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DECADENCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Simula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo,
portanto, ser aplicadas as regras do Codigo Tributario Nacional.

DESCONSIDERACAO DE VINCULO. SEGURADO EMPREGADO.

Somente quando o Fisco constatar e demonstrar que o segurado contratado
como confribuinte individual, trabalhador avuiso, ou sob qualquer outra
denominacgfio, preenche todas as caracteristicas de segurado empregado,
previstas na Legislacio, deve desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar se
correto enquadramento.

PROCESSO ANULADO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em anular

o lancamento pela existéncia de vicio. Vencido o Conselheiro Rogério de Lellis Pinto, que
votou pela apreciagiio do mérito, para prover o recurso; II) Por voto de qualidade: a) em
conceituar o vicio como material, nos termos do voto do relator. Vencidos os Conselheiros Ana
Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado e Ronaldo de Lima Macedo.




-~ // -
“MARC oowfmﬁ

Residente ¢ Relator

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros: Marcelo Oliveira, Rogério de Lellis
Pinto, Ana Maria Bandeira, Ronaldo de Lima Macedo, Lourenco Ferreira do Prado e Nereu
Miguel Ribeiro Domingues.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra Decisfio da Delegacia da
Secretaria da Receita Previdencidria (DRP), Porto Alegre / RS, que julgou procedente em parte
o langamento, oriundo de descumprimento de obrigacgio tributaria legal principal, fl. 001.

Segundo a fiscalizacfio, de acordo com o Relatério Fiscal (RF), fls. 067 a
076, o lancamento refere-se a contribuicdes destinadas & Seguridade Social, incidentes sobre a
remuneracio paga a segurados, correspondentes a contribui¢fo dos segurados, a contribuigfo
para o financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho (SAT) e as contribuigtes
devidas aos Terceiros.

Ainda segundo o RF, os valores da base de célculo referem-se a pagamentos
a contribuintes individuais (juizes) devido a desconsideracio de seu vinculo e sua
caracterizacdo como segurados empregado, pois, para o Fisco, os segurados apresentam todas
as caracteristicas de segurados empregados.

Os motivos que ensejaram o lancamento estdio descritos no RF e nos demais
anexos que o configuram.

Em 07/04/2005 foi dada ciéncia a recorrente do lancamento, fIs. 001.

Contra o langamento, a recorrente apresentou impugnacio, fls. 0120 a 0161,
acompanhada de anexos.

Diante dos argumentos da defesa, a Delegacia solicitou esclarecimentos &
fiscalizacfio, f1. 01066 a 01067.

A fiscalizagfio respondeu aos questionamentos, {1, 01069 a 01071.

A Delegacia — a fim de respeitar os Principios da Ampla Defesa e do
Contraditério - encaminhou os pronunciamentos fiscais 4 recorrente e reabriu seu prazo para
defesa, fl. 01078.

A recorrente apresentou novas argumentagOes, fls. 01083 a 0109Q,
acompanhada de anexos.

A Delegacia analisou o langamento e a impugnagfo, julgando procedente am
parte o langamento, fls. 01103 a 01151,

Inconformada com a decisfio, a recorrente apresentou recurso voluntario, fls.
01186 a 01228, acompanhado de anexos.

A Delegacia, devido aos motivos apresentados no recurso, retificou o
lancamento, 01374 a 01417, emitindo nova decisfo, pelo provimento parcial.




fls. 01509.

Inconformada com a decisfo, a recorrente apresentou nNOvVO recurso
voluntario, fls. 01448 a 01488, acompanhado de anexos, onde alega, em sintese, que:.

1.

2.

10.

