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MINISTÉRIO DA FAZENDA
'‘k • "- ".••	 SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
st•tt;',:	 QUINTA CÂMARA

Processo n•	 37034.001695/2003-11

-Recurso e	 142.542 Voluntário

Matéria	 Retenção 11%

Acórdão '?	 205-00.451

Sessão de	 08 de abril de 2008

Recorrente	 MUNICÍPIO DE JOÃO PINHEIRO - PREFEITURA MUNICIPAL

Recorrida	 DRP - UBERLÂNDIA

Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias

Período de apuração: 01/0211999 a 31/12/2000

Ementa: DISCRIMINAÇÃO DOS FATOS
GERADORES. INSUFICIÊNCIA. NULIDADE DO
LANÇAMENTO.

O lançamento deve discriminar os fatos geradores das
oontribuiçEes previdenciárias de forma clara e
precisa, bem como o período a que se referem, sob
pena de cerceamento de defesa e conseqüente
nulidade.

Processo Anulado

111,‘

•

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

•
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ACORDAM os Membros da QUINTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos: I) rejeitar as preliminares suscitadas, e no
mérito, II) anular o lan • ento nos termos do voto do Relator.
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JULIO	 4%. IRA GOMES

President

,ordrálede

4/ei	 Ata /I
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Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros. Damião Cordeiro 	 .
de Moraes, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Liege Lacroix Thomasi, Adriana
Sato e Renata Souza Rocha (suplente)
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Relatório

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio
da Seguridade Social em virtude, da retenção de 11% decorrente da contratação de empresas
que prestaram serviços ao Município, conforme previsão no art. 31 da Lei n "' 8.212/1991. O
período compreende as competências fevereiro de 1999 a dezembro de 2000, fls. 29 e 30.

Não conformada com a notificação, foi apresentada defesa pela notificada, fls.
• 57 a 61.

A Decisão-Notificação confirmou a procedência do lançamento, fls. 70 a 74.

Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto recurso
pela notificada, conforme fls. 81; requerendo a reanálise dos argumentos apresentadas na
defesa.

• O INSS apresenta suas contra-razões às fls. 85 a 86. A autarquia previdenciária
alega, em síntese:

Não foram trazidos elementos novos capazes de alterar a decisão anterior;

Requerendo, por fim, que seja negado provimento ao recurso interposto pelo
contribuinte.

Decisão proferida pela ? Câmara do CRPS, fls. 87 a 89, por unanimidade,
converteu o julgamento em diligência; para que fosse juntados os contratos, bem como
esclarecidos os motivos de convencimento da existência da cessão de mão-de-obra.

A fiscalização prestou informações às fls. 107 e 108. Nova diligência foi
comandada pela Receita Previdenciária na forma das fls. 110 e 111; tendo a fiscalização se
manifestado às fls. 119e 120.

Cientificada do resultado da diligência fiscal, a notificada não se manifestou no
prazo normativo.	 •

É o Relatório.
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Voto

Conselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Relator

O procedimento realizado pelo órgão previdenciário não merece prosperar, pois
está eivado de nulidades. A decisão anterior proferida pela 2' Câmara do CRPS foi no sentido
de que o relatório fiscal encontrava-se incompleto, pela falta de caracterização da cessão de
mão-de-obra, fls. 87 a 89; tendo sido comandada diligência para que o Auditor fizesse relatório
complementar. Entretanto, o Auditor não conseguiu demonstrar a existência da cessão de mão-
de-obra, fls. 107 a 108.

O órgão previdenciário aponta que a recorrente deveria ter efetuado a retenção,
entretanto não indicou no relatório fiscal, nem na complementação do relatório, os
fundamentos para enquadrar os serviços prestados como sujeitos à retenção de 11%. Não foi
realizado o cotejamento pelos Auditores-Fiscais entre a documentação analisada e a legislação
que dispõe acerca da cessão de mão-de-obra.

Não se pode confundir urna simples prestação de serviços com a prestação de
serviços mediante cessão de mão-de-obra. Somente o fato de constar na lista prevista no
Regulamento da Previdência Social não é suficiente para que surja a obrigação da retenção. Por
exemplo, o serviço de vigilância e segurança consta na referida lista, entretanto pode ser
realizado com ou sem cessão de mão-de-obra, como na vigilância remota; a obrigação da
retenção será exigida somente no primeiro caso.

Nesse sentido dispõe o art. 145, parágrafo único da Instrução Normativa
MPS/SRP n 03/2005, nestas palavras:

Art. 145. Estarão sujeitos à retenção, se contratados mediante cessão
de mão-de-obra ou empreitada, observado o disposto no art. 176, os
serviços de:

(.)

Parágrafo único. Os serviços de vigilância ou segurança prestados por
meio de monitoramento eletrônico não estão sujeitos à retenção.

Salienta-se que no presente caso não houve destaque dos valores a serem retidos
em nota fiscal, assim é dever da fiscalização indicar os fundamentos de sua convicção.

Não resta dúvida, portanto, que há um vicio no presente levantamento, o ponto
controverso reside na possibilidade de saneamento ou não da falta. Não se pode confundir falta 	 .•
de motivo com a falta de motivação. A falta de motivo do ato administrativo vinculado causa a
sua nulidade. No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo
toma 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

i-da realidade encontrada pela fiscalização. A falha na motivação pode ser corrigida, desde que o
motivo tenha existido.
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Não é outra a lição do mais abalizado administrativista brasileiro, Celso Antônio
Bandeira de Mello. De acordo com esse doutrinador, na obra Curso de Direito Administrativo,
22' edição, Ed. Malheiros, pág. 385, verbis: "em se tratando de atos vinculados, o que mais
importa é haver ocorrido o motivo perante o qual o comportamento era obrigatório, passando
para segundo plano a questão da motivação. Assim, se o ato não houver sido motivado, mas for
possível demonstrar ulteriormente, de maneira indisputavelmente objetiva e para além de
qualquer dúvida ou entredúvida, que o motivo exigente do ato preexistia, dever-se-á considerar
sanado o vício do ato."

Na mesma obra, página 451, o autor afirma que "a convalidação, ou seja, o
refazimento de modo válido e com efeitos retroativos do que fora produzido de modo inválido,
em nada se incompatibiliza com interesses públicos. Isto é: em nada ofende a índole do Direito
Administrativo. Pelo contrário". Na lição de Celso Antônio, página 453: "A Administração não

• pode convalidar um ato viciado se este já foi impugnado, administrativa ou judicialmente. Se
pudesse fazê-lo, seria inútil a argüição do vício, pois a extinção dos efeitos ilegítimos
dependeria da vontade da Administração, e não do dever de obediência à ordem jurídica. Há
entretanto, uma exceção. É o caso da "motivação" de ato vinculado expendida tardiamente,
após a impugnação do ato. A demonstração, conquanto serôdia, de que os motivos preexistiam
e a lei exigia que, perante eles, o ato fosse praticado com o exato conteúdo com que o foi é
razão bastante para sua convalidação."

De acordo com o previsto no art. 59 do Decreto n° 70.235/1972, há apenas dois
casos de nulidades: os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; e os despachos e
decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.

Conforme disposto no art. 60 do referido Decreto, as irregularidades,
incorreções e omissões diferentes das acima referidas não importarão em nulidade e serão
sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado
causa, ou quando não influírem na solução do litígio.

Destaca-se que mesmo nos casos de preterição do direito de defesa, não deve ser
anulada a NFLD ou o auto de infração, mas sim a decisão ou o despacho. Prova desse
entendimento é que se não houver a cientificação do sujeito passivo, não há dúvida que há um
cerceamento ao direito de defesa, mas pergunta-se: há que ser anulada a NFLD? Entendo que
não, assim como a maior parte, se não a totalidade dos demais Conselheiros. Não se pode
olvidar que a cientificação é parte necessária ao aperfeiçoamento do lançamento fiscal, e
portanto é intrínseco ao ato, mas o vício dessa cientificação não é causa de nulidade do
procedimento fiscal.

