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Matéria	 DESCARACTERIZAÇÃO DE VÍNCULO PACTUADO

Recorrente	 SGA - NITERÓI VEÍCULOS E PEÇAS LTDA

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA - SRP

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 01/0111995 a 30/04/2004

RELATÓRIO FISCAL DA NOTIFICAÇÃO. OMISSÕES. VÍCIO
MATERIAL. NULIDADE.

É nulo, por vicio material, o Relatório Fiscal que não demonstra/explicita de
forma clara e precisa todos os procedimentos e critérios utilizados pela
fiscalização na constituição do crédito tributário, de forma a possibilitar ao
contribuinte o pleno direito da ampla defesa e do contraditório.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO

Período de apuração: 01/01/1995 a 30/04/2004

PREVIDENCIÁRIO, PRAZO DECADENCIAL„ FALTA DE
DEMONSTRAÇÃO PELO FISCO DA AUSÊNCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO. CONTAGEM A PARTIR DA OCORRÊNCIA DO FATO
GERADOR

Não se podendo constatar, com esteio nos elementos constantes dos autos, se
houve ou não antecipação de pagamento das contribuições, aplica-se, para
fins de contagem do prazo decadencial, o critério previsto no § 4.° do art. 150
do CTN, ou seja, cinco anos contados da ocorrência do fato gerador_

PROCESSO ANULADO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4" Câmara / 1 0 Turma Ordinária da Segunda
Seção de Julgamento, por maioria de votos: I) em declarar a decadência até a competência
07/1999. Vencida a Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (relatora). que votou
por declarar a decadência até a competência 11/1998. II) em anular, por vício material, a
NFLD. Vencida a Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (relat. a), que votou por



anular a NFLD por vício forrnal, Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Kleber
Ferreira de Araújo.

ELIAS SAMPAIO FREIRE - Presidente

â-AINETRISTINA MOIltEIRO E SILVA VIEIRA - Relatora

\)U\O\f (̀
KLEBER FERR IRA DE ARAW Redator Designado

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire, Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Araújo, Cleusa Vieira de Souza e Marcelo Freitas
de Souza Costa. Ausente o Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
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Relatório

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa incluindo as destinadas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade
laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho e a destinadas a terceiros, bem corno,
da parcela relativa aos segurados empregados não descontadas em época própria O
lançamento compreende competências entre o período de 01/1995 a 04/2004.

Relevante destacar que o lançamento foi efetuado 24/08/2004, tendo o
recorrente sido cientificado no dia 30/08/2004.

Não conformada com a notificação, a recorrente apresentou defesa, fls. 62 a
71.

O processo foi baixado em diligência, tendo o auditor emitido informação
fiscal às fls90, esclarecendo os motivos que o levaram a considerar os trabalhadores
autônomos empregados da recorrente.

O processo foi novamente convertido em diligência, para que autoridade
fiscal novamente se manifestasse sobre os elementos de prova, que o levaram a concluir que os
vendedores eram empregados, tendo o mesmo novamente se manifestado às fls. 104 a 211,
tendo inclusive colacionado aos autos diversos documentos indicando os vínculos dos
trabalhadores, já que o maior argumento apresentado pelo auditor foi:

L A subordinação é sempre inequívoca quando alguém vende algo
que não é da sua propriedade, já que o único poder que o
vendedor tem de definir o preço é quando vende algo que lhe
pertence

2. A revenda faz parte de um grupo de empresas, e que estes
vendedores sem vínculo na SGA tem vínculo formalizado com
outras empresas

I	 Foi feito também levantamento no sistema CNISA

Devidamente cientificado o recorrente não se manifestou.

Foi emitida Decisão-Notificação declarando a procedência total do
lançamento, fls, 215 a 220.

Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto
recurso, fls. 22.3 a 233.Em síntese, a contratada em seu recurso alega o seguinte:

• Preliminarmente, a decadência do direito de lançar as
contribuições descritas na NFLD.