11

Néo hé co-responsabilidade dos diretores e do presidente da entidade;
A regra decadencial deve ser a determinada no CTN;

O Fisco entendeu que os professores que lecionaram na requerente ndo
eram autdnomos, mas empregados, o que fez por simples presungio
pessoal e exclusivamente subjetiva;

Inexiste qualquer vinculo trabalhista dos professores com a entidade;

Ni#o hé qualquer prova de que os beneficidrios dos pagamentos fossem
empregados da fonte pagadora;

O Fisco durante todo o periodo de fiscalizagfio limitou-se ao exame de
documentos no escritorio contabil que presta servicos a recorrente, néo
tendo averiguado in loco qualquer fato ou procedimento;

O Fisco partiu apenas de presungdes;

Diante disso, como poderia "observar diretamente tal condigfio", como
tenta fazer crer a deciso recoirida?;

A verdade material que rege o processo administrativo impede a
transmudac@o da realidade dos fatos (os pagamentos foram feitos a
autonomos, mediante recibo de pagamento) por simples suposigio ou
presuncéo por parte de quem lavrou o auto de infracéo.;

Hé4 impossibilidade de desconsidera¢@o dos atos juridicos sem prévia
regulamentacio do art. 116 do CTN;

Em face do exposto, em sintese, pede deferimento.

Posteriormente, 0s autos foram enviados ao Conselho, para anélise e deciséio,

E o relatdrio.
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Yoto

Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator

Sendo tempestivo, CONHECO DO RECURSO e passo ao exame de seus
argumentos.

DA PRELIMINAR
Quanto as preliminares, ha questfio a ser esclarecida.

Notamos que a fiscalizago, como consta no RF, considerou os valores pagos
a pessoas fisicas, consideradas pela recorrente como coniribuintes individuais, como
remuneracdo a segurados empregados.

Ressaltamos que o Fisco pode e deve aferir contribuigdes, assim como pode e
deve desconsiderar pactos.

Lei 8.212/1991:

Art 33 Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arvecadar, fiscalizar, lan¢ar e normatizar o recolhimento das
contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo
unico do art. 11, bem como as contribuicées incidentes a titulo
de substituigdo, e a Secretavia da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, langar ¢ nonnatizar o
recolhimento das contribui¢es sociais previstas nas glineas d e
e do paragrafo tmico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na
esfera de sua competéncia, promover a respectiva cobianga ¢
aplicar as sangdes previstas legalmente.

§ 3? Ocorrendo recusa ou sonega¢do de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentagdo deficiente, o Instituto Nacional
do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-
DRF podem, sem prejuizo da penalidade cabivel, inscrever de
oficio importancia que reputarem devida, cabendo & empresa ou
ao segurado o 6nus da prova em contrario.

Decreto 3048/1999;

Art.229. O Instituto Nacional do Seguro Social é o odrgdo
competente para:

$§255¢ o Auditor Fiscal da Previdéncia Social constatar que o
segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador
avulso, ou sob qualguer owtra denominagdo, preenche as
condigdes referidas no inciso I do caput do art, 9% deverd




desconsiderar o vinculo pactuado e efertar o enquadramento
come segurado empregado

At 9° Sdo segurados obrigatérios da previdéncia social as
seguinfes pessoas fisicas:

I - como empregado

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordinacdo e
mediante remunera¢do, inclusive como divetor empregado;

Nota-se, assim - a partir da transcrigio do dispositivo legal que autoriza o uso
dessa competéncia (desconsideracfio do vinculo pactuado e enquadramento como segurado
empregado) - que hd a necessidade da fiscalizaglo verificar condigBes para efetuar essa
desconsideracio.

Portanto, a fiscalizagfio deve constatar a ocorréncia das seguintes condigées:

a) O segurado deve ser pessoa fisica;

b) A prestagdo de servigo deve ser de natureza nfio eventual;

c) O segurado deve trabalhar para empregador (empresa urbana ou rural);

d) O segurado deve prestar servico sob dependéncia do empregador
(subordinacéo);

€) O segurado deve receber salario (remuneragdio) pelo servigo prestado.

