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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
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DESCONSIDERAÇÃO  DE  VINCULO.  SEGURADO 
EMPREGADO.VÍCIO MATERIAL.  

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 sedo imputado. Trata­se, no caso, de nulidade 
pro  vício material,  na medida  em que  falta  conteúdo  ao  ato,  o  que  implica 
inocorrência da hipótese de incidência.” 

Somente quando o Fisco  constatar  e demonstrar  que o  segurado  contratado 
como  contribuinte  individual,  trabalhador  avulso,  ou  sob  qualquer  outra 
denominação,preenche  todas  as  características  de  segurado  empregado, 
previstas na Legislação, deve desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar  se 
correto enquadramento. 

Recurso especial negado. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  colegiado,  por  unanimidade  de  votos,  em  negar 
provimento ao recurso.  
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 Período de apuração: 01/04/1998 a 31/01/2005
 DESCONSIDERAÇÃO DE VINCULO. SEGURADO EMPREGADO.VÍCIO MATERIAL. 
 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 sedo imputado. Trata-se, no caso, de nulidade pro vício material, na medida em que falta conteúdo ao ato, o que implica inocorrência da hipótese de incidência.�
 Somente quando o Fisco constatar e demonstrar que o segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominação,preenche todas as características de segurado empregado, previstas na Legislação, deve desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar se correto enquadramento.
 Recurso especial negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Otacílio Dantas Cartaxo - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Manoel Coelho Arruda Junior � Relator
 EDITADO EM: 20/11/2012
 Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Otacílio Dantas Cartaxo (Presidente), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Gonçalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Elias Sampaio Freire.
  A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acórdãon°2402-01.175, proferidopela2a Turma Ordinária da 4a Câmara da 2ªSeção do CARF em21/09/2010 (fls. 1511/1517-verso), interpôs recurso especial à Câmara Superior de Recursos Fiscais, fls. 1520/1535,com fulcro no art. 67 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portarian.° 256, de 22/06/2009. Segue abaixo a ementa do acórdão recorrido:
"DECADÊNCIA. OSupremo Tribunal Federal, através da SúmulaVinculante n o 08, declarouinconstitucionaisosartigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo, portanto, seraplicadas as regras do CódigoTributárioNacional.
DESCONSIDERAÇÃODE VINCULO. SEGURADO EMPREGADO. Somentequando o Fiscoconstatar e demonstrarque o seguradocontratadocomocontribuinte individual, trabalhadoravulso, ou sob qualqueroutradenominação, preenchetodas as características de seguradoempregado, previstasnaLegislação, devedesconsiderar o vínculopactuado e efetuarseUcorretoenquadramento.
PROCESSO ANULADO"
Segundo a FazendaNacional, o acórdãorecorridoentendeuqueaautoridade fiscal nãodemonstrou a subordinação, requisitopara a configuraçãodo seguradocomoempregado. Nessecontexto, explica, decidiuanularo lançamentoem face de vicioqualificadocomo material.
Apresentaparadigmasegundoo qual, diante da constataçãode ausênciade detalhamentodo elementosubordinação, indispensávelpara acaracterizaçãodo seguradocomoempregado, resolveuo colegiadoanularo lançamento, conceituando-o, entretanto, comovicio formal. Segue abaixo aementa do Acórdão n° 2302-00.308:
"CARACTERIZAÇÃOEMPREGADO, VICIO NO RELATÓRIO FISCAL, INCOMPLETO. Não se podeconfundir o órgãofiscalizador com o julgadorCabe à Receita Federal fiscalizar e lançarostributos, e cabeaoConselhoAdministrativo de RecursosFiscais - CARF a tarefa de verificar a regularidadedadecisão de primeirainstância, e nãoefetuaroucomplementar o lançamento. A formalização do auto de infração tem comoelementososprevistos no art. 10 do Decreto n " 70.235. 0 erro, a depender do grau, emqualquer dos elementospodeacarretar a nulidade do atoporvicio formal. Entre oselementosobrigatórios no auto de infraçãoconsta a descriçãodo fato (art, 10, inciso III do Decreto n 70,235). A descriçãoimplicaaexposiçãocircunstanciada e minuciosa do fatogerador, devendoteroselementossuficientesparademonstração, de pelomenos, da verossimilhança das alegações do Fisco. De acordocom o principio da persuasãoracional do julgador, o quedeveserbuscado com a provaproduzida no processo é a verdadepossível, isto é, aquelasuficientepara o convencimento do juizo. Auto de infraçãoanulado.
CréditoTributárioExonerado. "
Medianteanálisedos autos, o i.Presidente da QuartaCâmara da SegundaSeção do CARF verificoua similitude das situaçõesnosacórdãosrecorridoe paradigma, pormeio da cotejo entre as referidasdecisõescolegiadas � Despacho n. 2400-040/2011 [fls. 1.536/1.538]:
"Portodo o exposto, entendocomo material o viciopresentenafalta de descriçãoclara e precisa do fatogerador, presente no lançamentopelaausência de certeza de existência do requisitosubordinaçãonaprestação do serviço."
