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O dever de reter os 11% ¢ da tomadora de servigos, a presun¢do do desconto
sempre se presume oportuna e regularmente realizada.

O contribuinte inadimplente tem que arcar com o 6nus de sua mora, ou seja,
os juros legalmente previstos.

RETENCAO 11%. TRANSPORTE ESCOLAR. FALTA
CARACTERIZACAO DA CESSAO DE MAO-DE-OBRA. RELATORIO
INCOMPLETO. NULIDADE.

O instituto da reteng@o de 11% esta previsto no art. 31 da Lein © 8.212/1991,
com redacao conferida pela Lein © 9.711/1998.

O ¢6rgdo previdencidrio aponta que a recorrente deveria ter efetuado a
retencdo, entretanto nao indicou no relatorio fiscal, nem na complementagao
do relatdrio, os fundamentos para enquadrar os servicos prestados como
sujeitos a retencao de 11%. Nao foi realizado o cotejamento pelos Auditores-
Fiscais entre a documentacdo analisada e a legislacdo que dispde acerca da
cessdo de mao-de-obra.

A formalizagdo do auto de infracdo tem como elementos os previstos no art.
10 do Decreto n ° 70.235. O erro, a depender do grau, em qualquer dos
elementos pode acarretar a nulidade do ato por vicio formal. Entre os
elementos obrigatérios no auto de infragdo consta a descri¢ao do fato (art. 10,
inciso III do Decreto n ° 70.235). A descrigdo implica a exposi¢do
circunstanciada e minuciosa do fato gerador, devendo ter os elementos
suficientes para demonstracdo, de pelo menos, da verossimilhanga das



alegacdes do Fisco. De acordo com o principio da persuasdo racional do
julgador, o que deve ser buscado com a prova produzida no processo ¢ a
verdade possivel, isto ¢, aquela suficiente para o convencimento do juizo.

Pelo exposto, in casu, ndo se tratou de simples erro material, mas de vicio na
formaliza¢do por desobediéncia ao disposto no art. 10, inciso III do Decreto n
©70.235.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda
Se¢dao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por qualidade, em dar provimento
parcial ao recurso, nos termos do relatorio € voto que integram o presente julgado,
reconhecendo a fluéncia do prazo decadencial nos termos do art. 173, inciso I do CTN.
Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior e Eduardo Augusto Marcondes de
Freitas que entenderam aplicar-se o art. 150, paragrafo 4 do CTN para todo o periodo. A parte
relativa a retengdo sobre transporte escolar deve ser anulada por vicio formal. Vencidos os
Conselheiros Manoel Coelho Arruda Jinior, Eduardo Augusto Marcondes de Freitas e Arlindo
da Costa e Silva que entenderam que a natureza do vicio ¢ material.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Adriana Sato, Manoel
Coelho Arruda Junior e Eduardo Augusto Marcondes de Freitas.
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Relatorio

A presente NFLD tem por objeto as contribui¢des sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social em virtude da retencdo de 11% decorrente da contratagao das
prestadoras arroladas no item 4.1 do relatorio fiscal a fl. 61, conforme previsdo no art. 31 da
Lei n © 8.212/1991. O periodo compreende as competéncias fevereiro de 1999 a dezembro de
2002, fls. 60 a 63.

Nao conformada com a notificacdo, foi apresentada defesa pela entidade
publica, fls. 161 a 180.

A Decisao-Notificagdo confirmou a procedéncia, em sua totalidade, do
langamento, fls. 184 a 186.

Nao concordando com a decisdo do oOrgdo previdencidrio, foi interposto
recurso pela notificada, conforme fls. 199 a 215.

Em sintese, a recorrente em seu recurso alega o seguinte:

1.  No que concerne aos servicos de vigilancia e seguranga ja houve recolhimentos pelas
prestadoras;

2. O servigo de transporte ndo se sujeita a retencdo por ndo envolver cessdo de mao-de-
obra;

3. Nao foram verificados se os valores ja foram recolhidos pelo prestador;
4.  Nao se pode confundir prestagao de servigos com cessao de mao-de-obra;

O orgdo fazendario apresenta contra-razdes as fls. 221 a 223, pugnando pela
manutencao do langamento.