• O auditor baseou-se em fundamentação totalmente equivocada
quando da lavratura da autuação Os trabalhadores autônomos
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para efeitos previdenciários são considerados empregados
avulsos, nos termos do art. 12, VI da lei 8212/91,

• Não há dispositivo legal que autorize o auditor a desconsiderar o
trabalhador autônomo para atribuir-lhe a natureza de empregado,
sendo que somente o poder judiciário poderia fazê-lo.

• Não existe impedimento legal para que o empregado de um
estabelecimento, venha a realizar prestação de serviços para
outro.

• Requer seja acolhida a preliminar de decadência, bem como seja
declarada a improcedência da presente NELD, pelas razões
acima fundamentadas.

O processo foi encaminhado a este conselho, tendo a SRP ofertado contra-
razões às fls, 238 a 241.

É o relatório,
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Voto Vencido

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: 

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informação à fi. 239.
Superados os pressupostos, passo as preliminares ao exame do mérito.

DAS PRELIMINARES AO MÉRITO

Em primeiro lugar entendo pertinente a apreciação da decadência, tendo em
vista a data da lavratura da NFLD e os fatos geradores nela apurados.

Nesse sentido, quanto a aplicação da decadência qüinqüenal, subsumo todo o
meu entendimento quanto a legalidade do art, 45 da Lei 8212/91 (10 anos), outrora defendido à
decisão do STF. Dessa forma, quanto a decadência de 5 anos, profiro meu entendimento.

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 decisão, editado a Súmula Vinculante
de n " 8, senão vejamos:

Súmula Vinculante n° 8"São inconstitucionais os parágrafo
único do artigo 5' do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito
tributário".

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 oficio 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 ° 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 1 a

Seção no Recurso Especial de n `) 766.050, cuja ementa foi publicada no Diário da Justiça em
25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

\\L.Wisk



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 N" 406/68, ANALOGIA, IMPOSSIBILIDADE
INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA POSSIBILIDADE.
HONORÁRIOS ADVOCATICIOS FAZENDA PÚBLICA
VENCIDA. FIXAÇÃO. OBSERVAÇÃO AOS LIMITES DO 3."
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 17.3,
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." 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 Di 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 ST.L AgRg no Ag 770170/SC,
publicado no DJ de 2610.2006,' 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."
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, § 4", do CPC
('Precedentes. • AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no DJ de
06.062005; e AgRg no Resp 592.430/MG, publicado no DJ de
2911,20042 7. A revisão do critério adotado pela Corte de
origem, por eqiiidade, para a fixação dos- honorários, encontra
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óbice na Súmula 07, do STJ, e no entendimento sumulado do
Pretória Excelso: "Salvo limite legal, afixação 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: - 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 oficio, 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 oficio ou de tributos sujeitos a lançamento por
homologação em que illOCOrre o pagamento antecipado; (iii)
regra da decadência da 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, 3" 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
1 73, I, do CTN), o prazo qüinqüenal para o Fisco constituir o
crédito tributário (lançamento de oficio), 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, § 4", 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 oficio) 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
rnesma realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso
1, 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 §
4", 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 oficio" (In Decadência e Prescrição no Direito
Tributário, Enrico Morros Diniz de Santi, 3" Ed., Max Limonad ,
pág. 1 70). 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 forma lizadora
do ilícito, operar-se-á ao mesmo tempo a decadência do direito
de lançar de oficio, a decadência do direito de constituir
.juridicamente o dolo, fraude ou simulação para os efeitos do aut.
173, parágrafo único, do CTN e a extinção do crédito tributário
em razão da homologação tácita do pagamento antecipado"
(Elide° 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 marro decadencial
inicia-se da data em que se tornar definitiva a aludida decisão
antdatória 16. In comi. (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
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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. 1 7.
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 parciahnente 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 n" 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 oficio, 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 oficio 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

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 e.xtingue-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 § 4', 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.

§ 1" - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior
homologação do lançamento

§ 2" - 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.

§ 3" - 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.

§ 4" - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco
anos a contar da ocorrência do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou
simulação. (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 omitidas
para que, só assim, possamos declarar da maneira devida a decadência de contribuições
previdenciárias.