Por outro lado, as seguintespalavras do Relator do paradigma:
"Entendoque o lançamentopossui um vicionaformalização. Nãorestoucaracterizadoo enquadramentodos seguradoscomoempregados. Orelatório fiscal estáincompleto, umavezquenãohouvedetalhamentoacerca da subordinação, para a maioria dos casos. O Auditor sequerindicouqualseria a atividadeprestadapelosegurado, fi.. 37. (.) A formalização do auto de infração tem comoelementososprevistos no art. 10 do Decreto n 70235. 0 erro, a depender do grau, emqualquer dos elementospodeacarretar a nulidade do atoporvicio formal, Entre oselementosObrigatórios no auto de infraçãoconsta a descriçãodo fato (art. 10, inciso 111 do Decreto n 70.235). A descriçãoimplicaaexposiçãocircunstanciadae minuciosa do fatogerador, devendoteroselementossuficientes -parademonstração, de pelomenos, da verossimilhança das alegações do Fisco. De acordo com o principio da persuasãoracional do julgador,oquedeveserbuscado com a provaproduzida no processoé a verdadepossível, isto 6, aquelasuficienteparao convencimento do juizo. (.) Entendoqueosmeroserrosmateriaispodemsercorrigidos no lançamento, agora as falhasmais graves, osvícios, demandam a realização de um novo ato, A correção dos errosmateriais, a complementagdo de informações, ouesclarecimentos, jáconstantes no relatório fiscal, podemsertrazidosaos autos pormeio de diligência, inclusive comandadapelo CARF. Peloexposto, in casu, não se tratou de simples erro material, mas de vicionaformalizaçãopordesobediênciaaodisposto no art.. 1º, inciso III do Decreto n. 70.235."
Devidamente intimado, o sujeito passivo apresentou contra-razões que ratificaram os argumentos expostos no decisum recorrido.
É o que tenho a relatar.
 Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, Relator
O Recurso é tempestivo, tendo sido demonstrada a divergênciapressuposto de admissibilidade previstos no Regimento Interno, razão pela qual conheço do Recurso Especial interposto pela PFN.
A controvérsia refere-se à caracterização de vício material nas oportunidades em que o lançamento é anulado por circunstâncias ligadas à constituição do fato gerador.
No presente caso, a auditoria fiscal ao promover o lançamento, não explicitou de forma clara e precisa no Relatório Fiscal as características inerentes à caracterização de contribuintes individuais como segurados empregados, para a incidência da contribuição social, o que acarretou em cerceamento do direito de defesa do contribuinte.
O artigo 37, da Lei n. 8212/91 e o artigo 243 do Decreto n. 3.048, determinam o seguinte:
�Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício 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.
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 sociais e dos períodos a que se referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos órgãos competentes.� (sem grifos no original)
O INSS ao proceder de forma generalizada apresentando um único modelo de Relatório Fiscal, Pronunciamento Fiscal e DN, sem adentrar nas peculiaridades de cada um dos contratos e/ou serviços. o ilustre fiscal autuante incorreu em vício insanável, cerceando o direito de defesa da autuada, ensejando a nulidade do Auto de Infração, conforme legislação de regência e pacífica jurisprudência deste Conselho de Contribuintes.
Diz o artigo 5°, inciso LV da Constituição Federal de 1988:
 �LV � aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes.� 
Alexandre de Moraes, in Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional, 5ª edição, São Paulo, Editora Atlas, 2005, pg. 366, assim se manifesta a respeito da questão, in verbis:
�(...)
O devido processo legal tem como corolários a ampla defesa e o contraditório, que deverão ser assegurados aos litigantes, em processo judicial criminal e civil ou em procedimento administrativo, inclusive nos militares, e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional expresso. Assim, embora no campo administrativo não exista necessidade de tipificação estrita que subsuma rigorosamente a conduta à norma, a capitulação do ilícito administrativo não pode ser tão aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade poderá ser imposta, tanto no campo judicial quanto nos campos administrativos ou disciplinares, sem a necessária amplitude de defesa.
Os princípios do devido processo legal, ampla defesa e contraditório, como já ressaltado, são garantias constitucionais destinadas a todos os litigantes, inclusive nos procedimentos administrativos previstos no Estatuto da Criança e do Adolescente.
Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de calar-se, se entender necessário, enquanto o contraditório é a própria exteriorização da ampla defesa, impondo a condução dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido caberá igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versão que lhe convenha, ou, ainda, de fornecer uma interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor.� 