E o Relatorio.



Voto

Conselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Relator

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme fls. 221. Pressuposto de
admissibilidade superado, passo ao exame das questdes preliminares ao mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES AO MERITO:
Reconheco a decadéncia parcial do langamento.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stmula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lein ® 8.212 de 1991, nestas palavras:

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”.

Conforme previsto no art. 103-A da Constituicdo Federal a Simula de n ° 8
vincula toda a Administra¢dao Publica, devendo este Colegiado aplica-la.

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

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n © 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no CTN.

No presente caso trata-se de tributo sujeito a langamento por homologagao,
cujo pagamento nao foi realizado, sendo necessario o langamento de oficio. Por ndo ter pago,
nem declarado em GFIP, os valores somente conseguiriam ser apurados em acao fiscal, dai a
aplicabilidade do art. 173, inciso I do CTN, para efeitos da contagem do prazo decadencial. A
obrigacdo nao restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no periodo de
fevereiro de 1999 a dezembro de 2002. O lancamento foi cientificado ao sujeito passivo em 14
de outubro de 2005.

Seguindo a interpretagdo da 1* Se¢do do STJ (Recurso Especial n 973.733,
cuja ementa foi publicada no DJe de 18/09/2009) conta-se do "do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, do CTN), o
prazo qiiinqiienal para o Fisco constituir o crédito tributario quando, a despeito da previsao
legal para pagamento antecipado, o0 mesmo nao ocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simula¢do do contribuinte.
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Pelo exposto encontram-se atingidos pela fluéncia do prazo decadencial os
fatos geradores apurados pela fiscalizagdo ocorridos anteriormente a competéncia novembro de
1999, inclusive esta. A competéncia dezembro de 1999 nao decaiu, pois o crédito somente
poderia ser constituido ap6s o vencimento, ou seja em 2 de janeiro de 2000; assim o prazo de
decadéncia, para tal competéncia, possui como termo de inicio o primeiro dia do exercicio
seguinte, ou seja o dia 1° de janeiro de 2001, a qual findaria em 1° de janeiro de 2006.

Quanto as parcelas ndo decadentes, para o deslinde da questdo, em funcdo do
recurso interposto, ha que separar a analise em relagdo aos dois tipos de servigos: o de
vigilancia e seguranca e o de transporte escolar.

Quanto ao de vigilancia e seguranga nao ha lide quanto aos servigos terem
sido prestados mediante cessdo de mao-de-obra. As proprias notas fiscais demonstram que os
servicos eram executados nas dependéncias da tomadora de servigos.

De acordo com o previsto no art. 33, § 5° da Lei n © 8.212/1991, o desconto
sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa, sendo a responsabilidade direta
de quem tinha o dever de realiza-lo.

Art. 33 (...)

$5°0 desconto de contribui¢do e de consignag¢do legalmente
autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente
pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo licito alegar
omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsavel pela importincia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.

No caso da reten¢@o de 11% nao hé que se falar em solidariedade, tampouco
em beneficio de ordem, como alega a recorrente, pois o comando legal impos a
responsabilidade a tomadora de servigos, assim como o fez em relagdo ao desconto dos
segurados empregados. Essa ¢ uma presuncdo legal absoluta que milita em favor da
fiscalizagao previdenciaria.

Entendo que no caso de retencao hd duas obrigagdes: a primeira, acessoria,
que ¢ o desconto dos 11%; a segunda ¢ a principal, que ¢ o recolhimento das contribuigdes
retidas. Uma vez que as contribuicdes previdencidrias sdo tributos, o objeto da retengao dos
11% também possui natureza tributdria, haja vista ser uma antecipacdo das contribuicdes,
possuindo natureza de substitui¢do tributéria.