No caso, a aplicação do art, 150, § 4°, é possível quando realizado pagamento
de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente.
Contudo, antecipar o pagamento de uma contribuição significa delimitar qual o seu fato
gerador e em processo contíguo realizar o seu pagamento. Deve ser possível ao fisco, efetuar
de forma, simples ou mesmo eletrônica a conferência do valor que se pretendia recolher e o
efetivamente recolhido. Neste caso, a inércia do fisco em buscar valores já declarados, ou
mesmo continuamente pagos pelo contribuinte é que lhe retira o direito de lançar créditos pela
aplicação do prazo decadencial consubstanciado no art. 150, § 4°.

Entendo que atribuir esse mesmo raciocínio a todos os fatos geradores de
contribuições previdenciárias é no mínimo abrir ao contribuinte possibilidades de beneficiar-se
pelo seu "desconhecimento ou mesmo interpretação tendenciosa" para sempre escusar-se ao
pagamentos de contribuições que seriam devidas.
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No caso ora em análise, observamos a caracterização de vinculo de emprego,
tendo em vista a desconsideração do pacto realizado na empresa notificada e as empresas de
representação comercial que lhe prestavam serviços. Assim, não há de se falar em antecipação
de pagamento, tendo em vista que o recorrente não reconhece os pagamentos efetuados como
fato gerador de contribuições previdenciárias. No caso, o dispositivo legal mais adequado a
aplicação do instituto da decadência vem a ser o art. 173, I do CTN.

De forma sintética, podemos separar duas situações: em primeiro, aquelas em
que não há por parte do contribuinte o reconhecimento dos valores pagos como salário de
contribuição, é o caso, por exemplo, dos salários indiretos não reconhecidos (PARTICIPAÇÃO
NOS LUCROS, PRÊMIOS, ALIMENTAÇÃO EM DESACORDO COM O PAT, ABONOS,
AJUDAS DE CUSTO, GRATIFICAÇÕES) ou mesmo da CARACTERIZAÇÃO DE
VÍNCULO DE EMPREGO. Nestes casos, incabível considerar que houve pagamento
antecipado, simplesmente, porque caso não ocorresse a atuação do fisco, nunca haveria o
referido recolhimento. Tal fato pode ainda ser ratificado, pela não informação, por parte do
contribuinte do salário de contribuição em GFIP.

Nesse caso, toda a máquina administrativa, em especial a fiscalização federal
terá que ser movida para identificar a existência pontual de contribuições a serem recolhidas.
Não é algo que se possa determinar pelo simples confronto eletrônico de declarações e guias de
recolhimento. Dessa forma, em sendo desconsiderada a natureza tributária de determinada
verba, como poder-se-ia considerar que houve antecipação de pagamento de contribuições.
Entendo que só se antecipa, aquilo que se considera,

Como considerar que houve antecipação de pagamento de algo que o
contribuinte nunca pretendeu recolher. Antecipar significa: Fazer, dizer, sentir, fruir, fazer
ocorrer, antes do tempo marcado, previsto ou oportuno; precipitar;.Chegar antes de; anteceder,
ou seja, não basta dizer que houve recolhimento em relação a remuneração corno um todo, ou
mesmo qualquer recolhimento mesmo que de fato gerador diverso pela empresa; mas sim,
identificar sob qual base foi o pagamento realizado. A acepção do termo remuneração não pode
ser, para fins de definição do salário de contribuição una, tanto o é, que a doutrina e
jurisprudência trabalhistas não admitem o pagamento aglutinado das verbas trabalhista, o
denominado salário complexivo ou complessivo.

Considerar que os fatos geradores são únicos, e portanto, a remuneração deva
ser considerada como algo global, e desconsiderar a complexidade das contribuições
previdenciárias, bem como a natureza da relação laborai. Não há como engajar-se em tal
raciocínio em relação às contribuições previdenciárias, visto que existe até mesmo, documento
próprio para que o contribuinte indique mensalmente e por empregado o que é devido e realize
o recolhimento das contribuições correspondente a estes fatos geradores.

Assim, dever-se-á considerar que houve antecipação para aplicação do § 4°
do art. 150 do CTN, quando ocorreu por parte do contribuinte o reconhecimento do valor
devido e o seu parcial recolhimento, sendo em todos os demais casos de não reconhecimento
da rubrica aplicável o art. 173 do referido diploma.

Na verdade, entendo ser aplicável em regra o art. 173 do crN, só passando
para o § 4' do art 150, nos casos em que se comprova o efetivo recolhimento, ou melhor, a
antecipação de um recolhimento.

(Á-1



Face o exposto e considerando que no lançamento em questão foi efetuado
em 24/08/2004, tendo o recorrente sido cientificado no dia 30/08/2004. Os fatos geradores
ocorreram entre as competências 01/1995 a 04/2004, dessa fauna, deve ser declarada a
decadência a luz do art. 173, I do CTN até a competência 11/1998.

DAS PRELIMINARES AO MÉRITO

Quanto ao argumento dá recorrente, de que a fiscalização previdenciária
demonstrou de forma equivocada a existência de vínculo de emprego para trabalhadores sem
vínculo, entendo que razão em parte assiste ao recorrente.

Cumpre-nos esclarecer, em primeiro lugar, que a fiscalização previdenciária é
competente para constituir os créditos tributários decorrentes dos fatos geradores de
contribuições previdenciáias, conforme descrito no art, I' da Lei 1L098/2005:

Art. 1 o Ao Ministério da Previdência Social compete arrecadar,
.fiscalizar; lançar e normalizar o recolhimento, em nome do
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, das contribuições
sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art.
11 da Lei no 8212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições
instituídas a título de substituição, bem como as demais
atribuições correlatas e conseqüentes, inclusive as relativas ao
contencioso administrativo fiscal, conforme disposto em
regulamento

Ademais, não compete ao auditor fiscal agir de forma discricionária no
exercício de suas atribuições. Desta forma, em constatando a falta de recolhimento, face a
ocorrência do fato gerador', cumpri-lhe lavrar de imediato a notificação fiscal de lançamento de
débito de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciário. O art. 243 do Decreto
3.048/99, assim dispõe neste sentido:

Art. 243, Constatada a falta de recolhimento de qualquer
contribuição ou outra importância devida nos termos deste
Regulamento, a fiscalização lavrará, de imediato, notificação
fiscal de lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos
geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se
referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos órgãos
competentes.

Contudo, apesar de possuir toda a autorização legal inclusive para formação
de vínculo empregatício para "efeitos previdenciários", entendo que o auditor não logrou êxito
em demonstrar da forma devida a caracterização do vínculo de emprego.

Até concordo que não pode a empresa utilizar mão de obra de terceiros (seja
na modalidade de serviços terceirizados, cooperativas, ou mesmo autônomos) na totalidade de
sua mão de obra, em se tratando de atividade fim do estabelecimento, porém esse elemento
associado aos demais descritos no art. 3° da CLT é que ensejará o enquadramento do segurado
como empregado (CONTINUIDADE ou NÃO-EVENTUALIDADE, SUBORDINAÇÃO,
PESSOALIDADE E ONEROSIDADE).

Quanto a esses elementos toma-se simples a autoridade fiscal, demonstrar a
continuidade, pessoalidade e onerosidade, com bem o fez, contudo, sem a demonstração da
subordinação, não há que se falar na figura de empregado. Ao contrário do que demonstrou o
auditor o fato do vendedor não ter competência para delimitar o preço não o toma empregado.
O que demonstra a existência de uma relação de emprego é a dita subordinação jurídica, que
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nada mais é do que um conjugado de subordinação horária, disciplinar, cumprimento de
ordens, ou mesmo alteridade da prestação de serviços, onde o empregado não pode assumir os
riscos do empreendimento.

Outro fato que não restou devidamente demonstrado é a existência de um
grupo de empresas, ou seja, o auditor nesta NFLD destaca que os vendedores são empregados
de outras empresas do grupo, mas não demonstra como se daria a formação desse grupo, qual a
formação societária, participação de cada uma das empresas, como se dava a distribuição dos
trabalhadores nas empresas do grupo.(apenas trouxe informações sobre o vínculo dos
segurados). Cumpre a fiscalização, assim como ao recorrente em seu recurso não apenas falar,
mas demonstrar por meio de documentos e provas os acontecimentos.