Alberto Xavier, in Princípios do Processo Administrativo e Judicial Tributário, 1ª edição, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2005, pgs. 5/10, se manifesta no seguinte sentido:
� § 2° AMPLA DEFESA Devido processo legal (...)
Direito de defesa e contraditório são, por seu turno, manifestações do princípio mais amplo do �devido processo legal� (dueprocessoflaw) consagrado no XIV aditamento à Constituição dos Estados Unidos da América, cuja seção 1ª, 2ª frase assegura que ninguém pode ser �privado de sua vida, liberdade ou propriedade sem um processo justo e disciplinado por lei�. Como diz Pedro Machete � o significado imediato deste direito constitucionalmente reconhecido (e, portanto, vinculativo para todos os Estados) é a exigência de que o exercício do poder jurídico-público se faça nos termos de um procedimento justo (fair procedure). Tal implica para o particular afetado, em princípio, o direito de conhecer os fatos e o direito invocado pela autoridade, o direito de ser ouvido pessoalmente e de apresentar provas e, ainda, de confriontar as posições dos adversários (confrontationandcross-examinition).
Direito de Audiência O direito de ampla defesa reveste hoje a natureza de um direito de audiência (Audi alteram partem), nos termos do qual nenhum ato administrativo suscetível de produzir conseqüências desfavoráveis para o administrado poderá ser praticado de modo definitivo, sem que a este tenha sido dada a oportunidade de apresentar as razões (fatos e provas) que achar convenientes à defesa dos seus interesses.
(...)
O direito de defesa ou direito de audiência é um direito de participação procedimental, que pressupõe a atribuição ao particular do estatuto jurídico �parte� no procedimento administrativo, com vista à defesa de interesses próprios. Todavia, nem todo o direito de participação procedimental visa a finalidade garantística de defesa, podendo também, desempenhar a função de colaboração democrática dos cidadãos, individualmente ou associados, na própria formação das decisões administrativas, segundo um modelo de �administração participada�: a primeira é uma participação defensiva ou garantística; a segunda, uma participação informativa ou democrática.� § 3° CONTRADITÓRIO O princípio do contraditório encontra-se relacionado com o princípio da ampla defesa por um vínculo instrumental: enquanto o princípio da ampla defesa afirma a existência de um direito de audiência do particular, o princípio do contraditório reporta-se ao modo do seu exercício. Esse modo de exercício, por sua vez, caracteriza-se por dois traços distintos: a paridade das posições jurídicas das partes no procedimento ou no processo, de tal modo que ambas tenham a possibilidade de influir, por igual, na decisão (�princípio da igualdade de armas�); e o caráter dialético dos métodos de investigação e de tomada de decisão, de tal modo que a cada uma das partes seja dada a oportunidade de contradizer os fatos alegados e as provas apresentadas pela outra.�
Patente, portanto, o cerceamento de defesa no presente caso.
Por outro lado, o Decreto n. 70.235/72, no seu artigo 59 prevê as nulidades por vícios insanáveis. Veja-se.
 �CAPÍTULO III Das Nulidades Art. 59. São nulos:
 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
 § 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
 § 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
 § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)�
No presente caso, entendo que o defeito na constituição do crédito tributário inobservou o direito de defesa do Contribuinte, nos termos do inciso II, do artigo 59, do Decreto n. 70.235/72, razão pela qual deve ser reconhecida nulidade por vício material.
No mesmo sentido, transcrevem-se julgados deste Egrégio Conselho de Contribuintes que corroboram a argumentação da existência de vício material:
�(...) A descrição defeituosa dos fatos impede a compreensão dos mesmos, e, por conseqüência, das infrações correspondentes, sendo, portanto, vício material, pois mitiga, indevidamente, a participação do contribuinte na instauração do litígio, mediante a apresentação da impugnação. No caso em análise, havia possibilidade de conhecimento dos fatos descritos e das infrações imputadas, posto que complexas.� (Recurso n. 131.449, Acórdão n. 108-07556, 8ª Câmara, Relator Conselheiro Mário Junqueira Franco Júnior, sessão de julgamento de 15/10/2003)
 �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 sedo imputado. Trata-se, no caso, de nulidade pro vício material, na medida em que falta conteúdo ao ato, o que implica inocorrência da hipótese de incidência.� (Recurso n. 132.213, Acórdão n. 101-94049, 1ª Câmara, Relator Conselheiro Sebastião Rodrigues Cabral, sessão de julgamento de 06/12/2002)
Por todo o exposto, voto em negar provimento ao Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional.
Da Conclusão
Ante o exposto, conheço do recurso, para, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.
(Assinado digitalmente)
Manoel Coelho Arruda Júnior
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(Assinado digitalmente) 