Não se pode esquecer que o lançamento depois de notificado ao sujeito passivo
não se toma perfeito e acabado. Esse lançamento pode ser alterado em função da impugnação
do sujeito passivo, por recurso de oficio ou por iniciativa de oficio, conforme previsão no art.
145 do CfN. O processo administrativo fiscal tem justamente a função de constituir
definitivamente o crédito, assegurando-lhe a certeza e a liquidez. Caso não adotemos essa
característica inerente ao processo administrativo, transformaríamos nossas decisões na
cômoda anulação da NFLD ou do auto de infração, nos fintando à análise de mérito, para
procurarmos meras irregularidades formais na constituição do crédito.
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O apego demasiado à formalidade por este Colegiado vai de encontro aos
princípios do Direito Administrativo da economia processual e da eficiência. Se é reconhecido
que a fiscalização pode efetuar novo lançamento fiscal, após a anulação por vicio formal, para
quê gastar tanto esforço e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que já foram
colacionadas, prosseguindo o feito nesses mesmos autos?

Não há dúvida que a presente irregularidade trata-se de ato anulável e não nulo.
Uma vez que são anuláveis os atos que a lei assim os declare, bem como os que podem ser
repraticados sem vício, conforme lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, página 457 da sua
obra, Curso de Direito Administrativo, 2? edição, Ed. Mallieiros.

Outra prova inconteste de que a falha é sanável é que o vicio poderia ser
convalidado se não houvesse a impugnação do sujeito passivo, ou se esse, a par de identificar a
falha, fizesse o recolhimento das contribuições. Caso o vício fosse insanável, nem mesmo o
pagamento realizado pelo contribuinte afastaria a nulidade do lançamento fiscal.

A melhor caracterização da falha encontrada pela fiscalização pode ser realizada
por meio de relatório fiscal complementar; afinal é para isso que servem as diligências fiscais.
Atenta-se que não é este Colegiado que irá convalidar o ato de lançamento, mesmo porque não
possui competência para isso. A convalidação será realizada pelo próprio órgão que efetuou o
lançamento fiscal.

Não pode persistir o entendimento de que em qualquer hipótese que se verifique
uma irregularidade, que enseje a complementação do relatório fiscal, esta não possa ser
realizada. Tal impedimento descumpriria a lei, no caso o Decreto n ° 70.235/1972, uma vez
que nenhuma diligência poderia ser mais realizada, pois toda a diligência colaciona novas
informações que não constavam no relatório inicial.

Cabe destacar que a Lei n ° 11.276 de 2006 alterou o CPC, acrescentando o § 4'
ao artigo 515. De acordo com esse dispositivo, constatando a ocorrência de nulidade sanável, o
tribunal poderá determinar a realização ou renovação do ato processual, intimadas as partes,
cumprida a diligência, sempre que possível prosseguirá o julgamento da apelação. Ora, se no
próprio Poder Judiciário é reconhecida a possibilidade de o tribunal diante de uma nulidade
sanável providenciar a correção do ato, qual o motivo de não reconhecer ao conselho de
contribuintes, que é um tribunal administrativo, a possibilidade de corrigir os vícios sanáveis
do lançamento fiscal; ainda mais quando é cediço que o rigorismo formal no Poder Judiciário é
bem superior ao do processo administrativo.

Entretanto, no presente caso há uma particularidade que não se subsume a tudo
que acabou de ser exposto. Já foi comandada a diligência fiscal, mas mesmo assim a
fiscalização não conseguiu demonstrar a caracterização da cessão de mão-de-obra.

Assim, diante das provas colacionadas aos autos este Colegiado tem que proferir
uma decisão. A fiscalização previdenciária não conseguiu fazer provas de suas alegações; não
restou demonstrada a cessão de mão-de-obra.
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Desse modo, convertido o julgamento em diligência, sendo sanado o vício
prossegue-se no julgamento do recurso. Não sendo sanada a falha, como no presente caso,
deverá ser extinto o processo sem a resolução do mérito, o que implica no processo
administrativo em anular por vício na formalização o lançamento anteriormente efetuado.

CONCLUSÃO

' Pelo exposto, voto por ANULAR a NFLD.

É como voto.

Sala das Sessões, em 08 de Abril de 2008
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