Caso a fiscalizagdo sempre tivesse o encargo de diligenciar para fiscalizar a
prestadora, ndo haveria sentido na criagdo da substitui¢do tributaria. A retengdo ¢ exigéncia
legal, e como bem asseverado, surgiu para facilitar a arrecadacdo tributdria. Caso prevalega o
entendimento de se analisar a documentagao da contratada para comprovagao da totalidade do
recolhimento das contribui¢do, a vontade das partes ird superar a lei.

Nao entendo cabivel a demonstragdo, nos presentes autos, de que a prestadora
jé efetuara todos os recolhimentos para fins de elisdo da responsabilidade pela retengdo. Nao ha
como afastar a responsabilidade pela retengdo e posterior recolhimento haja vista ser uma
presungdo absoluta, no meu entender. Perante a Fazenda Publica a obrigada pela retengdo sera
sempre a tomadora, nada impedindo que entre a recorrente e a prestadora de servigos se



instaure agdo regressiva de natureza civil. Caso a recorrente efetue o recolhimento da retencao
de 11% e a prestadora comprove que houve recolhimentos a maior do que o devido, caberd a
compensagdo ou a restituicdo, mas esta questdo ndo deve ser resolvida nos presentes autos,
devendo ser instaurado, se for o caso, o procedimento proprio de restituigao.

Quanto ao servico de transporte escolar, a recorrente alega que ndo houve
cessao de mao-de-obra. O 6rgdo previdenciario aponta que a recorrente deveria ter efetuado a
retencdo quanto ao servigo de transporte escolar, entretanto ndo indicou no relatério fiscal, os
fundamentos para enquadrar os servi¢os prestados como sujeitos a reten¢do de 11%. Nao foi
realizado o cotejamento pelos Auditores-Fiscais entre a documentacdo analisada e a legislacao
que dispde acerca da cessao de mao-de-obra.

Nao se pode confundir uma simples prestagdo de servigos com a prestacao de
servicos mediante cessdo de mao-de-obra. Somente o fato de constar na lista prevista no
Regulamento da Previdéncia Social ndo ¢ suficiente para que surja a obrigacdo da retencdo. Por
exemplo, o servigo de vigilancia e seguranca consta na referida lista, entretanto pode ser
realizado com ou sem cessdo de mao-de-obra, como na vigilancia remota; a obrigacdo da
retencao sera exigida somente no primeiro caso.

Nesse sentido dispde o art. 145, paragrafo Uinico da Instru¢do Normativa
MPS/SRP n °© 3/2005, nestas palavras:

Art. 145. Estardo sujeitos a retengdo, se contratados mediante
cessdo de mdo-de-obra ou empreitada, observado o disposto no
art. 176, os servicos de:

()

Paragrafo unico. Os servicos de vigilancia ou seguranca
prestados por meio de monitoramento eletrénico ndo estdo
sujeitos a retengdo.

Salienta-se que no presente caso nao houve destaque dos valores a serem
retidos em nota fiscal, assim ¢ dever da fiscaliza¢dao indicar os fundamentos de sua convicgao,
em relacdo ao transporte escolar. Os motoristas ficavam a disposi¢do da tomadora, havia um
controle sobre a atividade dos mesmos. Os motoristas ficavam no aguardo de ordens da
tomadora; ap0s realizar o transporte voltavam as dependéncias da tomadora, aguardando novas
ordens para realizar outros transportes. Questdes como essas devem estar respondidas no
relatorio fiscal a fim de caracterizar a cessdo em servigos de transportes.

Ja alterei meu entendimento acerca dos efeitos gerados pelo vicio presente
na autuacdo. Mais precisamente sobre a possibilidade de saneamento ou ndo da falta nesses
mesmos autos.

O recurso visa a andlise da corre¢do da decisdo de primeira instancia. Se a
mesma deve ser mantida, se deve ser reformada, ou anulada. Quando o vicio ocorre no ato
administrativo do langamento, ndo caberia a anula¢do da decisdo de primeira instancia, mas
sim o reconhecimento de que o ato nulo deve ser refeito.