Otacílio Dantas Cartaxo ­ Presidente 

 

(Assinado digitalmente) 

Manoel Coelho Arruda Junior – Relator 

EDITADO EM: 20/11/2012 

Participaram,  do  presente  julgamento,  os  Conselheiros  Otacílio  Dantas 
Cartaxo  (Presidente),  Susy  Gomes  Hoffmann  (Vice­Presidente),  Luiz  Eduardo  de  Oliveira 
Santos, Gonçalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian 
Haddad,  Maria  Helena  Cotta  Cardozo,  Rycardo  Henrique  Magalhães  de  Oliveira  e  Elias 
Sampaio Freire. 

Relatório 

A  Fazenda  Nacional,  inconformada  com  o  decidido  no  Acórdãon°2402­
01.175, proferidopela2a Turma Ordinária da 4a Câmara da 2ªSeção do CARF em21/09/2010 
(fls. 1511/1517­verso),  interpôs  recurso especial  à Câmara Superior de Recursos Fiscais,  fls. 
1520/1535,com  fulcro  no  art.  67  do  Regimento  Interno  do  Conselho  Administrativo  de 
Recursos  Fiscais,  aprovado  pela  Portarian.°  256,  de  22/06/2009.  Segue  abaixo  a  ementa  do 
acórdão recorrido: 

"DECADÊNCIA.  OSupremo  Tribunal  Federal,  através  da 
SúmulaVinculante n o 08, declarouinconstitucionaisosartigos 45 
e  46  da  Lei  n°  8.212,  de  24/07/91,  devendo,  portanto, 
seraplicadas as regras do CódigoTributárioNacional. 

DESCONSIDERAÇÃODE  VINCULO.  SEGURADO 
EMPREGADO.  Somentequando  o  Fiscoconstatar  e 
demonstrarque  o  seguradocontratadocomocontribuinte 
individual,  trabalhadoravulso,  ou  sob 
qualqueroutradenominação, preenchetodas as características de 
seguradoempregado,  previstasnaLegislação,  devedesconsiderar 
o vínculopactuado e efetuarseUcorretoenquadramento. 

PROCESSO ANULADO" 

Segundo  a  FazendaNacional,  o  acórdãorecorridoentendeuqueaautoridade 
fiscal  nãodemonstrou  a  subordinação,  requisitopara  a  configuraçãodo 
seguradocomoempregado.  Nessecontexto,  explica,  decidiuanularo  lançamentoem  face  de 
vicioqualificadocomo material. 

Apresentaparadigmasegundoo  qual,  diante  da  constataçãode  ausênciade 
detalhamentodo  elementosubordinação,  indispensávelpara  acaracterizaçãodo 
seguradocomoempregado, resolveuo colegiadoanularo lançamento, conceituando­o, entretanto, 
comovicio formal. Segue abaixo aementa do Acórdão n° 2302­00.308: 
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"CARACTERIZAÇÃOEMPREGADO,  VICIO  NO  RELATÓRIO 
FISCAL,  INCOMPLETO.  Não  se  podeconfundir  o 
órgãofiscalizador  com  o  julgadorCabe  à  Receita  Federal 
fiscalizar e lançarostributos, e cabeaoConselhoAdministrativo de 
RecursosFiscais  ­  CARF  a  tarefa  de  verificar  a 
regularidadedadecisão  de  primeirainstância,  e 
nãoefetuaroucomplementar  o  lançamento.  A  formalização  do 
auto  de  infração  tem  comoelementososprevistos  no  art.  10  do 
Decreto n " 70.235. 0 erro, a depender do grau, emqualquer dos 
elementospodeacarretar a nulidade do atoporvicio formal. Entre 
oselementosobrigatórios  no  auto  de  infraçãoconsta  a 
descriçãodo  fato  (art,  10,  inciso  III  do  Decreto  n  70,235).  A 
descriçãoimplicaaexposiçãocircunstanciada  e  minuciosa  do 
fatogerador, 
devendoteroselementossuficientesparademonstração,  de 
pelomenos,  da  verossimilhança  das  alegações  do  Fisco.  De 
acordocom  o  principio  da  persuasãoracional  do  julgador,  o 
quedeveserbuscado  com  a  provaproduzida  no  processo  é  a 
verdadepossível, isto é, aquelasuficientepara o convencimento do 
juizo. Auto de infraçãoanulado. 

CréditoTributárioExonerado. " 

Medianteanálisedos autos, o i.Presidente da QuartaCâmara da SegundaSeção 
do  CARF  verificoua  similitude  das  situaçõesnosacórdãosrecorridoe  paradigma,  pormeio  da 
cotejo entre as referidasdecisõescolegiadas – Despacho n. 2400­040/2011 [fls. 1.536/1.538]: 

"Portodo  o  exposto,  entendocomo  material  o 
viciopresentenafalta de descriçãoclara e precisa do fatogerador, 
presente no lançamentopelaausência de certeza de existência do 
requisitosubordinaçãonaprestação do serviço." 

Por outro lado, as seguintespalavras do Relator do paradigma: 

"Entendoque  o  lançamentopossui  um  vicionaformalização. 
Nãorestoucaracterizadoo  enquadramentodos 
seguradoscomoempregados.  Orelatório  fiscal  estáincompleto, 
umavezquenãohouvedetalhamentoacerca  da  subordinação,  para 
a  maioria  dos  casos.  O  Auditor  sequerindicouqualseria  a 
atividadeprestadapelosegurado,  fi..  37.  (.)  A  formalização  do 
auto  de  infração  tem  comoelementososprevistos  no  art.  10  do 
Decreto  n  70235.  0  erro,  a  depender  do  grau,  emqualquer  dos 
elementospodeacarretar a nulidade do atoporvicio formal, Entre 
oselementosObrigatórios  no  auto  de  infraçãoconsta  a 
descriçãodo  fato  (art.  10,  inciso  111  do  Decreto  n  70.235).  A 
descriçãoimplicaaexposiçãocircunstanciadae  minuciosa  do 
fatogerador,  devendoteroselementossuficientes  ­
parademonstração,  de  pelomenos,  da  verossimilhança  das 
alegações  do  Fisco.  De  acordo  com  o  principio  da 
persuasãoracional  do  julgador,oquedeveserbuscado  com  a 
provaproduzida  no  processoé  a  verdadepossível,  isto  6, 
aquelasuficienteparao  convencimento  do  juizo.  (.) 
Entendoqueosmeroserrosmateriaispodemsercorrigidos  no 
lançamento, agora as  falhasmais graves,  osvícios, demandam a 
realização  de  um  novo  ato,  A  correção  dos  errosmateriais,  a 
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complementagdo  de  informações,  ouesclarecimentos, 
jáconstantes  no  relatório  fiscal,  podemsertrazidosaos  autos 
pormeio  de  diligência,  inclusive  comandadapelo  CARF. 
Peloexposto, in casu, não se tratou de simples erro material, mas 
de  vicionaformalizaçãopordesobediênciaaodisposto  no  art..  1º, 
inciso III do Decreto n. 70.235." 

Devidamente  intimado,  o  sujeito  passivo  apresentou  contra­razões  que 
ratificaram os argumentos expostos no decisum recorrido. 

É o que tenho a relatar. 

Voto            

Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, Relator 

O Recurso é tempestivo, tendo sido demonstrada a divergênciapressuposto de 
admissibilidade previstos no Regimento Interno, razão pela qual conheço do Recurso Especial 
interposto pela PFN. 

A controvérsia refere­se à caracterização de vício material nas oportunidades 
em que o lançamento é anulado por circunstâncias ligadas à constituição do fato gerador. 

No presente caso, a auditoria fiscal ao promover o lançamento, não explicitou 
de  forma  clara  e  precisa  no  Relatório  Fiscal  as  características  inerentes  à  caracterização  de 
contribuintes individuais como segurados empregados, para a incidência da contribuição social, 
o que acarretou em cerceamento do direito de defesa do contribuinte. 

O  artigo  37,  da  Lei  n.  8212/91  e  o  artigo  243  do  Decreto  n.  3.048, 
determinam o seguinte: 

“Art. 37. Constatado o atraso  total ou parcial no recolhimento 
de  contribuições  tratadas  nesta  Lei,  ou  em  caso  de  falta  de 
pagamento  de  benefício  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. 

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 sociais e dos períodos a que 
se  referem,  de  acordo  com  as  normas  estabelecidas  pelos 
órgãos competentes.” (sem grifos no original) 

O INSS ao proceder de forma generalizada apresentando um único modelo de 
Relatório Fiscal, Pronunciamento Fiscal e DN, sem adentrar nas peculiaridades de cada um dos 
contratos  e/ou  serviços.  o  ilustre  fiscal  autuante  incorreu  em  vício  insanável,  cerceando  o 
direito de defesa da autuada, ensejando a nulidade do Auto de Infração, conforme legislação de 
regência e pacífica jurisprudência deste Conselho de Contribuintes. 

Diz o artigo 5°, inciso LV da Constituição Federal de 1988: 
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 “LV – aos  litigantes, em processo judicial ou administrativo, e 
aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla 
defesa, com os meios e recursos a ele inerentes.”  

Alexandre  de  Moraes,  in  Constituição  do  Brasil  Interpretada  e  Legislação 
Constitucional,  5ª  edição,  São  Paulo,  Editora  Atlas,  2005,  pg.  366,  assim  se  manifesta  a 
respeito da questão, in verbis: 

“(...) 

O devido processo legal tem como corolários a ampla defesa e o 
contraditório,  que  deverão  ser  assegurados  aos  litigantes,  em 
processo  judicial  criminal  e  civil  ou  em  procedimento 
administrativo, inclusive nos militares, e aos acusados em geral, 
conforme  o  texto  constitucional  expresso.  Assim,  embora  no 
campo  administrativo  não  exista  necessidade  de  tipificação 
estrita  que  subsuma  rigorosamente  a  conduta  à  norma,  a 
capitulação do  ilícito administrativo não pode  ser  tão aberta a 
ponto  de  impossibilitar  o  direito  de  defesa,  pois  nenhuma 
penalidade poderá ser  imposta,  tanto no campo  judicial quanto 
nos  campos  administrativos  ou  disciplinares,  sem  a  necessária 
amplitude de defesa. 

Os  princípios  do  devido  processo  legal,  ampla  defesa  e 
contraditório, como já ressaltado, são garantias constitucionais 
destinadas  a  todos  os  litigantes,  inclusive  nos  procedimentos 
administrativos  previstos  no  Estatuto  da  Criança  e  do 
Adolescente. 

Por ampla defesa entende­se o asseguramento que é dado ao réu 
de  condições que  lhe possibilitem  trazer para o processo  todos 
os  elementos  tendentes  a  esclarecer  a  verdade  ou  mesmo  de 
calar­se,  se  entender  necessário,  enquanto  o  contraditório  é  a 
própria  exteriorização  da  ampla  defesa,  impondo  a  condução 
dialética do processo  (par  conditio),  pois a  todo ato produzido 
caberá igual direito da outra parte de opor­se­lhe ou de dar­lhe 
a  versão  que  lhe  convenha,  ou,  ainda,  de  fornecer  uma 
interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor.”  

Alberto  Xavier,  in  Princípios  do  Processo  Administrativo  e  Judicial 
Tributário,  1ª  edição,  Rio  de  Janeiro,  Editora  Forense,  2005,  pgs.  5/10,  se  manifesta  no 
seguinte sentido: 

“ § 2° AMPLA DEFESA Devido processo legal (...) 

Direito  de  defesa  e  contraditório  são,  por  seu  turno, 
manifestações  do  princípio  mais  amplo  do  ‘devido  processo 
legal’  (dueprocessoflaw)  consagrado  no  XIV  aditamento  à 
Constituição dos Estados Unidos da América, cuja  seção 1ª,  2ª 
frase  assegura  que  ninguém  pode  ser  ‘privado  de  sua  vida, 
liberdade ou propriedade sem um processo  justo e disciplinado 
por lei’. Como diz Pedro Machete ‘ o significado imediato deste 
direito constitucionalmente reconhecido (e, portanto, vinculativo 
para todos os Estados) é a exigência de que o exercício do poder 
jurídico­público  se  faça  nos  termos  de  um  procedimento  justo 
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(fair  procedure).  Tal  implica  para  o  particular  afetado,  em 
princípio, o direito de conhecer os fatos e o direito invocado pela 
autoridade, o direito de ser ouvido pessoalmente e de apresentar 
provas  e,  ainda,  de  confriontar  as  posições  dos  adversários 
(confrontationandcross­examinition). 

Direito  de Audiência O  direito  de  ampla  defesa  reveste  hoje  a 
natureza de um direito de audiência (Audi alteram partem), nos 
termos do qual nenhum ato administrativo suscetível de produzir 
conseqüências  desfavoráveis  para  o  administrado  poderá  ser 
praticado de modo definitivo, sem que a este tenha sido dada a 
oportunidade de apresentar as razões (fatos e provas) que achar 
convenientes à defesa dos seus interesses. 

(...) 