Para maior clareza, analisaremos cada pressuposto.

a) Pessoa Fisica:

O contrato de trabalho ¢ “inmtwitu personae” no que diz rtespeito ao
empregado, isto ¢, levando em consideragdio a pessoa que é contratada como empregado, a
qual nfio pode fazer-se substituir por outra. A prestaciio de servico deve ser cumprida pelo
proprio empregado, posto que € indelegdvel por tratar-se de obrigacio de fazer. Caso o
empregado se faca substituir por outra pessoa, inexistira o elemento pessoalidade.

b) Prestaciio de Servico de Natureza nfio eventual:

Entende-se por servigo prestado em carater nfo eventual aquele relacionado
direta ou indiretamente com as atividades normais da empresa.

Significa que s6 se considera empregado quando o servigo por ele prestado
for de natureza permanente. A eventualidade nfo deve ser confundida com a freqiiéncia, com a
jornada ou com o horario de trabalho. Diz respeito tdo-somente 4 natureza do servigo. Por
exemplo: um bombeiro hidraulico, contratado para realizar reparos na rede hidraulica de um
banco, exerce uma atividade, realiza um servi¢o de natureza eventual em relagio A atividade
banciria, mesmo que comparega ao servico pontualmente, no mesmo horario dos demais
empregados, durante qualquer tempo de que necessite para terminar o seu trabalho.
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Entretanto, um trabalhador daquele banco que exerca o cargo de auditor
interno, mesmo que comparega a0 servigo em dias alternados e nfo esteja sujeito ao horario e a
freqiiéncia dos demais empregados executa servigo de natureza ndo eventual. Representa uma
necessidade ligada a atividade bancéria. Ele realiza um trabalho relacionado com a atividade do
banco.

¢) Trabalhar para Empregador (Empresa);

Para a CLT, empregador e empresa sdo usados como sindnimos. A legislagio
previdenciaria utiliza apenas a expressdo "..presta servico de natureza rural ou urbana a
empresa...". Portanto, empresa € o empregador, pessoa fisica ou juridica, que contrata, dirige e
remunera o trabalho.

Qutro ponto importante para a definigfio de empregador é que este assume o
risco da atividade econdmica.

d) Subordinaciio (Dependéncia} a Empregador:

A dependéncia a que a lei se refere nfio € econdmica, embora ela se faga
presente e até se presume na maioria dos contratos de trabalho. Mas essa dependéncia
econdmica nfo ¢é pressuposto em todos os contratos. Ha pessoas economicamente
independentes que s80 empregadas.

Por outro kado, também nio é a simples subordinaciio técnica, em que o
tomador do servigo pode e exige que a sua execu¢do obedeca a determinados requisitos de
ordem técnica, mesmo porque em muitos casos ela nem poderia ocorrer. Um advogado que
fosse empregado de pessoa leiga em direito, certamente ndo teria subordinagfo técnica.

Da mesma forma, o avicultor, obrigado na criagio de aves, em decorréncia de
contrato de parceria, a cumprir determinadas exigéncias técnicas do parceiro abatedor, tais
como, peso minimo para abate, racio especifica, instalacbes com caracteristicas pré-
estabelecidas, exclusividade de fornecimento etc, tera caracterizado a subordinacfio técnica,
mas nfo o vinculo empregaticio.

A dependéncia reconhecida pela lei e pela jurisprudéncia é a juridica.
Por forga do contrato firmado com a empresa, o empregado se obriga a cumprir suas
determinacdes, isto é, em funcio do contrato de trabalho, onde estd sujeito a receber
ordens, em decorréncia do poder de direciio do empregador.

A subordinagio ¢ o estado de sujeicio em que se coloca o empregado em
relacfio ao empregador, aguardando ou executando suas ordens.