Na verdade da análise dos autos não é possível identificar como se davam os
trabalhos, existia subordinação a horário, definição de metas de vendas, existia que espécie de
contrato. Existiu alguma reclamatória trabalhista para corroborar a conclusão do auditor.
Restou demonstrado por meio de conversas com os "ditos empregados", elementos de
comprovação do vínculo de emprego. São essas informações é que juntas poderiam demonstrar
a existência do vinculo. Era cumprida jornada integral nas empresas cujo vínculo empregatício
foi mencionado, ou parte da jornada era cumprida na empresa autuada.

Ademais, existe outro argumento frágil nas afirmações do auditor. Em
existindo o grupo de empresas por ele mencionado, existe urna parte da doutrina trabalhista que
admite a solidariedade ativa do grupo, qual seja a possibilidade de determinar aos empregados
que prestem serviços a outras empresas do grupo, sem que exista urna nova relação de
emprego, desde que dentro da mesma jornada de trabalho. Não foi mencionado pelo auditor
nem mesmo se existia horário de trabalho, o que demonstra a fragilidade do lançamento.

Em assim sendo, entendo que não há como manter o lançamento em questão,
visto que não restaram devidamente comprovados os elementos ensejadores do vínculo de
emprego.

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 aos levantamentos que envolveram caracterização do vínculo de
emprego.

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, 18 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."
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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 0 8212.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, voto pelo CONHECIMENTO do recurso para no mérito DAR-
LHE PROVIMENTO PARCIAL, para que se exclua do lançamento, face a aplicação da
decadência qüinqüenal, as contribuições até a competência 11/1998, e no mérito voto por
ANULAR A NFLD POR VICIO FORMAL.

Sala das Sessões, em 10 de junho de 2010

ELAINk-CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA — Relatora
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Voto Vencedor

Conselheiro Kleber Ferreira de Araújo — Redator Designado

Em que pese a boa fundamentação apresentada pela relatora, concluo de
forma diversa no que diz respeito aos critérios para fixação do prazo decadencial. Passarei, de
imediato, a expressar meu entendimento, posto que a legislação aplicável já foi suficientemente
mencionada no voto da Conselheira Elaine Cristina Vieira.

Verifica-se na espécie, conforme consta no Relatório Fiscal da NFLD que os
fatos geradores considerados foram as remunerações pagas pessoas físicas tidas pela empresa
como autônomos e caracterizados como segurados empregados pelo fisco, os quais referem-se
ao período de 01/1995 a 04/2004. Assim, ao contrário do que manifestou a Relatora, embora o
contribuinte não tenha reconhecido a correta incidência de contribuições sobre esses
pagamentos, deve-se considerar para fins de fixação do prazo decadencial a ocorrência dos
demais recolhimentos efetuados para as competências apuradas. É que nas guias de pagamento
previdenciárias não há como identificar a quais fatos geradores as mesmas estão vinculadas.

Reforçando, não é demais lembrar que na Guia da Previdência Social — GPS
não são identificados os fatos geradores, mas são lançados em campo único — "Valor do INSS"
— todas as contribuições previdenciárias, inclusive a dos segurados. Por esse motivo, havendo
recolhimentos, não vejo como segregar as guias por fato gerador específico.

Nesse sentido, deve ser aplicado para a contagem do prazo decadencial o
critério do art. 150, § 40 do CTN. Assim, verificando-se que o contribuinte foi cientificado do
lançamento em 30/08/2004, vislumbro que a decadência operou-se para o período de 01/1995 a
07/1999.

É esse o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça., conforme se
observa da ementa abaixo reproduzida (REsp n2 1034520/SP, Relatora: Ministra Teori Albino
Zavaselci, julgamento em 19/08/2008, DJ de 28/08/2008):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA, TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO
POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL DE
CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO QÜINQÜENAL. TERMO
INICIAL (A) PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE AO
DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR, SE NÃO HOUVE
ANTECIPAÇÃO DO PAGAMENTO (CTN, ART. 173, 1); (B)
FATO GERADOR, CASO TENHA OCORRIDO
RECOLHIMENTO, AINDA QUE PARCIAL (CT1V, ART. 150, ,sç
49 PRECEDENTES DA 1° SEÇÃO DECISÃO ULTRA PETITA
INVIABILIDADE DE EXAME EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL SÚMULA . 7/STJ RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE,
DESPROVIDO
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Peço vênia para concluir de forma diversa no que diz respeito à declaração de
nulidade do crédito, posto que, para mim, o vício apontado é do tipo material.

Passo a fundamentar,

Para a relatora e para mim também, a autoridade notificante não logrou
demonstrar a ocorrência dos pressupostos necessários a caracterização do vínculo empregatício
para as pessoas fisicas, cujas remunerações deram origem ao presente crédito.

Sobre essa imperfeição do trabalho fiscal não tenho muito a acrescentar,
posto que a Conselheira Elaine Cristina foi feliz na sua análise, concluindo acertadamente
quanto à imprecisão do fisco na caracterização da relação empregatícia.

Diante desse fato, forçoso concluir que o lançamento fiscal, ao não descrever
com precisão as circunstâncias que envolveram a ocorrência dos fatos geradores, violou
normas de cogentes que determinam que o ato administrativo de constituição do crédito
tributário deve se cercar de cautela de modo a conferir liquidez e certeza ao quantum lançado e,
ainda, propiciar ao sujeito passivo todas as informações necessárias ao amplo exercício do seu
direito de defesa.

Nessa toada, não vejo como possa prosperar tal lançamento, devendo ser
declarada a sua integral nulidade.

Passo a análise do tipo de vício presente na espécie.

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

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

1- a qualificação do autuado;

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

III- a descrição do fato,

IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;

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

VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou
função e o número de matrícula.

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

1- a qualificação do notificado,.

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

III - a disposição legal infringida, se for o caso;
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IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro
servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o
número"

Ao tratar da matéria, a Lei n°4.717/65, que regulamenta a Ação Popular, em
seu artigo 2', parágrafo único, alínea "b", estabelece que o vício formal é:

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

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

A jurisprudência administrativa, que se ocupou do tema, é mansa e pacífica
nesse sentido, senão vejamos:

"PROCESSUAL — LANÇAMENTO — VÍCIO FORMAL —
NULIDADE — É nula a Notificação de Lançamento emitida sem
o nome do órgão que a expediu, sem identificação do chefe desse
órgão ou outro servidor autorizado e sem a indicação do
respectivo cargo e matrícula, em flagrante descumprimento às
disposições do art. 11, do Decreto n" 70,23.5/72. Precedentes da
Terceira Turma da Câmara Superior de Recursos
Fiscais Recurso Especial improvido." (3' Turma da Câmara
Superior de Recursos Fiscais, Recurso n°201-108717 — Acórdão
n° CSRF/03-03.305, Sessão de 09/07/2002)

"PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE -
VÍCIO FORMAL - LANÇAMENTO FISCAL COM ALEGADO
ERRO DE IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO -
INEXISTÊNCIA - Os vícios formais são aqueles que não
interferem no litígio propriamente dito, ou seja, correspondem a
elementos cuja ausência não impede a compreensão dos fatos
que baseiam as infrações imputadas. Circunscrevem-se a
exigências legais para garantia da integridade do lançamento
como ato de alicio, mas não pertencem ao seu conteúdo
material. Osyposto erro na identificação do sujeito passivo
caracteriza vício substancial, uma nulidade absoluta, não
permitindo a contagem do prazo especial para decadência 
previsto no art. 173, II, do CIN. " (8° Câmara do 1°
Conselho, Recurso n° 143.020 — Acórdão n° 108-08,174, Sessão
de 23/02/2005) (grifamos)