O  direito  de  defesa  ou  direito  de  audiência  é  um  direito  de 
participação  procedimental,  que  pressupõe  a  atribuição  ao 
particular  do  estatuto  jurídico  ‘parte’  no  procedimento 
administrativo,  com  vista  à  defesa  de  interesses  próprios. 
Todavia, nem todo o direito de participação procedimental visa 
a  finalidade  garantística  de  defesa,  podendo  também, 
desempenhar  a  função  de  colaboração  democrática  dos 
cidadãos,  individualmente  ou  associados,  na  própria  formação 
das  decisões  administrativas,  segundo  um  modelo  de 
‘administração  participada’:  a  primeira  é  uma  participação 
defensiva  ou  garantística;  a  segunda,  uma  participação 
informativa  ou  democrática.’  §  3°  CONTRADITÓRIO  O 
princípio  do  contraditório  encontra­se  relacionado  com  o 
princípio  da  ampla  defesa  por  um  vínculo  instrumental: 
enquanto o princípio da ampla defesa afirma a existência de um 
direito de audiência do particular, o princípio do  contraditório 
reporta­se  ao  modo  do  seu  exercício.  Esse  modo  de  exercício, 
por sua vez, caracteriza­se por dois traços distintos: a paridade 
das  posições  jurídicas  das  partes  no  procedimento  ou  no 
processo,  de  tal  modo  que  ambas  tenham  a  possibilidade  de 
influir,  por  igual,  na  decisão  (‘princípio  da  igualdade  de 
armas’); e o caráter dialético dos métodos de investigação e de 
tomada de decisão, de tal modo que a cada uma das partes seja 
dada  a  oportunidade  de  contradizer  os  fatos  alegados  e  as 
provas apresentadas pela outra.” 

Patente, portanto, o cerceamento de defesa no presente caso. 

Por outro lado, o Decreto n. 70.235/72, no seu artigo 59 prevê as nulidades 
por vícios insanáveis. Veja­se. 

 “CAPÍTULO III Das Nulidades Art. 59. São nulos: 

 I ­ os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; 

 II  ­  os  despachos  e  decisões  proferidos  por  autoridade 
incompetente ou com preterição do direito de defesa. 

 § 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que 
dele diretamente dependam ou sejam conseqüência. 
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 §  2º  Na  declaração  de  nulidade,  a  autoridade  dirá  os  atos 
alcançados,  e  determinará  as  providências  necessárias  ao 
prosseguimento ou solução do processo. 

 § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo 
a  quem  aproveitaria  a  declaração  de  nulidade,  a  autoridade 
julgadora  não  a  pronunciará  nem  mandará  repetir  o  ato  ou 
suprir­lhe a falta. (Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)” 

No presente caso, entendo que o defeito na constituição do crédito tributário 
inobservou  o  direito  de  defesa  do  Contribuinte,  nos  termos  do  inciso  II,  do  artigo  59,  do 
Decreto n. 70.235/72, razão pela qual deve ser reconhecida nulidade por vício material. 

No  mesmo  sentido,  transcrevem­se  julgados  deste  Egrégio  Conselho  de 
Contribuintes que corroboram a argumentação da existência de vício material: 

“(...) A descrição defeituosa dos fatos impede a compreensão dos 
mesmos,  e,  por  conseqüência,  das  infrações  correspondentes, 
sendo,  portanto,  vício  material,  pois  mitiga,  indevidamente,  a 
participação do contribuinte na instauração do litígio, mediante 
a  apresentação  da  impugnação.  No  caso  em  análise,  havia 
possibilidade  de  conhecimento  dos  fatos  descritos  e  das 
infrações  imputadas,  posto  que  complexas.”  (Recurso  n. 
131.449, Acórdão n. 108­07556, 8ª Câmara, Relator Conselheiro 
Mário  Junqueira  Franco  Júnior,  sessão  de  julgamento  de 
15/10/2003) 

 “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  sedo  imputado.  Trata­se,  no 
caso,  de  nulidade  pro  vício  material,  na  medida  em  que  falta 
conteúdo  ao  ato,  o  que  implica  inocorrência  da  hipótese  de 
incidência.”  (Recurso  n.  132.213,  Acórdão  n.  101­94049,  1ª 
Câmara,  Relator  Conselheiro  Sebastião  Rodrigues  Cabral, 
sessão de julgamento de 06/12/2002) 

Por  todo  o  exposto,  voto  em  negar  provimento  ao  Recurso  Especial 
interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional. 

Da Conclusão 

Ante  o  exposto,  conheço  do  recurso,  para,  no  mérito,  NEGAR­LHE 
PROVIMENTO. 

É como voto. 

(Assinado digitalmente) 

Manoel Coelho Arruda Júnior 
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