Servigo e Informagoes a
Previdéncia Social - GFIP, nas competéncias 01/1999 a
01/2000, os fatos geradores das contribui¢oes previdencidrias
pagas aos segurados contribuintes individuais , aos segurados
dagtilografos (caracterizados como empregados) e dos socios
que receberam remuneragoes sob a forma de Pro Labores.

A relagdo nominal dos segurados nao informados na GFIP, bem
como a remuneracdo de cada um encontra-se nas Planilhas
anexas ao Auto de Infragdo, da seguinte forma:

- Planilfia 01 - Rele¢do dos Datilografos e remuneragoes
correspondentes,

- Planilha 02 - Relacdo dos Contribuintes Individuais
(autonomos) e respectivas remuneragoes” - Planilha 03- Relag¢do
dos socios com os Pro Labores Recebidos.

O dispositivo legal infringido foi o art. 32, inciso 1 V, paragrafo
quinto da Lei n. 8.212/91

Ou seja, resta evidente, pela descricdo acima, ser impossivel apreciar a
procedéncia dos fatos geradores. Porém, embora em um primeiro momento, NOSSO
entendimento seja encaminhado a determinar a nulidade da autuag¢do pela impossibilidade de
determinar a procedéncia das contribui¢des (face a falta de caracterizagao), devemos levar em
considera¢do, que os Al de omissdo em GFIP, sdo geralmente lavrados em conjunto com
NFLD. Tanto o ¢, que anteriormente o mesmo processo foi baixado em diligéncia (resolugao
2401-000.185, para que se identificasse o andamento da NFLD correlata, sendo inclusive
juntado-aes autes-cépia-do- relatorio fiscal e/ do' acorddo que determinou o provimento do
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recurso voluntario face a aplicacdo da decadéncia quinquenal. Sendo vejamos os termos da
diligéncia (fls. 396 a 398):

Em que pesem as razoes de fato e de direito trazidas pelo
contribuinte durante todo procedimento fiscal, especialmente no
seu recurso voluntario, ha nos autos questdo preliminar, que
prejudica a andlise do mérito.

Conforme relatado, a presente autuacdo foi lavrada em virtude
de a empresa ter apresentado Guias de Recolhimento do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS e Informagoes da
Previdéncia Social -GFIP, com dados ndo correspondentes aos
fatos geradores de todas as contribui¢oes previdencidrias nas
competéncias nas competéncias 01/1999 a 01/2000. os fatos
geradores das contribui¢bes previdenciadas pagas aos
segurados  contribuintes  Individuais , aos segurados
dagtilagrafos (caracterizados como empregados) e dos socios
que receberam remuneragoes sob a forma de Pro Labore De
inicio, importa salientar que, ndo obstante tratar-se de autuagdo
face a inobservdncia de obrigacoes acessorias, os ftos geradores
da infra¢do estdo ligados basicamente a procedéncia das
exigéncias consubstanciadas na Notificagoes Fiscal de
Langamento de Débito-NFLD n° 35.804.522-3 nas quais o fisco
previdenciario procedeu a lancamentos de contribui¢oes
incidentes sobre remuneragoes de segurados contribuintes
individuais, aos seguraos datilografos (caracterizados como
empregados) e dos socios que receberam remuneragoes sob a
forma de pro-labore.

Dessa forma, a presente autuacdo guarda intima relagdo de
causa e efeito com a Notificagdo citada, a qual devera ser
julgadas primeiramente, para que, somente assim, reste
corroborado o entendimento da fiscaliza¢do constante deste
lancamento. E de se ver, entio, que somente apés o julgamento
da referida NFLD. ¢ que se podera inferir com a seguranga que
o0 caso exige, que a contribuinte, de fato, apresentou GFIP com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as
contribui¢oes previdenciarias no periodo de 01/1999 a 01/2000,
fatos geradores, esses, lancados naquela notificagdo.