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

RECURSO EX OFFICIO — NULIDADE DO LANÇAMENTO —
VICIO FORMAL. A verificação da ocorrência do fato gerador
da obrigação, a determinação da matéria tributável, o cálculo
do montante do tributo devido e a identificação do sujeito



passivo, definidos no artigo 142 do Código Tributário Nacional
— CTN, são elementos fundamentais, intrínsecos, do lançanzento,
sem cuja delimitação precisa não se pode admitir a existência da
obrigação tributária em concreto, O levantamento e observância
desses elemenots básicos antecedem e são preparatórios à sua
formalização, a qual se dá no momento seguinte, mediante a
lavratura do auto de infração, seguida da notificação ao sujeito
passivo, quando, aí sim, deverão estar presentes os seus
requisitos formais, extrínsecos, como, por exemplo, a assinatura
do autuante, com a indicação de seu cargo ou função e o número
de matrícula; a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de
outro servidor autorizado, com a indicação de seu cargo ou
função e o número de matricular " (7a Câmara do 1° Conselho
de Contribuintes — Recurso n° 129.310, Sessão de 09/07/2002)

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

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

"Art 142. Compete privativamente à autoridade administrativa
constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência
do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a
matéria tributável, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da
penalidade cabível.

Aliás, o artigo 37 da Lei n° 8.212/91, com mais especificidade, impõe ao
fisco que discrimine clara e precisamente os fatos geradores do débito constituído, in verbis:

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

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

"A ri. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com
indicação dos fatos e fundamentos jurídicos [....]

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

Consoante se infere dos dispositivos legais encimados, para que o lançamento
encontre sustentáculo nas normas jurídicas e, conseqüentemente, tenha validade, deverá a
autoridade fiscal descrever precisamente e comprovar a ocorrência do fato gerador do tributo.
A ausência dessa descrição clara e precisa, especialmente no Relatório Fiscal da Notificação,
ou erro nessa conduta, macula o procedimento fiscal por vício material.
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Outro não é o entendimento do ilustre Dr. Manoel Antônio Gadelha Dias, ex-
presidente do 1° Conselho de Contribuinte, conforme se extrai do excerto de sua obra "O Vicio
Formal no Lançamento Tributário", nos seguintes termos:

r‘[.,1

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

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

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

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

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

"LANÇAMENTO — NULIDADE - VÍCIO MATERIAL —
DECADÊNCIA - Nulo o lançamento quando ausentes a
descrição do .fato gerador e a determinação da matéria
tributável, por se tratar de vício de natureza material. Aplicável
o disposto no artigo 150,§ 4", do CTIV:" (20 Câmara do 1°
Conselho, Recurso n" 138,595 — Acórdão n° 102-47201, Sessão
de 10/11/2005)

Antes de fechar a questão, cabe aqui fazer um parêntese, relativamente ao
efeito prático de se declarar a nulidade do lançamento por vício formal ou material. No
primeiro caso, na forma proposta pela nobre relatora, o prazo decadencial é restabelecido,
passando a ser contado a partir da data da decisão definitiva que declarou a nulidade por vício
formal do lançamento. É o que se extrai do artigo 17.3, inciso II, do CTN.

Por outro lado, tratando-se de vício material, o prazo decadencial continua a
ser contado da ocorrência do fato gerador do tributo, no caso do artigo 150, § 4", do CTN, ou
do 1° dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, tratando-
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se dos artigos 173 do CTN. Ou melhor, poderá o Fisco promover novo lançamento, corrigindo
o vício material incorrido, conquanto que dentro do prazo decadencial acima estipulado.

Assim, deve ser declarada a nulidade do lançamento, por vício material, em
observância à legislação de regência, mais precisamente do artigo 142 do CTN e demais
dispositivos das Leis 8.212/91 e 9.784199 encimados, uma vez que referida incorreção
contamina a exigência fiscal, tornando-a precária, não lhe oferecendo certeza ou liquidez,
principalmente pelo fato de se mostrar insanável e por cercear o direito de defesa da recorrente.

Por todo o exposto, voto pelo reconhecimento da decadência para as
competências de 01/1995 a 07/1999 e no sentido de declarar a NFLD integralmente nula por
erro/vício material, posto que o lançamento sub examine . encontra-se em desacordo com os
dispositivos legais que regulam a matéria.

Sala das Sessões, em 10 de junho de 2010

\Wk,	 C91 ')
KLEBER FERREIRA DE A t4ÚJO — Redator Designado
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