A subordinacio estabelecida na lei deve ser entendida como o direito do
empregador de dirigir e fiscalizar a prestagio do trabalho e dispor dos servigos contratados
como melhor lhe aprouver. Com efeito, se o empregador dirige a prestagio do trabalho e o
empregado estd intima e pessoalmente ligado ao trabalho, esse estara sob a dependéncia
daquele, a cujas ordens deve obedecer, como ao seu superior hierdrquico. Assim, o direito do
empregador de definir, no curso da relaciio contratual e nos limites do contrato, a modalidade
de atuagfo concreta do trabalho (fa¢a isto, ndo faga aquilo; suspenda tal servigo, inicie outro).

-




Segundo Délio Maranhdo da subordinagio resulta para o empregador o poder
de:

I) Dmigir e comandar a execugiio da obrigacio contratual pelo
empregado;

2) Controlar o cumprimento dessa obrigacio;

3) Aplicar penas disciplinares (adverténcia, suspensio, dispensa)
quando o empregado ndo satisfaz devidamente, a prestacio a
que se obriga, ou se comporta de modo incompativel com a
confianga que esta na base do contrato.

A dependéncia é pessoal, isto ¢, nfo passa da pessoa do empregado, nio
atinge os seus familiares. O poder de mando nfo vai além do contrato de trabalho; tem limite
no que se relaciona a trabatho e no tempo de vigéncia da relagio de emprego.

A let nfio exige que o trabalho seja executado no estabelecimento do
empregador. Pode ser feito na residéncia do empregado, desde que exista a sujeicio pessoal. Se
o empregador determina o contedido de cada prestagéio de trabalho, pouco importa o lugar onde
ele é realizado.

¢} Receber Salirio (Remuneraciio) pelo Servico Prestado:

A CLT, em seu art. 3°, ao conceituar empregado, utiliza a expressfio mediante
salario; a legislacéio previdencidria utiliza a expressfio remuneracio.

Assim, podemos concluir que a relagfio de emprego é onerosa, isto é, o
empregado tem o 6nus fisico de prestar servigo ou estar 4 disposigdo do empregador ¢ este tem
o 6nus de remunerar o empregado, seja em espécie ou em utilidade.

Para o empregado que satistaz o 6nus do trabalho ndo € aceita a alegaco do
trabalho gratuito.

Apds esclarecermos as condigles, devemos verificar se a fiscalizacio
demonstrou a ocorréncia dessas condigfes, pois sé assim existird o fato gerador, como
determina a legislacio.

Decreto 3.048/1999:

Art 293 Constatada a ocorréncia de infragdo a dispositive deste
Regulamenio, serd lavrado auto-de-infracido com diseriminacdo
clara e precisa da infragdo e das circunstincias em que foi
praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade
aplicada e os critérios de gradacdo, e indicando local, dia ¢
hora de sua lavratura, observadas as normas fivadas pelos
drgdos compelentes.

Na leitura do RF encontramos mengio sobre 0s requisitos:

“19.Os pré-requisitos para existéncia de relagdo de emprego no
caso em tela ocorrem da seguinte forma.

a. Pessoa fisica — o contrato de traballio é "intuitu personae" em
relacdo a um dos swjeitos: o empregado. Deve ser pessoa
natural Os juizes professores so pessoas fisicas
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b. Subordinacio — ainda que de forma verbal, hd wm contrato
de prestagiio de servigos — ministrar aulas da cadeira "X",
estabelecida  pelo  empregador e em hordrios por ele
estabelecidos.

¢ Nao eventualidade dos servigos prestados — para consecugdo
de seu objeto social a Associagdo mantém cursos e palestras,
ministrados por seus associados — juizes federais "Empregado
¢é o trabalhador cuyja atividade coincide com os fins normais da
empresa e eventual é o trabalhador que vai desenvolver numa
empresa servigos ndo coincidentes com os seus fins". {Iniciagdo
ao Direito do Trabaiho, Amauwri Mascaro Nascimento, p 94, 10
edigdo,

d. Dependéncia a empregador — os cursos sdo organizados pela
Associagdo, através da Divetoria de Ensino, como ja citamos. Os
coordenadores de disciplina mantém contato com os juizes,
requisitando-os responsabilizarem-se por cadeira por eles
determinada. Os hordrios sdo igualmente determinados por estes
coordenadores. Portanto, a Associagdo dirige e comanda todas
as atividades E ela quem organiza os cursos divulga-os ao
publico-alve (geralmente mediante publicacdo em jornal de
grande circulagdo), organiza as cadeivas (matérias), forma
turmas, contrata professores e os remunera segundo valor de
hora-aula estabelecido em Ata de Assembléia. Interessado em
cursos, o cliente procura a figura da Associagdo, e ndo a do juiz
fulano de tal' Para exemplificar esta situacdo juntamos copia
de convite elaborado pela ESMAFE para aula inaugural do
Curso Regular dc Preparagio a Magistratura Federal, Turma
200511,

Pois bem, na demonstragio do Fisco nfo ficou demonstrado o poder de
dire¢fio, que caracteriza a subordinagfio, requisito essencial para a configuragiio do segurado
como empregado.

Qualquer servico a ser prestado, seja por pessoas fisicas (segurados
empregados ou contribuintes individuais) ou pessoas juridicas pode, na imensa maioria das
vezes deve, obedecer determinagfio quanto a servigo a ser prestado e hordrio que poderd
exercer sua atividade.

O Fisco deve demonstrar o poder de direcfio para a caracterizagio do
requisito subordinagfo, que ndo ficou comprovado nos autos.

O trabalho de fiscalizacdo tributaria, em caso de verificagdo d
descumprimento de obrigagGes tributéarias, pode vir a acarretar o lancamento tributario, atb\
administrativos impositivo, de império, gravoso para os administrados. Por isso, o trabalho da
fiscalizacio deve sempre demonstrar, com clareza e precisio, como determina a legislacio, os
motivos da lavratura da exigéncia.

Atnalmente o Estado ndo pode e ndo deve obrigar pessoas fisicas e juridicas
sem provas do que alega. A Constituicfio Federal deterrina essa conduta pelo Estado.

O diretto ao devido processo legal vemn consagrado pela Constituicdo Federal
no art. 5%, LIV e LV, ao estabelecer que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
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sem o devido processo legal e ao garantir a qualquer acusado em processo judicial o
contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Portanto, o devido processo legal pressupde uma imputacfo acusatdria certa e
determinada, permitindo que o réu, conhecendo perfeita e detalhadamente a acusacio que se
lhe pesa, possa exercitar a sua defesa plena, fato que nfio ocorreu na lavratura da presente
aufuacio.

O Fisco, quando nio demonstra, de forma clara e precisa, os motivos para a
desconsiderago do pacto, determinados pela legislacio, cerceia o direito de defesa da
recorrente, motivo de nulidade.

E a ampla defesa, assegurada constitucionalmente aos contribuintes, deve ser
observada no processo administrativo fiscal. A proposito do tema, € salutar a adogfo dos
ensinamentos de Sandro Luiz Nunes que, em seu trabatho intitulado Processo Administrativo
Tributério no Municipio de Floriandpolis, esclarece de forma precisa e cristalina:

A ampla defesa deve ser observada no processo administrativo,
sob pena de npulidade deste  Manifesta-se mediante o
oferecimento de oportunidade ao sujeilo passivo para que este,
querendo, possa opor-se a pretensdo do fisco, fazendo-se serem
conhiecidas e apreciadas todas as suas alegacées de cardter
processual e material, bem como as provas com que pretende
provar as suas alegagdes

Ressalte-se, também, que hd determinacio legal para que se verifique o
direito de pessoas fisicas e juridicas.

Lei 9.784/1999:

Art 2% A Administragdo Piblica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampia defesa, contraditorio,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia,

Pardagrafo tmmico.  Nos processos administrativos  serdo
observados, entre outros, os critérios de

I - atnagdo conforme a lei e o Direito;

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢io de
obrigacdes, restrigbes e sangBes em medida superior agquelas
estritamente necessdrias ao atendimento do interesse piblico,

VIII — observincia das formalidades essenciais & garantia dos
divettos dos administrados;

b

X - garantin dos direitos & comunicagdo, & apresentagiio de
alegacdes finais, a produgio de provas e a interposigdo de
recurses, nos processos de que possam resultar sangdes e nas
sitnagdes de litigio;

10
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XII - impulsio, de oficio, do processo administrativo, sem
prejuizo da atuacdo dos interessados;

Constituicio Federal/1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pals a inviolabilidade do direito a vida,
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes.

LV - aos litigantes, em processo judicial on administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Portanto, ¢ dever da Administracio Pudblica garantir o direito dos
contribuintes, especialmente adqueles que se configuram como direitos e deveres individuais e
coletivos, previstos na CF/88, clausula pétrea da Lei Magna.

Sobre nulidade, a legislacfio determina motivos e atos a serem praticados em
caso de sua decretacdo.

Decreto 70.235/1972:

Art 39 Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente,

I - os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com preterigdo do direito de defesa

$ 1° A nulidade de qualquer ato 56 prejudica os posteriores que
dele diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2° Na declaragdo de nulidade, a auwtoridade dird os atos
alcangados, ¢ determinarda as providéncias necessdarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 37 Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo 7
a quem aproveitaria a declaracdo de nulidade, a awtoridade

Julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetiv o ato ou

supriv-the a falta.

Art. 60 As irvegularidades, incorre¢es e omissées diferentes
das referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e
serdo sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito
passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo
influivem na solugdo do litigio.

Art. 61 A nulidade serd declarada pela autoridade competente
para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.




Portanto, por ser autoridade julgadora competente para a decretagio da
nulidade, por estar claro que o RF foi elaborado preterindo o direito de defesa da recorrente e
por ser o RF parte integrante primordial do langamento, decido pela nulidade do processo.

Em respeito ao § 2° do Art. 59, do Decreto 70.235/1972, ressalto que a
Receita Federal do Brasil deve verificar a ocorréncia ou nfo do fato gerador, que niio foi
comprovado no presente langamento, e tomar as devidas providéncias.

Quanto ao vicio praticado, nestes casos, falta de caracterizagio como
segurado empregado, o mesimo configura-se como material.

Nos atos administrativos, como o langamento tributario por exemplo, é no
Direito Administrativo que encontramos as regras especiais de validade dos atos praticados
pela Administragio Publica: competéncia, motivo, contetido, forma e finalidade.

F formal o vicio que contamina o ato administrativo em seu elemento
“forma™; por toda a doutrina, cito a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro. | Segundo a
mesma autora, o elemento “forma” comporta duas concepedes: uma restrita, que considera
forma como a exteriorizagdo do ato administrativo (por exemplo: auto-de-infragdo) e outra
ampla, que inclui todas as demais formalidades (por exemplo: precedido de termos, ciéncia
obrigatoria do sujeito passivo, oportunidade de impugnaciio no prazo legal etc), isto &, esta
aitima confunde-se com o conceito de procedimento, pratica de atos consecutivos visando a
consecucio de determinado resultado final.

Portanto, qualquer que seja a concepefio, “forma” ndo se confunde com o
“conteddo” material ou objeto. E um requisito de validade através do qual o ato administrativo,
praticado porque o motivo que o deflagra ocorreu é exteriorizado para a realizacfio da
finalidade determinada pela lei. E quando se diz “exteriorizacio” devemos concebé-la como a
materializagiio de um ato de vontade através de determinado instrumento. Dai temos que
conteudo e forma nfo se confundem: um mesmo contetido pode ser veiculado através de varios
instrumentos, mas somente serd valido nas relacdes juridicas entre a Administracfio Puablica e
os administrados aquele prescrito em lei. Sem se estender muito, nas relacdes de direito piblico
a forma confere seguranga ao administrado contra investidas arbitrarias da Administragio. Os
efeitos dos atos administrativos impositivos ou de império sdo quase sempre gravosos para 0s
administrados, daf a exigéncia legal de formalidades ou ritos.

No caso do ato administrativo de langamento, o auto-de-infragfio com todos
os seus relatdrios e elementos extrinsecos é o instrumento de constituicdo do crédito tributario.
E a sua lavratura se dd em razlo da ocorréncia do fato descrito pela regra-matriz como gerador
de obrigacdo tributdria. Esse fato gerador, pertencente ao mundo fenoménico, constitui, mais
do que sua validade, o ntcleo de existéncia do lancamento. Quando a descricio do fato nfo é
suficiente para a certeza absoluta de sua ocorréncia, carente que ¢ de algum elemento material
necessario para gerar obrigacio tributdria, o lancamento se encontra viciado por ser o crédito
dele decorrente duvidoso. E o que a jurisprudéncia deste Conselho denomina de vicio
material:

“f JRECURSO EX  OFFICIO - NULIDADE DO
LANCAMENTO ~ VICIO FORMAL A verificacdo da ocorvéncia
do fato gerador da obrigagdo, a determinacdo da matéria
tributavel, o cdlenlo de montante do tributo devide e a
identificacdo do sujeito passivo, definidos no artigo 142 do

''DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella: Direito Administrativo, $S3o Paulo: Editora Atlas, 11* edigdio, paginas 187 a
192,
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Codigo Tributdrio Nacional - CTN, sdo elementos fundamentais,
imtrinsecos, do langamento, sem cuja delimitagdo precisa ndo se
pode admitir a existéncia da obrigagdo tributdria em concreto. O
levantamento e observincia desses elementos basicos anlecedem
e sdo preparatorios a sua formalizagdo, a qual se dd no
momento seguinte, mediante a lovratura do auto de infragdo,
seguida da notificagdo ao swjelto passivo, quando, ai sim,
deverdo estar presentes os seus requisitos formais, extrinsecos,
como, por exemplo, a assinatura do autuante, com a indicagio
de seu cargo ou fungdo e o mumero de matricula; a assinatura do
chefe do orgdo expedidor ou de outro servidor auwtorizade, com a
indicagdo de seu cargo ou fungdo e o nivnero de matricula [ ]”
(7% Camara do 1° Conselho de Contribuintes — Recurso n’
129 310, Sessdo de 09/07/2002) Por sua vez, o vicio material do
langamento  ocorre quando a autoridade langadora ndo
demonstra/descreve de forma clara e precisa os fatos/motivos
que a levaram a lavrar a notificagdo fiscal e/ou auto de infragdo.
Diz respeito ao contetido do ato administrative, pressupostos
intrinsecos do lancamento.

E ainda se procurou ao longo do tempo um critério objetivo para o que venha
a ser vicio material. Dai, conforme recente acorddo, restara configurado o vicio quando ha
equivocos na construgdo do langamento, artigo 142 do CTN:

O vicio material ocorre quando o auto de infragdo néo preenche
aos requisitos constamtes do art. 142 do Cédige Tributdrio
Nacional, havendo equivoco na construgdo do lancamento
quanto a verificagdo das condigdes legais para a exigéncia do
tributo ou contribui¢do do crédito tributdrio, enguanto que o
vicio formal ocorre quando o langamento contiver omissdo ou
inobservdncia de formalidades essenciais, de normas que regem
o procedimento da lavratura do auto, ou seja, da maneira de sua
realizagdo. . (Acorddo n® 192-00 015 IRPF, de 14/10/2008 da
Segunda  Twma  Especial  do  Primeiro  Conselho  de
Contribuintes)

Abstraindo-se da denominaciio que se possa atribuir a falta de descrigdo clara
e precisa dos fatos geradores, o que nfo parece razodvel é agrupar sob uma mesma
denominagdo, vicio formal, situagbes completamente distintas: duvida quanto & propria
ocorréncia do fato gerador (vicio material) junto com equivocos e omissBes na qualificacdo do
autuado, do dispositivo legal, da data e horario da lavratura, apenas para citar alguns, que
embora possam dificultar a defesa nfio prejudicam a certeza de que o fato gerador ocorreu
(vicio formal). Nesse sentido:

PROCESSQ ADMINISTRATIVO FISCAL — NULIDADE - VICIO
FORMAL - LANCAMENTO FISCAL COM ALEGADO ERRO
DE  IDENTIFICACAO DO  SUJEITO  PASSIVO -~
INEXISTENCIA - Os vicios formais sdo aqueles que ndo
interferem no litigio propriamente dito, ou seja, correspondem a
elementos cuja auséncia ndo impede a compreensdo dos fatos
que baseiam as infragdes imputadas. Circunscrevem-se a
exigéncias legais para garantia da integridade do langamento
como afo de oficio, mas ndo pertencem ao seu contetido
material. () suposto erro na identificagdo do sujeite passivo




caracteriza  vicio substancial, uma nulidade absoluta, néo
permitindo a comtagem do prazo especial para decadéncia
previsto no art 173, Il do CTN. (Acorddo n® 108-08 174 IRFJ,
de 23/02/2005 da Oitava Cdmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes)

Ambos, desde que comprovado o prejuizo a defesa, implicam nulidade do
lancamento, mas é justamente essa diferenca acima que justifica a possibilidade de lancamento
substitutivo a partir da decisfio apenas quando o vicio ¢ formal. O rigor da forma como
requisito de validade gera um cem numero de langamentos anulados. Em fungfio desse prejuizo
para o interesse publico ¢ que se inseriu no Cddex Tributdrio a regra de novo prazo para
contagem de decadéncia a partir da deciso e para a realizaco de lancamento substitutivo do
anterior, anulade por simples vicio na formalizagio.

De fato, forma nfo pode ter a mesma relevéncia da matéria que dela se utiliza
como veiculo. Ainda que anulado o ato por vicio formal, pode-se assegurar que o fato gerador
da obrigacio existiu e continua existindo, diferentemente da nulidade por vicio material.

Nédo se duvida da forma como instrumento de protecdo do particular, mas
nem por isso ela se situa no mesmo plano de relevincia do contetido.

Por todo o exposto, entendo como material o vicio presente na falta de
descrigio clara e precisa do fato gerador, presente no lancamento pela auséncia de certeza de
existéncia do requisito subordinacio na prestacdo do servico.

Por fim, acato a preliminar por ocorréncia de vicio material, ficando
prejudicado o exame do mérito.

CONCLUSAO
Em razdo do exposto,

Voto pela anulagdo do langamento, pela existéncia de vicio material, nos
termos do voto.

24-de seferbro de 2010

TARCELO OLIVEIRA — Relator
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TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no paragrafo 3° do artigo 81 do Regimento
Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria
Ministerial n°® 256, de 22 de junho de 2009, intime-se o(a) Senhor(a) Procurador(a)
Representante da Fazenda Nacional, credenciado junto a Quarta Camara da Segunda

Secdo, a tomar ciéncia do Acorddo n® 2402-01.175

Brasilia, 19 de novembro de 2010

Voo \&kagﬁ/\\

MARIA MADALENA SILVA
Chefe da Secretaria da Quarta Camara

Ciente, com a observagio abaixo:

[ 1Apenas com Ciéncia

[ ] Com Recurso Especial

[ 1Com Embargos de Declaragiio
Data da ciéncia: ------ [ e

Procurador (2} da Fazenda Nacional