Assim, para evitar decisoes discordantes faz-se imprescindivel a
andlise conjunta com as referidas Notificacoes Fiscais.

Dessa forma, devem ser prestados esclarecimentos acerca do
andamento da NFLD conexa. Caso a referida NFLD ja tenha
sido quitada, parcelada ou julgada deve ser colacionada tal
informagdo aos presentes autos. No caso. requer seja realizado
detalhamento acerca do resultado da NFLD. do periodo do
crédito e da matéria objeto da citada NFLD, para que se possa
identificar corretamente a correlagdo e proceder ao julgamento
do auto em questdo. Caso, ainda ndo tenha sido julgada no
ambito do CARF, deve o encaminhamento ser no sentido de
julgamento conjunto com a NFLD correlata, apos a
identifica¢do da mesma com o n°. do processo e do DEBCAD.



Assim, valho-me desse relatorio, anexado aos autos, para identificar a
procedéncia da NFLD (DEBCAD 35.804.522-3) em relacao ao mérito da questdo, ja que a
propria diligéncia encaminhada por esse colegiado, deixava claro a correlagdo entre a NFLD e
o resultado do AL

Os Fatos Geradores das contribuigcoes lancadas foram os servigos
prestados por ajudantes datilégrafos, conform e informagoes colhidas
em Folhas d e Pagamentos e Recibos de Pagamentos, (copias
anexas @ N F L D ), para os quais a empresa dava o tratamento
de contribuintes individuais auténomos , no entanto a fi scaliza
cdo descaracterizou esta situacdo enquadrando oS mesmos,
como segurados empregado s perante o Regime Geral de
Previdéncia Social face a constatagcdo dos pressupostos
subordinacdo , remuneracio e niao eventualidade, contidos no art.
12, 1, alinea" a "da Lein. 8.2 12, que assim dispoe:

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

I - como empregado a) aquele que presta servico de natureza
urbana ou rural a empresa, em cardter ndo eventual, sob sua
subordinacdo e mediante remuneracdo, inclusive como diretor
empregado;

7. A remuneragdo esta bem definida nas Folhas de Pagamentos e
Recibos de Pagamentos estes ultimos assinados pelos
prestadores de servicos como forma de quita¢do , nos quais
constava o quantum recebido por cada datilografo que era e s ti
puladoportarefas,cuseja, ndohaviapagamento
siguaisparatodos,poisvariavadeacordocomas
tarefasprestadas.

8. Asubordinag¢doesticomprovadadeformaine
quivoca,poisosservigoseram prestados dentr o das
dependénciasdaempresa,sendoqueosdatilogra
fosficavamsobasordensesupervisdodeumfuncio
nariodaempresachamadodeCoordenador,
que controlavaapresen¢adosmesmos,portanto,
deformaalgumapoderiahaverindependéncia
nos servicosprestadospelosdatilografos.

9.Andoeventualidadedosservicosprestados
pelosdatilografostambémestabemcl2ra,
hajavistaanecessidadedacontinuidade.doss
ervigcosprestadospelosmesmos, exercendoafung
dodeAjudantesdeSecretdria,conformecons
tanas folhasdepagamentos, copiasemanexo, ou seja,
prestando servicos que requerpreseng¢acontinuanasd
ependénciasdaempresa,datilografando
recibosdepagamentosdealunoseexercendo outras
funcoesinerentesaosservicosdedatilografias,
servicosestes,necessariosaobomandamento
daatividadeaquesepropoeaempresa,queéad
eministrarcursosdeidiomas.

10. Ponanto, face a c o n st at a ¢ d o dos requisitos,
remuneracdo, subordinacdoendoeventualidadee
mrelac¢doaosservicosprestadospelossegura
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dosdatilografos,afiscaliza¢dodescaracter
izouosmesmosdacondi¢dodeseguradoscontr
ibuintesindividuaisautéonomosepassouaen
quadra-I1oscomo segurados e mpre gad o s vinculados
ao RGPS, ecobrandoascontribui¢oescorrespo
ndentes.