Nao se pode confundir o 6rgdo fiscalizador com o julgador. Cabe a Receita
Federal fiscalizar e langar os tributos, e cabe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CAREF a tarefa de verificar a regularidade da decisdo de primeira instancia, e ndo efetuar ou
complementar o lancamento.
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O disposto nos artigos 59 e 60 do Decreto n © 70.235/1972, que tratam de
nulidades, somente se aplicam para os atos praticados no curso do processo administrativo. O
langamento ¢ ligado ao procedimento fiscal de apuragdo do crédito. Desse modo, hd que se
reconhecer a possibilidade de existéncia de outras nulidades que nao somente as previstas nos
arts. 59 e 60.

A formalizagdo do auto de infracdo tem como elementos os previstos no art.
10 do Decreto n ° 70.235. O erro, a depender do grau, em qualquer dos elementos pode
acarretar a nulidade do ato por vicio formal. Entre os elementos obrigatorios no auto de
infracdo consta a descricdo do fato (art. 10, inciso III do Decreto n ° 70.235). A descri¢dao
implica a exposic¢ao circunstanciada e minuciosa do fato gerador, devendo ter os elementos
suficientes para demonstragdo, de pelo menos, da verossimilhanca das alegacdes do Fisco. De
acordo com o principio da persuasao racional do julgador, o que deve ser buscado com a prova
produzida no processo ¢ a verdade possivel, isto €, aquela suficiente para o convencimento do
juizo.

Nao se pode confundir falta de motivo com a falta de motivagdo. A falta de
motivo do ato administrativo vinculado causa a sua nulidade. No lancamento fiscal o motivo ¢
a ocorréncia do fato gerador, esse inexistindo torna improcedente o langamento, ndo havendo
como ser sanado, pois sem fato gerador ndo ha obrigacdo tributdria. Agora, a motivagdo ¢ a
expressdo dos motivos, ¢ a traducao para o papel da realidade encontrada pela fiscalizagdo. A
falha na motivagao pode ser corrigida, desde que o motivo tenha existido.

Nao ¢ outra a licdo do mais abalizado administrativista brasileiro, Celso
Antonio Bandeira de Mello. De acordo com esse doutrinador, na obra Curso de Direito
Administrativo, 22* edi¢do, Ed. Malheiros, pag. 385, verbis: “em se tratando de atos
vinculados, o que mais importa ¢ haver ocorrido o motivo perante o qual o comportamento era
obrigatorio, passando para segundo plano a questdao da motivagao. Assim, se o ato ndo houver
sido motivado, mas for possivel demonstrar ulteriormente, de maneira indisputavelmente
objetiva e para além de qualquer duavida ou entreduvida, que o motivo exigente do ato
preexistia, dever-se-a considerar sanado o vicio do ato.”

Na mesma obra, pagina 451, o autor afirma que “a convalidacdo, ou seja, o
refazimento de modo valido e com efeitos retroativos do que fora produzido de modo invalido,
em nada se incompatibiliza com interesses publicos. Isto ¢: em nada ofende a indole do Direito
Administrativo. Pelo contrario”. Na li¢do de Celso Antdnio, pagina 453: “A Administragdo ndo
pode convalidar um ato viciado se este ja foi impugnado, administrativa ou judicialmente. Se
pudesse fazé-lo, seria inutil a argliicdo do vicio, pois a extingdo dos efeitos ilegitimos
dependeria da vontade da Administragdo, ¢ ndao do dever de obediéncia a ordem juridica. Ha
entretanto, uma excecdo. E o caso da “motivacio” de ato vinculado expendida tardiamente,
apds a impugnacao do ato. A demonstragdo, conquanto serddia, de que os motivos preexistiam
e a lei exigia que, perante eles, o ato fosse praticado com o exato contetido com que o foi ¢é
razao bastante para sua convalidacdo.”