Também naqueles autos, argumento o recorrente quanto ao mérito do
lancainento, fls. 334 a 343:

Por fim, mas ndo menos importante, releva notar que, da leitura
da planilha anexada a Impugnacdo, verificamos claramente
inexistir o requisito da habitualidade ou néao eventualidade a
caracterizar o vinculo empreqaticio entre os autonomos e a ora
Recorrente pretendido pela Fiscalizagdo.

Isto porque, hd exemplos de autonomos que, num periodo de 5
(cinco) anos, apenas 1 (uma) unica vez prestaram servi¢os a
Recorrente, inexistindo, portanto, a habitualidade ou o cardter
de permanéncia ou continuidade.

Como exemplo, podemos citar, dentre tantos outros, os seguintes
autonomos, constantes da planilha acostada a Impugnacgdo, a
qual sequer foi citada na decisdo de 1 a instdncia:

- Débora Martins Santana: somente prestou servigos 1 (uma)
unica vez a Recorrente, em 06/96 (pdg. 01 da planilha acostada
a Impugnacdo);

- Leonardo Soares: somente prestou servigos 1 (uma) unica vez a
Recorrente, em 006/96 (pag. 01 da planilha acostada a
Impugnagao);

- Bianca Fortunato: somente prestou servigos 2 (duas) vezes a
Recorrente, em 12/98 e 01/99 (pdags. 45 e 48 da planilha
acostada a Impugnagdo).

E importante ressaltar trecho da r. decisdo ora recorrida na
qual a Autoridade Julgadora justifica a alegada caracterizagdo,
de trabalhadores auténomos, como verdadeiros empregados da
Recorrente, o que os tornaria, portanto, segurados obrigatorios
da Previdéncia Social:

"O requisito para caracteriza¢do do segurado empregado ndo é
a habitualidade do empregado, como afirma a Impugnante, mas
a natureza ndo eventual do servico, conforme o disposto no
artigo 12, inciso I, da lei n°® 8.212/91."

Ora, Exas., com tal afirmativa o julgador da primeira instdncia,
a fim de justificar o langamento efetuado nos presentes autos, diz
que a habitualidade seria conceito diverso da ndo eventualidade.
Ao mesmo tempo, reconhece ser a ndo eventualidade o requisito
para caracterizagdo do segurado empregado. Ora, mas o que
significa, entdo, a ndo eventualidade? Busquemos sua defini¢do
em alguns dos mais respeitaveis doutrinadores do Direito do
Trabalho.



Tratando da defini¢cdo de empregado, o eminente Professor de
Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP e Juiz
Titular da 33a Vara do Trabalho de Sao Paulo SERGIO PINTO
MARTINS cita como um de seus requisitos o cardter ndo
eventual da prestagdo do servigo, in verbis:

""O servico prestado pelo empregado deve ser de cardter nio
eventual, e o trabalho deve ser de natureza continua, ndo
podendo ser episodico, ocasional. Um dos reguisitos do
coitrato de trabalho é a continuidade na prestagio de servigos,
Dpois aguele pacto é um contrato de trato sucessivo, de duragdo,
que ndo se exaure numa unica prestagdo (...)."'12 Por seu
turno, o Professor e Juiz do Tribunal Regional do Trabalho de
Minas Gerais MAURICIO GODINHO DELGADO destaca a
idéia de permanéncia no Direito do Trabalho para a
configurac¢do da relagdo empregaticia:

""De outro lado, a idéia de permanéncia vigora no Direito do
Trabalho no proprio instante da configuragdo do tipo legal da
relagdo juridica empregaticia. Através do elemento fatico
juridico da ndo eventualidade, o ramo justrabalhista esclarece
que a nog¢do de permanéncia tambem ¢ relevante a formagdo
sociojuridica da categoria basica que responde por sua origem e
desenvolvimento.

Nesse sentido, para que haja relacdo empregaticia, é necessdrio
que o trabalho prestado tenha cardter de permanéncia (ainda
que por um curto periodo determinado), ndo se qualificando
como trabalho esporadico. A continuidade da prestag¢do (antitese
a eventualidade) ¢, inclusive, expressdo acolhida pela Lei
5859/72 (Lei do Trabalho Domeéstico), que se refere a 'servigos
de natureza continua'. 13 Cumpre ainda esclarecer que todos os
contribuintes  individuais autonomos que a Fiscaliza¢do
Previdenciaria pretende enquadrar como verdadeiros segurados
empregados da Recorrente prestaram servigos de datilografos,
atividade essa que ndo consiste na atividade fim da empresa, e
ainda, frise-se, de forma ndo continuada, sem o intuito de
permanéncia.

Ao confrontarmos o relatorio fiscal, e o termos do recurso, identifico, que o
auditor fiscal deixou de apresentar elementos faticos para comprovar a caracterizacdo do
vinculo de emprego. A descrigdo acerca da existéncia de vinculo de emprego mostra-se
eminentemente teodrica, sem descrever como realmente dava-se a prestacdo de servigos. Isto
posto, face a falha na caracterizagdo do fato gerador no relatorio fiscal da NFLD correlata, o
que implicaria a nulidade daquele langamento por vicio formal, igual destino deve ser atribuido
a NFLD correlata, face a evidente correlacao entre os processos. Assim, declaro a nulidade por
vicio formal do lancamento.

E pertinente também destacar, que entendo que a nulidade que alcanga os
levantamentos acima descritos ¢ formal, visto ndo ter o auditor formalizado da maneira devida
o langamento em relacdo a caracterizagao do vinculo de emprego dos datilografos.

Nesse sentido, pode-se identificar que a nulidade ¢ aplicavel por ndo ter o
auditor fiscal discriminado de forma clara e precisa, os fatos geradores, visto ndo ter
demonstrado que os servicos foram executados mas, faltou descrever elementos faticos da
prestacdo de servigos.
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Dessa forma, entendo que a falta da descricdo pormenorizada levaria a
anulagdo da NFLD por vicio formal, por se tratar do ndo preenchimento de todas as
formalidades necessarias a validagdo do ato administrativo, conforme destaco abaixo.

Em uma concepgao a respeito da forma do ato administrativo ¢ incluida ndo
somente a exteriorizacdo do ato, mas também as formalidades que devem ser observadas
durante o piocesso de formacao da vontade da Administragdo, e até os requisitos concernentes
a publicidade do ato. Nesse sentido ¢ a licdo de Maria Sylvia di Pietro, na obra Manual de
Ditcito Administrativo, 18 edi¢do, Ed. Atlas, pagina 200.

Na lig@o expressa de Maria Sylvia di Pietro, na obra ja citada, pagina 202, in
verbis: “Integra o conceito de forma a motivagdo do ato administrativo, ou seja, a exposicao
dos fatos e dos direitos que serviram de fundamento para a pratica do ato; a sua auséncia
impede a verificagdo da legitimidade do ato.”

Nao se pode confundir falta de motivo com a falta de motivagdo. A
motivacdo ¢ a exposi¢ao de motivos, ou seja, ¢ a demonstragdo, por escrito, de que os
pressupostos de fato realmente existiram. A motivacao diz respeito as formalidades do ato. O
motivo, por seu turno, antecede a pratica do ato, correspondendo aos fatos, as circunstancias,
que levam a Administra¢@o a praticar o ato. Sao os pressupostos de fato e de direito da pratica
do ato. Na licdo de Maria Sylvia di Pietro, pressuposto de direito ¢ o dispositivo legal em que
se baseia o ato; pressuposto de fato, corresponde ao conjunto de circunstincias, de
acontecimentos, de situacdes que levam a Administragdo a praticar o ato. A auséncia de motivo
ou a indica¢ao de motivo falso invalidam o ato administrativo.

I3

No lancamento fiscal o motivo € a ocorréncia do fato gerador, esse
inexistindo torna improcedente o lancamento, ndo havendo como ser sanado, pois sem fato
gerador ndo hé obrigagdo tributaria. Agora, a motivagdo ¢ a expressdo dos motivos, ¢ a
tradugdo para o papel da realidade encontrada pela fiscalizacao.

Logo, se ha falha na motiva¢do, o vicio ¢ formal, se houver falha no
pressuposto de fato ou de direito, o vicio ¢ material. Como exemplo nas contribuigdes
previdencidrias: se houve langcamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as
provas contidas nos autos ¢ possivel afirmar que se trata de contribuinte individual, hé falha no
pressupostos de fato e de direito. Agora, se houve langamento como empregado, mas o
relatorio fiscal falhou na caracterizagdo; entendo que haveria falha na motivagao; devendo o
langamento ser anulado por vicio formal. A autoridade julgadora deverd analisar a observancia
dos requisitos formais do lancamento, previstos no art. 37 da Lein © 8.212.

CONCLUSAO

Voto no sentido de CONHECER do recurso, para excluir a multa aplicada em
relacdo aos fatos geradores até¢ 11/1999, e no mérito ANULAR O AI POR VICIO FORMAL.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.



Voto Vencedor

Conselheira Carolina Wanderley Landin — Redatora designada

Confoimie ja informado no voto da eminente relatora, Conselheira Elaine
Cristina Monteiro e Silva Vieira, trata-se de processo administrativo n. 35301.010318/2005-10,
decorrente do Auto de Infracdo por descumprimento de obrigacdo acessoria-DEBCAD de n.
35.804.525-3, lavrado em virtude de ter a empresa deixado de declarar na Guia de
Recolhimento do Fundo de Garantia e Tempo de Servigo e Informagdes a Previdéncia Social-
GFIP, nas competéncias de 01/1999 a 01/2000, os fatos geradores das contribui¢cdes
previdenciarias pagas aos segurados contribuintes individuais, aos segurados datilografos
(caracterizados como empregados) e dos socios que receberam remuneragdes sob a forma de
pro labore.

O referido processo foi baixado em diligéncia no intuito de identificar o
andamento da NFLD-DEBCAD n° 35.804.522-3, sendo constatado que o conexo auto de
infragdo relativo a obrigacdo principal foi cancelado por decadéncia pelo Acordao n°® 2401-
00.959, proferido nos autos do processo administrativo n. 35301.004932/2005-34, cujo periodo
autuado referia-se as competéncias 02/1995 a 01/2000.

Em virtude do acolhimento da decadéncia nos autos do processo
administrativo 35301.004932/2005-34, Auto de Infracdo referente a obrigagdo principal, o seu
mérito ndo foi apreciado, razdo pela qual tal analise transferiu-se para o bojo deste processo.

Ocorre, todavia, que nao ha neste processo nenhum elemento que demonstre
o que motivou a fiscalizagdo a caracterizar os segurados contribuintes individuais como
empregado.

Por outro lado, o lancamento relativo a obrigagdo principal, que poderia
conter tal fundamentag¢do, foi fulminado pela decadéncia, ndo tendo a turma julgadora
adentrado na analise da existéncia ou ndo dos elementos caracterizadores da relagdo de
emprego.

Diante de tal situagdo, ndo ha meios de subsistir o presente Auto de Infracdo
por descumprimento de obrigagdo acessoria, ja que ndo € possivel avaliar se houve ou nao falta
de recolhimento da contribui¢do patronal sobre a remuneracdo de supostos empregados da
Recorrente.

E, assim, patente a nulidade da presente cobranga, por vicio material, ja que,
sem a efetiva descri¢do da infragdo cometida resta prejudicado o direito a ampla defesa do
contribuinte, que tem o direito de conhecer com clareza a acusagdo contra si perpetrada, para
ataca-la de forma apropriada.

Vale ressaltar ainda que a Ilustre relatora, Conselheira Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, no intuito de avaliar a procedéncia da cobranga relativa a NFLD da
cota patronal (obrigagdo principal), analisou as informagdes constantes no seu relatorio fiscal e
constatou que também naquele processo o auditor fiscal deixou de apresentar elementos faticos
para comprovar a caracterizagao do vinculo de emprego.
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Nesse sentido, em virtude de ndo ser discriminado de forma clara e precisa os
fatos geradores, a Conselheira relatora declarou a nulidade deste langamento por vicio formal.

Com todo respeito ao raciocinio desenvolvido, entendo que ndo cabe a esta
Turma julgadora apreciar o relatério fiscal do processo relativo a obrigagao principal, o qual ja
foi inclusive julgado e baixado por decadéncia.

Ademais, em razdo de o auditor ndo ter formalizado da maneira devida o
langamento em relagdo a caracterizacdo do vinculo de emprego dos datilografos, trata-se de
lara hipotese de nulidade por vicio material.

E nulo, por vicio material, o Auto de Infracdo que ndo contenha, de forma
irrestrita e pormenorizada, todos os elementos inerentes a exigéncia fazendaria, de forma que o
contribuinte possa exercer sua defesa de forma ampla, observando os demais principios
aplicaveis ao processo administrativo tributario.

E materialmente nulo, portanto, o Relatorio Fiscal que ndo demonstra de
forma clara e precisa todas as circunstancias em que ocorreram os fatos geradores, bem como
os procedimentos e critérios utilizados pela fiscaliza¢@o na constitui¢do do crédito tributario.

A Camara Superior de Recursos Fiscais também ja se manifestou nesse
sentido. Vejamos:

Assunto: Contribuicdes Sociais Previdencidrias.
Periodo de Apuracdo: 01/01/1997 a 30/09/2005

PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL.  NULIDADE
MATERIAL.

[--]

Ocorre vicio material quando o langamento ndo permitir ao
sujeito passivo conhecer com nitidez a acusag¢do que lhe é
imputada, quer pela insuficiéncia na decisdo dos fatos, quer pela
contradicdo entre seus elementos, é igualmente nulo por falta de
materializagdo da hipotese de incidéncia e/ou o ilicito cometido.

[]

Quando nos depararmos com um vicio de natureza formal o
principio pas de nullité sans grief ou o principio do prejuizo deve
ser amplamente aplicado, isto porque, a adog¢do de sistemas
rigido de invalidagdo processual impede a eficiente atuagdo da
Administracdo Publica.

Cabe a autoridade lancadora o 6nus de descrever a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
mateéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da
penalidade cabivel, conforme descrito no art. 142 do CTN.

A declaragdo de nulidade ante a auséncia da perfeita descri¢do
do fato gerador do, tributo, decorre do fato de a autoridade fiscal
ndo. ter se desincumbido do onus de descrever a ocorréncia do



fato gerador da obrigagdo, o que faz com que o prejuizo ao
contribuinte seja intrinseco a declara¢do de nulidade por vicio
material.

Recurso especial negado.

(Camara  Superior de Recursos Fiscais, Processo n.

36944.005076/2006-12, recurso n. 248.835, sessdo de 06 de
novembro de 2012).

Sendo assim, reconhece-se a nulidade do auto de infracao em virtude de vicio
material, vez que ndo houve uma perfeita descricdo dos fatos, a saber, a auséncia de elementos
faticos para comprovar a caracterizagdo do vinculo de emprego, nao sendo possivel avaliar a
presenca desses elementos no langamento relativo a obrigacdo principal, vez que o crédito
tributario foi extinto por decadéncia.

CONCLUSAO

Em face do exposto, voto por anular o langamento, por vicio material.

E como voto.

Carolina Wanderley Landin
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