Diante da irregularidade constatada, hd que ser aplicado o Decreto n°
70.235/1972 devendo ser efetuado novo langcamento, conforme previsto no 18, § 3°, nestas
palavras:

Art. 18 (...)



$ 3? Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias,
realizados no curso do processo, forem verificadas incorregoes,
omissoes ou inexatidoes de que resultem agravamento da
exigéncia inicial, inovag¢do ou alteracdo da fundamentagao legal
da exigéncia, sera lavrado auto de infracdo ou emitida
notificacdo de langamento complementar, devolvendo-se, ao
sujeito passivo, prazo para impugna¢do no concernente ad
matéria modificada. (Redag¢do dada pelo art. 1° da Lei n°
8.748/93)

Tal complementacdo tem que ser comandada pelo 6rgdo de primeira
instancia, mesmo que de oficio, pois o caput do art. 18 ¢ determinante para a autoridade

julgadora de primeira instdncia. E como ¢ sabido os paragrafos e incisos devem ser
interpretados em conformidade com o caput do dispositivo, que determina a regra geral.

E possivel a complementagio do relatorio fiscal por decisio de primeira
instancia, entretanto ndo cabe tal complementagdo pela segunda instincia, pois enquanto a
primeira instancia aprecia a impugnagao quanto ao lancamento, a segunda aprecia o recurso
quanto a decisdo a quo.

Sem a manifestacdo oportuna do sujeito passivo, o ato administrativo
portador de vicio permanece no sistema. Embora o ato implique em atentado a ordem juridica,
a restauracdo da juridicidade violada depende da expedigdo de outro ato. A invalidagdo e a
convalidagcdo sdo meios estabelecidos pelo proprio regime juridico-administrativo para a
elimina¢ao material do vicio.

Se a Receita Federal ndo convalida, o ato se torna passivel de invalidagdo
pelo 6rgao julgador, caso este seja provocado para fazé-lo. O mesmo serve para a hipotese de a
Receita Federal se abster de invalidar quando deveria té-lo feito.

A invalidagdao do ato administrativo tem como efeitos juridicos: o efeito
declaratorio da invalidade; e o efeito constitutivo negativo da pertinéncia do ato administrativo.

A convalidagcdo do ato administrativo decorre exclusivamente de
competéncia administrativa; determinando a manuten¢do do ato administrativo viciado no
sistema pelo saneamento do vicio constatado. Tal como o ato de invalidagdo, o ato de
convalidacdo tem o efeito juridico de declarar a invalidade. Todavia, possui um efeito juridico
de natureza constitutiva positiva, pois prescreve a manutencao da imperatividade e da eficacia
do ato convalidado.

O CARF nao convalida langamento; mas sim declara o grau de invalidade do
ato administrativo viciado: nulo ou irregular. Se for nulo, ha que ser realizado novo
lancamento; se meramente irregular, o ato permanecera, apenas sera reconhecida a nao
importancia do seu erro. Destaca-se que no Direito Administrativo ndo hé ato anulavel, pois o
mesmo ¢ classificado como convalidavel.

Entendo que os meros erros materiais podem ser corrigidos no lancamento,
agora as falhas mais graves, os vicios, demandam a realizagdo de um novo ato. A corre¢ao dos
erros materiais, a complementa¢do de informacdes, ou esclarecimentos, ja constantes no
relatorio fiscal, podem ser trazidos aos autos por meio de diligéncia, inclusive comandada pelo
CARF.

Pelo exposto, in casu, ndo se tratou de simples erro material, mas de vicio na
formalizagdo por desobediéncia ao disposto no art. 10, inciso III do Decreto n ° 70.235.
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CONCLUSAO:

Voto por CONHECER DO RECURSO do notificado para no mérito
CONCEDER-LHE PROVIMENTO PARCIAL, reconhecendo que parte do lancamento foi
atingida pela decadéncia, e que a parte relativa a reten¢ao sobre transporte escolar deve ser

anulada por vicio formal.

E como voto.

MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA



