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PREVIDENCIARIO. PRESTACAO DE SERVICO. EMPRESA DO
SIMPLES. RETENCAO. NAO SE APLICA.

Nas prestagdes de servigos, a retengdao da contribuicdo para a Seguridade
Social pelo tomador do servigo ndo se aplicara, quando a empresa prestadora
for optante pelo SIMPLES. Tal determinagdo tem esteio no Ato Declaratério
PGFN n° 10/2011, ressalvadas as retencdes realizadas a partir do advento da
Lei Complementar n° 128, de 19 de dezembro de 2008, nas atividades
enumeradas nos incisos I e VI do § 5°- C do art. 18 da Lei Complementar n°
123, de 14 de dezembro de 2006.

Embargos Acolhidos em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, acolher os
embargos de declaragdo para sanar a omissdo da andlise do recurso de oficio e ratificar a
decisdo do acordao embargado. Manifestou-se impedido de votar o Conselheiro Paulo
Mauricio Pinheiro Monteiro.

CARLOS ALBERTO MEES STRINGARI - Presidente.
IVACIR JULIO DE SOUZA - Relator.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto Mees
Stringari, Ivacir Julio de Souza, Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Marcelo Magalhaes
Peixoto, Marcelo Freitas de Souza Costa e Maria Anselma Coscrato dos Santos.



  37216.000672/2006-01  2403-002.441 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Embargos Acórdão 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária 18/02/2014 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS FAZENDA NACIONAL  XEROX COMÉRCIO E INDUSTRIA LTDA Embargos Acolhidos em Parte Crédito Tributário Exonerado CARF Ivacir Júlio de Souza   2.0.4 24030024412014CARF2403ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2002
 PREVIDENCIÁRIO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. EMPRESA DO SIMPLES. RETENÇÃO. NÃO SE APLICA. 
 Nas prestações de serviços, a retenção da contribuição para a Seguridade Social pelo tomador do serviço não se aplicara, quando a empresa prestadora for optante pelo SIMPLES. Tal determinação tem esteio no Ato Declaratório PGFN nº 10/2011, ressalvadas as retenções realizadas a partir do advento da Lei Complementar nº 128, de 19 de dezembro de 2008, nas atividades enumeradas nos incisos I e VI do § 5º- C do art. 18 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.
 Embargos Acolhidos em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, acolher os embargos de declaração para sanar a omissão da análise do recurso de ofício e ratificar a decisão do acórdão embargado. Manifestou-se impedido de votar o Conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro. 
 CARLOS ALBERTO MEES STRINGARI - Presidente. 
 IVACIR JÚLIO DE SOUZA  - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto Mees Stringari, Ivacir Júlio de Souza, Paulo Maurício Pinheiro Monteiro, Marcelo Magalhães Peixoto, Marcelo Freitas de Souza Costa e Maria Anselma Coscrato dos Santos.
  Com fulcro no art. 65 do Regimento Interno dos Conselhos Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 256 de 22 de junho de 2009, às fls. 1162/11641162/1164, a Procuradora da Fazenda Nacional, opôs , tempestivamente, Embargos de Declaração, contra supostas omissões e obscuridades no Acórdão nº 2403-002.127, de 16 de junho de 2013, de lavra desta Terceira Turma Ordinária da Quarta Câmara da Segunda Seção de Julgamento do CARF.
OMISSÃO QUANTO AO RECURSO DE OFÍCIO
A i.Embargante registra que o Recurso de Ofício não fora enfrentado e assim se manifestou:
� Todavia, analisando o inteiro teor do acórdão ora embargado, observa-se que não houve análise do recurso de ofício. Durante toda a fundamentação, o r. julgado omite-se quanto à matéria objeto do referido recurso, limitando o i. relator a negar provimento ao mesmo, ao final do seu voto. É dizer, sem qualquer fundamentação, negou-se provimento ao recurso de ofício.
            Nesse contexto, constatada omissão no acórdão, faz-se necessário que a Turma manifeste seu posicionamento acerca do recurso de ofício.�
Cabe anuir a pertinência do embargo interposto. Entretanto, este não se afigura inteiramente pertinente na medida em que na conclusão do voto se observa claro que atenção fora dada ao Recurso de Ofício. 
Muito embora o encimado, para que não reste dúvidas quanto ao enfrentamento do Recurso de Ofício, acolhi os embargos para mais adiante, sanear a aparente omissão. 
DOS VÍCIOS 
Na seqüência muito embora a decisão não tenha sido em razão das nulidades, mas sim pelo MÉRITO, registrou a Embargante que o voto , neste sentido, traz meros comentários e �não há uma definição clara acerca de qual(is) vício(s)� :
�Observa-se que o contribuinte suscitou a existência de diversas nulidades no lançamento, as quais foram objeto de comentários no voto condutor do acórdão. Todavia, não há uma definição clara acerca de qual(is) vício(s) o Colegiado entende que estaria(m) maculando o lançamento, nem qual seria sua natureza (formal ou material).
Enfrentado o sobredito argumento, aduz que nas preliminares do voto constituídas nas fls. 1.138 a 1.154, de sobejo, se expõe os vícios ora tidos como não apontados com clareza. Assim, na forma do abaixo se faz parcial transcrição do que na oportunidade, claramente, fora arrazoado : 
DA AUSÊNCIA DE TERMO DE INÍCIO DA AÇÃO FISCAL � TIAF. 
Muito embora tenha sido emitido o Termo de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD), este, tendo sido já iniciada a ação fiscal, na forma do art. 609 da multicitada da IN 100 teve por finalidade formalizar a intimação do sujeito passivo a apresentar os documentos necessários para o procedimento fiscal,verbis: 
�Art. 609. O Termo de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD) tem por finalidade intimar o sujeito passivo a apresentar, em dia e em local nele determinados, os documentos necessários à verificação do regular cumprimento das obrigações previdenciárias principais e acessórias, os quais deverão ser deixados à disposição da fiscalização até o término do procedimento fiscal.� ( grifos de minha autoria) O Mandado de Procedimento Fiscal MPF foi assinado pelo contribuinte em 13/10/2004 e a notificação do lançamento ocorreu em 07/07/2005.
Na forma do comando do § 2º do art. 591 da Instrução Normativa MPS/SRP nº 3, de 14 de julho de 2005, a ciência do TIAF além de dar início ao procedimento fiscal, implicava formal perda da espontaneidade do sujeito passivo referida no §3º do art. 645. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007, verbis:
� Art. 591. O TIAF emitido privativamente pelo AFPS, no pleno exercício de suas funções, tem por finalidades cientificar o sujeito passivo de que ele se encontra sob ação fiscal e intimálo a apresentar, em dia e em local nele determinados, os documentos necessários à verificação do regular cumprimento das obrigações previdenciárias principais e acessórias, os quais deverãoser deixados à disposição da fiscalização até o término doprocedimento fiscal. (Nova redação dada pela IN MPS/SRPnº 23, de 30/04/2007)§ 1º Será dada ciência do TIAF ao sujeito passivo na forma prevista no art. 588. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de30/04/2007)§ 2º A ciência do TIAF dá início ao procedimento fiscal,implicando a perda da espontaneidade do sujeito passivo referida no §3º do art. 645. (Incluído pela IN MPS/SRP nº23, de 30/04/2007) § 7º Após a ciência do TIAF, a SRP não emitirá parecer em relação a consulta referente às obrigaçõesprevidenciárias objeto de verificação no procedimento fiscal. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007)
Parágrafo único. Para o fim previsto no caput, considerase documento aquele definido no inciso IV do parágrafo único do art. 606.�( grifos de minha autoria)
Desse modo, restando preterida formalidade obrigatória, o lançamento restou maculado por VÍCIO FORMAL.
Cumpre destacar que a Decisão/Notificação de fls. 582 em comento, datada de 01/12/2005, é resultado de decisão monocrática exarada pela então AuditoraFiscal Analista Ana Carolina Denoyé que mais tarde viria compor, também, a turma de julgadores da nova decisão acima referida.
No âmbito deste Conselho, na forma do inciso I e IV do art. 42, o Conselheiro está impedido de atuar no julgamento de recurso, em cujo processo tenha praticado ato decisório monocrático.
Na Portaria MF nº 58, de 17 de março de 2006, que disciplina a constituição das turmas e o funcionamento das Delegacias da Receita Federal de Julgamento � DRJ o inciso I do art. 19 que trata dos impedimentos dos julgadores, faz restrição tãosomente àqueles que eventualmente tenham participado da ação fiscal, verbis:
� Art. 19. Os julgadores estão impedidos de participar do julgamento de processos em que tenham:
I participado da ação fiscal; �
Não obstante o acima, o inciso I do art. 18 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999 determina o impedimento de atuar no processo administrativo da autoridade que tenha interesse direto ou indireto na matéria. O artigo 19 do mesmo diploma legal define que �a autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar, verbis:
� Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
I tenha interesse direto ou indireto na matéria;
Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar.� ( grifos de minha autoria)
Desse modo, conjugando as restrições de atuar em ambas instâncias, entendo ter havido irregular composição da turma julgadora na decisão �ad quod �. Tal fato inquina de VÍCIO o Acórdão exarado.
Aduz que compulsado a reexaminar os autos, embora os vícios encimados, se observa ainda registrar RELEVANTE IRREGULARIDADE motivadora de NULIDADE do lançamento, qual seja o que abaixo se informa :
� DO LANÇAMENTO NO CNPJ DA FILIAL
Pesquisa no sitio da Receita federal do Brasil, revela que a abertura desta filial 02.773.629/003387 ocorreu em 01/02/2002. Considerando que o período da constituição do crédito ocorreu nas competências 01/02/1999 a 31/12/2002, é nula, por impossível, impossível a imputação de créditos constituídos para fatos anteriores a abertura da filial. Neste sentido não se faz legítimo seu assento no pólo passivo da autuação em razão de eventuais contratos anteriores a sua existência. Ademais, muito embora os créditos discutidos tenham sido lançados em 07/07/2005 consta, também, no sítio pesquisado que a filial em comento fora BAIXADA do Cadastro da Receita Federal em 14/08/2008 extinta por liquidação voluntária. Assim, as eventuais pendências fiscais seriam de se exigidas do respectivo estabelecimento matriz.
É compulsório ressaltar o que entre outros registros, fora discorrido na condução do voto ao enfrentar o mérito:
�No relatório fiscal a Autoridade autuante registrou que :
� 1.3. O débito aqui descrito foi apurado após a verificação através dos registros contábeis e com a descrição dos serviços executados nos contratos firmados entre a empresa objeto de fiscalização e empresas prestadoras de serviço de entregas emergência via moto utilitário, transporte de peças e equipamentos via rodoviária e logística, conforme descrito abaixo: ( grifos de minha autoria)
O registro supra faz ver que a autuação foi majoritariamente sobre prestação de serviços de transporte de cargas. Enfrentando este aspecto a instância �ad quod� na condução do voto às fls. 1060 registrou que :
� 32.1. Ressalte-seque os serviços de transportes de cargas só deixaram de ser passíveis de retenção, com a alteração do Decreto nº 3.048/1999, realizada pelo Decreto nº 4.729/2003, pelo que todo o período do lançamento foi embasado na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN � Cumpre destacar que o período lançado tem a competência 12/2002 como marco final.
É cediço que pelo que todo o período do lançamento foi embasado na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN .�
DA RETROATIVIDADE BENÍGNA
Na condução do voto, me referindo ao Decretonº 4.729/2003, de junho de 2003, anterior ao início da ação fiscal, TIAD em 26/10/2004, destaquei que o sobredito diploma legal veio determinar que as empresas que prestam serviços de transporte de cargas não mais sofreriam a retenção em comento e que isto exposto, ainda que restasse provada a condição basilar de que existira mão de obra à disposição do contratante, em razão de ter sido deixado de exigir o adimplemento das retenções em comento, em face do ato não ter sido definitivamente julgado como o em tela, seria compulsório contemplar a Recorrente com o benefício da retroatividade benigna previsto no comando do artigo 106 do sobredito diploma legal.
Cumpre ressaltar que embora tenha sido demonstrado nas preliminares que o lançamento estava eivado de vícios � formal e material - em atenção ao § 3º do art. 51 do Decreto 70.235/72 resolveu-se decidir pelo mérito. Isto resta gravado na parte final do voto, verbis:
�Como comprovado nas preliminares, o processo encontra-se eivado de vícios. 
Muito embora o acima, o § 3º do art. 51 do Decreto 70.235/72 preceitua que � 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 �
             Assim, no acórdão embargado a Turma, decidiu conhecer do Recurso de Ofício e do Recurso Voluntário para NO MÉRITO NEGAR PROVIMENTO ao primeiro E DAR PROVIMENTO.
Aduz que respeitosamente reconhecendo ser prerrogativa da i. Embargante interpor os embargos que julgar procedentes, cumpre observar que resultando da mesma ação fiscal ora em comento as autuações traduzidas pelos processos abaixo informados padeceram dos mesmos VÍCIOS supra relacionados que na oportunidade ao invés de decidir por julgar o mérito este Conselheiro resolveu determinar nulos os lançamentos e a Procuradoria Geral da Fazenda anuiu conforme os registros que seguem :
PROCESSO N° 37216.000671/2006-59, 
�A UNIÃO (FAZENDA NACIONAL), por intermédio de sua Procuradora que esta subscreve, vem formalizar sua ciência do acórdão supra, bem como a ausência de interesse na interposição de recurso à Câmara Superior de Recursos Fiscais.
Brasília/DF, 27 de setembro de 2013.
PATRÍCIA MAIA FEITOSA DE OLIVEIRA
Procuradora da Fazenda Nacional"

�PROCESSO N° 35301.007038/2006-05: 
�A UNIÃO (FAZENDA NACIONAL), por sua procuradora signatária, vem à presença de V. Exa. informar que está ciente do acórdão nº 2403002.124 e que não haverá interposição de recurso à Câmara Superior de Recursos Fiscais.
Brasília/DF, 14 de outubro de 2013.
Daniela Figueiredo Oliveira França Ferreira
Procuradora da Fazenda Nacional�
 Admitindo, entretanto, razão a Embargante quanto a omissão de julgar o RECURSO DE OFÍCIO, acolho procedentes impondo-se pois que a omissão seja devidamente saneada.
DO VOTO EMBARGADO
Abaixo, segue a íntegra do voto ora embargado : 

�Processo nº 37216.000672/200601
Recurso nº 147.735 De Ofício e Voluntário
Acórdão nº 2403002.127
� 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária
Sessão de 16 de julho de 2013
Matéria CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
Recorrentes XEROX COMERCIO E INDUSTRIA LTDA
FAZENDA NACIONAL
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2002
PREVIDENCIÁRIO. CESSÃO DE MÃO DE OBRA
A legislação determina no §3o do art. 31 da Lei n° 8.212 e §1º do Decreto 3.048/99 que para caracterizar a cessão de mão de obra se impõe a colocação dos segurados empregados à disposição da empresa contratante.
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE. NÃO EXIGÊNCIA DE RETENÇÃO. Os serviços de transportes de cargas deixaram de ser passíveis de retenção, com a alteração do Decreto nº 3.048/1999, realizada pelo Decreto nº 4.729/2003.
DA RETROATIVIDADE BENIGNA O Código Tributário Nacional CTN determina que a aplicação da Legislação Tributária observe os artigos 105 e 106 do citado Códex. Assim na forma do art. 106, tratandose de ato não definitivamente julgado, a lei aplicase a ato ou fato pretérito.
Recurso de Ofício Negado e Recurso Voluntário Provido.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao Recurso de Ofício e dar provimento ao recurso Voluntário. Votou pelas conclusões os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari e Marcelo Freitas de Souza Costa.
Declarou se impedido o conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro.
Carlos Alberto Mees Stringari Presidente
Ivacir Júlio de Souza Relator.

Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto Mees
Stringari, Ivacir Júlio de Souza, Marcelo Magalhães Peixoto, Marcelo Freitas de Souza Costa eMaria Anselma Coscrato dos Santos.

Relatório
A instância � ad quod � produziu o Relatório abaixo que li, compulsei com os autos e com grifos de minha autoria o transcrevo.
Aduz que trata-se de crédito lançado pela fiscalização que de acordo com o
Relatório Fiscal (fls. 168/181), refere-se :
� Às contribuições sociais a cargo da empresa destinadas ao custeio da Seguridade Social, relativas à retenção de 11% que deveria ter sido feita, incidentes sobre as Notas Fiscais/Faturas de Prestação de Serviços de entregas em emergência via motoutilitário, transporte de peças e equipamentos e logística, mediante cessão de mãodeobra, emitidas pelas empresas contratadas APK LOGÍSTICA TRANSPORTE LTDA, CD BRASIL LOGÍSTICA, KALINÇA TRANSPORTES ESPECIALIZADOS LTDA, LOTRANS LOGÍSTICA E TRANSPORTE LTDA, RYDER DO BRASIL LTDA, SEDINOR SERVIÇOS E DISTRIBUIÇÃO NORTE REPRESENTAÇÕES LTDA, TRANSRAYAN SERVIÇOS LTDA, no período de 02/1999 a 12/2002.
DA IMPUGNAÇÃO
2. A empresa, inconformada com o lançamento, do qual foi cientificada pessoalmente em 07/07/2005, apresentou impugnação, tempestivamente, protocolada sob nº 37216.003640/200579 em 22/07/2005 (fls. 253/292), alegando em síntese:
2.1. A tempestividade da impugnação;
2.2. Que o procedimento fiscal instaurado contra a impugnante é irregular,causando a nulidade do lançamento, devido à nulidade do Mandado de Procedimento Fiscal, já que as prorrogações do procedimento fiscal só eram cientificados após a data de validade do MPF anterior.
2.3. A decadência do direito de constituição dos créditos tributários relativos aos fatos geradores ocorridos entre fevereiro de 1999 e junho de 2000;
2.4. A impossibilidade de duplo recolhimento da contribuição previdenciária, já que as empresas prestadoras recolheram suas contribuições e a obrigação legal de retenção constitui apenas obrigação acessória, não importando a cobrança do valorintegral da contribuição;
2.5. A inconsistência da notificação, contrariando o art. 142 doCTN. e o princípio da verdade material, vez que a fiscalização se baseou em meros indícios ou presunções simples de ausência de retenção dos 11%, sem avaliação e verificação efetiva dos possíveis fatos geradores, limitando-se a analisar os livros e documentos contábeis da impugnante;
2.6. Que traz por amostragem algumas inconsistências objeto da notificação, demonstrando a completa ausência de liquidez dos créditos tributários;
2.7. A inexigibilidade da retenção de 11% na contratação de serviços de transportes de cargas e armazenagem e controle de estoques;
2.8. A inexigibilidade da retenção na contratação de serviços prestados por empresas optantes pelo SIMPLES;
2.9. Que a fiscal não analisou o objeto dos contratos, pelo que não poderia pretender a retenção dos 11% sobre as notas fiscais, referentes a tais contratos, sem ter constatado se a retenção era de fato devida;
2.10. Que a perícia se faz indispensável à elucidação da matéria, tendo em vista que a documentação não foi objeto de qualquer análise, pelo que requer seja feita perícia em seus livros e documentos contábeis e fiscais de acordo com os quesitos anexos (fls. 292).
DA DILIGÊNCIA
3. Em face das razões e da documentação apresentada pela impugnante, foi determinada a realização de diligência fiscal, a fim de se apurar a necessidade de se alterar o lançamento. Em resposta às fls. 732/734, à auditora fiscal afirma em suma que os documentos ora fornecidos não foram apresentados durante a ação fiscal, pelo que foi realizada análise sobre os mesmos, culminando na necessidade de retificação da presente NFLD (planilhas/FORCED às fls. 697/731). A retificação foi efetuada conforme DADR às fls. 737/764.
DA DECISÃO/NOTIFICAÇÃO, DO RECURSO E DO ACÓRDÃO DO CRPS
4. Às fls. 765/774, consta a Decisão/Notificação nº 17.401.4/0683/2005, que considerou o lançamento procedente em parte, com base no resultado da diligência.
5. Às fls. 804/835, a interessada interpôs recurso voluntário tempestivo direcionado ao Conselho de Recursos da Previdência Social � CRPS.
6. Em 03/12/2008, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que absorveu a competência do CRPS, em matéria de custeio, nos termos da Lei nº 11.457/2007, exara acórdão de fls.
956/959, no sentido de anular a Decisão/Notificação, por violação ao contraditório, determinando o reinício do contencioso administrativo com a ciência do Resultado da Diligência anterior à decisão de primeira instância.
DA NOVA IMPUGNAÇÃO
7. Devidamente cientificada do Acórdão proferido pelo CARF e do Resultado de Diligência de 03/10/2005, consoante Intimação nº 192/2011 de fls. 967, a interessada, interpõe, tempestivamente nova impugnação, às fls. 969/979, reiterando os argumentos da impugnação originária e dos recursos apresentados, reproduzidos a seguir, em síntese:
7.1. Os serviços de transporte prestados pelas empresas APK Logística ransporte Ltda, CD Brasil Logística Ltda, Kalinca Transportes Especializados Ltda, Lotrans � Logística, Transportes de Cargas, Comércio e Serviços Ltda, Sedimor Serviços e Distribuição Norte Representações Ltda, e Transrayan Serviços Ltda, por não caracterizarem cessão de mãodeobra,
não estão sujeitos à retenção de 11% a título de contribuição previdenciária; 7.2. Que o código de pagamento 2100 utilizado para recolhimento da contribuição previdenciária da empresa SEDINOR Serviços e Distribuição, está correto, eis que não havendo cessão de mãodeobra nos serviços de transporte de carga, não se aplica a retenção de 11%;
7.3. Que não se aplica a obrigatoriedade de retenção de 11% em relação aos serviços de armazenagem prestados em depósitos de propriedade das próprias empresas contratadas, vez que o espaço em comodato não faz com que o espaço cedido deixe de ser considerado estabelecimento do prestador de serviço; 
7.4. Que consoante jurisprudência, no que tange inexigibilidade da retenção dos 11% por empresas prestadoras optantes pelo SIMPLES, devem ser excluídos do lançamento os valores lançados relativos à Kalinça Transportes Especializados Ltda � ME, no período de 09 a 12/02;
7.5. Que a diligência realizada comprova a inexatidão da ação fiscal, ratificando que a fiscalização, ao lavrar o auto de infração, deixou de apurar corretamente o crédito tributário exigido, fazendo com que o lançamento contenha uma série de inconsistências que importam em afronta ao disposto no art. 142, do CTN e aos princípios da legalidade e da verdade material;
7.6. Que a confirmação da existência de tais inconsistências demonstram que o crédito tributário lançado não atende aos requisitos de liquidez e certeza para sua cobrança, razão pela qual a requerente reitera os argumentos apresentados em sua impugnação que suportam a improcedência do lançamento;
7.7. Reitera por fim a alegação de decadência dos débitos relativos às competências de 02/1999 a 06/2000, com base no art. 150, § 4º, do CTN, aplicável aos débitos previdenciários, conforme Súmula Vinculante nº 08, do STF.
8. É o relatório. � 
DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA
Após analisar aos argumentos da impugnante, na forma do registro de fls.1051, a 10 ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil do Rio de Janeiro I ( RJ) DRJ/ RJ1, em 03 de abril de 2012, exarou o Acórdão n°1244.868 dando provimento parcial ao contribuinte ao tempo em que RECORREU DE OFÍCIO.
DO RECURSO VOLUNTÁRIO.
A Recorrente interpôs Recurso Voluntário de fls. 1068, onde apesar do êxito parcial, reiterou as razões de impugnação.
VOTO
Conselheiro Ivacir Júlio de Souza Relator
DA TEMPESTIVIDADE
O recurso é tempestivo e reúne as condições de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.
DAS PRELIMINARES
DA ANLAÇÃO DO PROCESSO E DA RETOMADA DO CONTENCIOSO NA INSTÂNCIA AD QUOD.
Consta colacionado às fls.751, Acórdão exarado pelos membros da Sexta Câmara do Segundo Conselho de Contribuinte que, por unanimidade de votos, resolveram ANULAR o processo e por conseguinte a Decisão NotificaçãoDN, em razão de ter ocorrido supressão de instâncias verificada no procedimento que caracterizou CERCEAMENTO DE DEFESA. Não obstante a ementa suscitar certo ruído, o Acórdão na sua conclusão é fulminante e aduz que o PROCESSO ANULADO, verbis:.
� ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/07/1999 a 30/12/2002
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO INOBSERVÂNCIA AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA.
Deve ser dada ciência, ao contribuinte, de manifestações proferidas pelo agente notificante após a impugnação e o recurso, em respeito aos princípios do Contraditório e Ampla Defesa.
A viabilidade do saneamento do vício enseja a anulação da DecisãoNotificação para a correta formalização do lançamento.
Processo Anulado. 
ACORDAM os Membros da SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, 
em anular a Decisão de PrimeiraInstância. 
Ausente ocasionalmente o conselheiro Lourenço Ferreira do Prado. Fez sustentação oral o(a) advogado(a) da recorrente Dr(a). Gabriel Troianelli, OAB/SP n° 180317.�( grifos de minha autoria) Sob a Presidência do Conselheiro Elias Sampaio Freire, e Relatoria da Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, participaram, ainda, do julgamento, os Conselheiros Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Marcelo Freitas de Souza Costa (Suplente convocado), Cleusa Vieira de Souza, Ana Maria Bandeira e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
Conforme o sobredito Acórdão, o processo fora anulado . Entretanto, a ementa e a condução do voto estabelecem certo ruído permitindo entendimento de que a ANULAÇÃO fora para providenciar intimação da diligência e reiniciar novo julgamento.
Na conclusão do voto, a I. Relatora, referese ao PROCESSO, e à Decisão/Notificação, sem determinar que efetivamente a recorrente seja intimada do resultado da Diligência, verbis:
� [ ...], Todavia, verificase que não foi dada, à notificada, a oportunidade se manifestar após o pronunciamento da autoridade notificante e antes da decisão da Autarquia Previdenciária, suprimindo uma instância administrativa do contribuinte, configurando, dessa forma, desrespeito ao contraditório e à ampla defesa.
O processo, como espécie de procedimento em contraditório, exige a manifestação de uma parte sempre que a outra traz para os autos fatos novos. Assim, se no curso do procedimento, são efetuadas diligências com manifestações do agente notificante e retificação do débito sem conhecimento do sujeito passivo, fazse necessária a abertura de prazo para sua manifestação, sob pena de cerceamento do direito de defesa. 
O Decreto n° 70.235/72, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal, determina, no art. 29, inciso II, que são nulas as decisões proferidas com preterição do direito de defesa. Portanto, diante da irregularidade acima apontada, entendo que a nulidade da DN merece ser decretada afim de que se possa oferecer oportunidade ao recorrente de se manifestar a respeito da IF antes de qualquer decisão da Autarquia a respeito da NFLD.
Pelo exposto e considerando tudo o mais que dos autos consta, voto no sentido de CONHECER do recurso e ANULAR A DECISÃONOTIFICAÇÃO.�
( grifos de minha autoria)
DO CERCEAMENTO DE DEFESA
Cerceamento de defesa é expressão própria do Direito Processual, que pressupõe obstáculo que o juiz, ou outra autoridade, opõe ao litigante para impedir que pratique, ou sejam praticados, atos que lhe dêem guarida aos seus interesses na lide. Pode dar motivo a que o processo seja anulado. A limitação na produção de provas acaba por prejudicar a parte em relação ao seu objetivo processual. Neste sentido, qualquer obstáculo que impeça a parte de se defender da forma legalmente permitida gera o cerceamento da defesa, causando a nulidade do ato e dos que se seguirem, por violar o princípio constitucional do Devido Processo legal no qual algum ato praticado por autoridade, para ser considerado válido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei.
DAS NULIDADES ABSOLUTAS
Dentre diversas classificações, as nulidades podem ser absolutas ou relativas. 
As absolutas podem ser alegadas em qualquer grau de jurisdição, em qualquer empo, e até reconhecidas de ofício.
Esposando os mesmos critérios, no âmbito deste Egrégio Conselho se verificam decisões no mesmo diapasão que concluíram pela NULIDADE DO PROCESSO:
� Terceiro Conselho de Contribuintes. 3ª Câmara. Turma Ordinárianº 30334363 do Processo 10845002200991224/05/2007Assunto: Processo Administrativo Fiscal Anocalendário:1998
Ementa: Processo administrativo fiscal. Nulidade. Decisãocontraditória. Lapso manifesto. Cerceamento do direito de defesa. Segundo as normas que regem o processo administrativo fiscal, o contribuinte que busca o reconhecimento de direito no âmbito dos órgãos judicantes do poder executivo tem assegurada decisão isenta de incoerências entre relatório, fundamentos jurídicos, conclusão, ordem de intimação e ementa. Processo administrativo fiscal. Nulidade. Supressão de instância.
Cerceamento do direito de defesa. As normas que regem o processo administrativo fiscal concedem ao contribuinte o direito de ver apreciada toda a matéria litigiosa em duas instâncias. Supressão de instância é fato caracterizador do cerceamento do direito de defesa. Nula é a decisão maculada com vício dessa natureza. Processo que se declara nulo a parti do ato administrativo viciado, inclusive. � ( grifos de minha autoria)
� Terceiro Conselho de Contribuintes. 3ª Câmara. Turma Ordinária Acórdão nº 30335396 do Processo 10325001722200323 19/06/2008 Assunto: Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural ITR Exercício: 1999 Normas gerais de direito tributário. 
Constituição do crédito tributário. Retificação de declaração. Não há se falar em retificação de declaração extemporânea quando recepcionada pela Receita Federal no curso da ação fiscal, mas em data anterior à lavratura do auto de infração.
Processo administrativo fiscal. Nulidade. Supressão de instância. Cerceamento do direito de defesa. As normas que regem o processo administrativo fiscal concedem ao contribuinte o direito de ver apreciada toda a matéria litigiosa em duas instâncias. Supressão de instância é fato caracterizador do cerceamento do direito de defesa. Nula é a decisão maculada com vício dessa natureza. Processo que se declara nulo a partir do acórdão recorrido, inclusive. PROCESSO ANULADO � ( grifos de minha autoria)
� Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3ª Seção de Julgamento. 1ª Câmara. 1ª Turma Ordinária Acórdão nº 310100396 do Processo 1098000322120051029/04/2010
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano calendário:2002PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL NULIDADE CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
As normas que regem o processo administrativo fiscal concedem ao contribuinte o direito de conhecer os detalhes dos parâmetros utilizados na apuração do crédito tributário lançada pela autoridade administrativa Inexistência da emonstração do cálculo do valor exigido é fato caracterizador de cerceamento do direito de defesa e nulo é o lançamento maculado com vicio dessa natureza. Processo Anulado ab initio.Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em acolher as preliminares de nulidade do auto de infração. Vencidos os Conselheiros Corintho Oliveira Machado e Henrique Pinheiro Torres. � ( grifos de minha autoria)
� Terceiro Conselho de Contribuintes. 3ª Câmara. TurmaOrdinária Acórdão nº 30333268 do Processo 10183003166200391 20/06/2006 Processo administrativo fiscal. Nulidade. Supressão de instância. Cerceamento do direito de defesa. As normas que regem o processo administrativo fiscal concedem ao contribuinte o direito de ver apreciada toda a matéria litigiosa em duas instâncias. Supressão de instância é fato caracterizador do cerceamento do direito de defesa. Nula é a decisão maculada com vício dessa natureza. PROCESSO QUE SE DECLARA NULO A PARTIR DO ACÓRDÃO RECORRIDO, INCLUSIVE.�( grifos de minha autoria)
Como se observa, na conclusão dos acórdão, os PROCESSOS maculados do vício de cerceamento de defesa foram considerados NULOS.
DA INTIMAÇÃO DA DILIGÊNCIA
Intimada da diligência ocorrida alhures, a recorrente, ainda que parcialmente atendido seu pleito exordial, reiterou as alegações que fizera na impugnação e argumentou que : � A diligência realizada comprova a inexatidão da ação fiscal a que foi submetida à Requerente, ratificando que a fiscalização, ao lavrar o auto de infração, deixou de apurar corretamente o crédito tributário a ser exigido, fazendo com que o lançamento contenha uma série de inconsistências que importam em afronta ao disposto no artigo 142, do Código Tributário Nacional e aos princípios da legalidade e da verdade material� .
DO NOVO JULGAMENTO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA
Diante da peça interposta na forma do Acórdão de n° 1244.868, s fls. 1051, em 03 de abril de 2012, a 10ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil no Rio de Janeiro � RJ DRJ/RJ1, acolheu substancial parte das alegações do contribuinte motivo do Recurso de Ofício, verbis:
� Vistos, relatados e discutidos, os autos do processo em epígrafe, ACORDAM, por unanimidade de votos, os membros dessa Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro � I, em dar parcial provimento à impugnação, mantendo parcialmente o crédito tributário no valor de R$ 1.924.548,86, acrescidos de juros e multa, a serem calculados no ato do pagamento, conforme Discriminativo Analítico de Débito Retificado � DADR anexo.
Deste ato a Presidente da Turma recorre de ofício ao Egrégio Segundo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face à exoneração do crédito em valor superior ao limite de alçada, previsto no art. 1º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008, publicada no DOU de 07/01/2008.
Participaram do julgamento: Ana Lucia Teles Coutinho e José Silva Filho e Ana Carolina Denoyé Macedo da Silva.�
Cumpre destacar que a Decisão/Notificação de fls. 582 em comento, datada de 01/12/2005, é resultado de decisão monocrática exarada pela então AuditoraFiscal Analista Ana Carolina Denoyé que mais tarde viria compor, também, a turma de julgadores da nova decisão acima referida.
No âmbito deste Conselho, na forma do inciso I e IV do art. 42, o Conselheiro está impedido de atuar no julgamento de recurso, em cujo processo tenha praticado ato decisório monocrático.
Na Portaria MF nº 58, de 17 de março de 2006, que disciplina a constituiçãodas turmas e o funcionamento das Delegacias da Receita Federal de Julgamento � DRJ o inciso I do art. 19 que trata dos impedimentos dos julgadores, faz restrição tão-somente àqueles que eventualmente tenham participado da ação fiscal, verbis:
� Art. 19. Os julgadores estão impedidos de participar do julgamento de processos em que tenham:
I participado
da ação fiscal; �
Não obstante o acima, o inciso I do art. 18 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999 determina o impedimento de atuar no processo administrativo da autoridade que tenha interesse direto ou indireto na matéria. O artigo 19 do mesmo diploma legal define que �a autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-sede atuar, verbis:
� Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
I tenha interesse direto ou indireto na matéria;
Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar.� ( grifos de minha autoria)
Desse modo, conjugando as restrições de atuar em ambas instâncias, entendo ter havido irregular composição da turma julgadora na decisão �ad quod �. Tal fato inquina de VÍCIO o Acórdão exarado.
DA DILIGÊNCIA.
Conforme o comando do art. 18 do Decreto 70.235/72, a autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício a realização de diligências quando entendêlas necessárias, verbis:
� Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendêlas necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine.( Redação dada pela Lei n 8.748, de 1993) � ( grifos de minha autoria)
Desse modo, as Diligências não são meras formalidades e seus resultados devem observar o exato cumprimento do determinado pela Autoridade Julgadora sob pena de comprometer a decisão do julgado.
O art. 589 da IN 100, de 18 de dezembro de 2003 vigente à época da ação fiscal, conceitua o procedimento de Diligência Fiscal :
� Art. 589. A Diligência Fiscal (DF) é o procedimento fiscal externo destinado a coletar e a analisar informações de interesse da administração previdenciária, inclusive para atender à exigência de instrução processual, podendo resultar em lavratura de Auto de Infração, Termo de Arrolamento de Bens ou em apreensão de documentos de qualquer espécie, inclusive os armazenados em meio magnético ou em qualquer outro tipo de mídia, materiais, livros ou assemelhados� ( grifos de minha autoria)
Com previsão no § 1º do art. 591 da sobredita IN 100, no caso de DILIGÊNCIAS FISCAL, emitiamse Mandado de Procedimento Fiscal Diligência (MPFD),
verbis:
� Art. 591. O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) , instituído pelo Decreto nº 3.969, de 15 de outubro de 2001, alterado pelo Decreto nº 4.058, de 18 de dezembro de 2001, é a ordem específica dirigida a AFPS, para que, no uso de suas atribuições privativas, instaure os procedimentos fiscais descritos nos incisos I e II do art. 587. § 1º Para o procedimento de AuditoriaFiscal Previdenciária, será emitido Mandado de Procedimento Fiscal Fiscalização (MPFF) e, no caso de Diligência Fiscal, andado de Procedimento Fiscal Diligência (MPFD).�
O § 2º do art. 601 da sobredita IN 100 determina que � O MPFD indicará, ainda, a descrição sumária das verificações a serem realizadas.�
Ainda sobre o MPF � D , o inciso II do art. 605, registra prazo de sessenta dias, para cumprimento nos casos de MPFD 
� Art. 589. A Diligência Fiscal (DF) é o procedimento fiscal externo destinado a coletar e a analisar informações de interesse da administração previdenciária, inclusive para atender à exigência de instrução processual, podendo resultar em lavratura de Auto de Infração, Termo de Arrolamento de Bens ou em apreensão de documentos de qualquer espécie, inclusive os armazenados em meio magnético ou em qualquer outro tipo de mídia, materiais, livros ou assemelhados.�
No Despacho de fls. 514, abaixo transcrito a Autoridade Julgadora exortando � mister que o AuditorFiscal notificante realize diligência na empresa para análise dos documentos não apresentados durante a auditoriafiscal (Notas fiscais e GPS referentes à retenção dos 11%)�, requereu O PROCEDIMENTO nos termos abaixo:
�1Considerando que a impugnação de fls. 249512 traz farta prova documental, além de argumentos de fato relativos a erro na base de cálculo das contribuições considerada na presente NFLD, fazse mister que o AuditorFiscal notificante realize diligência na empresa para análise dos documentos não apresentados durante a auditoriafiscal (Notas fiscais e GPS referentes à retenção dos 11%) , a fim de possibilitar seu pronunciamento acerca dos itens 82 a 169 da defesa, no sentido de ratificar ou retificar (se for o caso, com preenchimento de FORCED ou equivalente) o lançamento.
2Ao Serviço de Fiscalização Previdenciária, para as providências cabíveis, com posterior retorno a este Serviço para prosseguimento do feito.� ( grifos de minha autoria)
Cumpre notar que a Autoridade Julgadora requereu diligenciar na empresa as notas fiscais e GPS não apresentados na ação fiscal. Compulsório ressaltar que a diligência nos moldes regulamentares determinada pela Autoridade Julgadora não foi realizada e na forma do documento colacionado às fls. 732/734, aceito pelo Julgador requerente, a Autoridade Autuante não retornou à empresa e restringiu sua informação às análises que procedeu nos documentos colacionados nos autos. Novo julgamento realizado mais tarde, em 03 de abril de 2012, pela 10ª Turma da DRJ/RJ1 � turma esta integrada, também, pela Auditora Analista que exarou monocraticamente a Decisão Notificação DN procedendo novos expurgos demonstraria que o reexame, classificado como diligência, efetuado não fora exatamente eficaz.
Na resposta à Diligência requerida, às fls. 732/734 a AuditoraFiscal afirma em suma que os documentos ora fornecidos não foram apresentados durante a ação fiscal, pelo que foi realizada análise sobre os mesmos, culminando na necessidade de retificação da presente NFLD (planilhas /FORCED às fls. 697/731). A retificação foi efetuada conforme DADR às fls. 737/764.
Na forma do parágrafo único e do caput do art. 196, do CTN, a Autoridade Administrativa que proceder a quaisquer diligências de fiscalização deve lavrar os termos necessários para que se documente o início do procedimento e entregar à pessoa sujeita à fiscalização , verbis:
�Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligências de fiscalização lavrará os termos necessários para que se documente o início do procedimento, na forma da legislação aplicável, que fixará prazo máximo para a conclusão daquelas. 
Parágrafo único. Os termos a que se refere este artigo serão lavrados, sempre que possível, em um dos livros fiscais exibidos;
quando lavrados em separado deles se entregará, à pessoa sujeita à fiscalização, cópia autenticada pela autoridade a que se refere este artigo.� ( grifos de minha autoria)
Aduz que na oportunidade o contribuinte sequer fora comunicado de sua ocorrência, fato este ensejou a nulidade, da Decisão NotificaçãoDN em razão de ter havido cerceamento de defesa na forma do Acórdão às fls. 751 de n ° 20601.686 em , 03 de dezembro de 2008, exarado pela Sexta Câmara do então Segundo Conselho de Contribuintes, por unanimidade.
DA AUSÊNCIA DE TERMO DE INÍCIO DA AÇÃO FISCAL � TIAF.
Muito embora tenha sido emitido o Termo de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD), este, tendo sido já iniciada a ação fiscal, na forma do art. 609 da multicitada da IN 100 teve por finalidade formalizar a intimação do sujeito passivo a apresentaros documentos necessários para o procedimento fiscal,verbis:
�Art. 609. O Termo de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD) tem por finalidade intimar o sujeito passivo a apresentar, em dia e em local nele determinados, os documentos necessários à verificação do regular cumprimento das obrigações previdenciárias principais e acessórias, os quais deverão ser deixados à disposição da fiscalização até o término do procedimento fiscal.� ( grifos de minha autoria)
O Mandado de Procedimento Fiscal MPF foi assinado pelo contribuinte em
13/10/2004 e a notificação do lançamento ocorreu em 07/07/2005. Na forma do comando do § 2º do art. 591 da Instrução Normativa MPS/SRP nº 3, de 14 de julho de 2005, a ciência do TIAF além de dar início ao procedimento fiscal, implicava formal perda da espontaneidade do sujeito passivo referida no §3º do art. 645.
(Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007, verbis: 
� Art. 591. O TIAF emitido privativamente pelo AFPS, no pleno exercício de suas funções, tem por finalidades cientificar o sujeito passivo de que ele se encontra sob ação fiscal e intimálo a apresentar, em dia e em local nele determinados, os documentos necessários à verificação do regular cumprimento das obrigações previdenciárias principais e acessórias, os quais deverão ser deixados à disposição da fiscalização até o término do nº 23, de 30/04/2007) § 1º Será dada ciência do TIAF ao sujeito passivo na forma prevista no art. 588. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007)
§ 2º A ciência do TIAF dá início ao procedimento fiscal, implicando a perda da espontaneidade do sujeito passivo referida no §3º do art. 645. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007)
§ 7º Após a ciência do TIAF, a SRP não emitirá parecer em relação a consulta referente às obrigações previdenciárias objeto de verificação no procedimento fiscal. (Incluído pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007)
Parágrafo único. Para o fim previsto no caput, considerase documento aquele definido no inciso IV do parágrafo único do art. 606.�( grifos de minha autoria)
Desse modo, restando preterida formalidade obrigatória, o lançamento restou
maculado por vício formal. 
DO ESTABELECIMENTO CENTRALIZADOR
Na forma do art. 745 da Instrução Normativa MPS/SRP nº 3, de 14 de julho de 2005 vigente à época da ação fiscal, � o estabelecimento centralizador será alterado de ofício pela SRP, quando for constatado que os elementos necessários à AuditoriaFiscal da empresa se encontram, efetivamente, em outro estabelecimento, observado o disposto no § 2º do art. 22.�
Reiterese que a competência atribuída à SRP para fazer de ofício a alteração, estabelece cumprir o disposto no § 2º do art. 22, verbis:
� Art. 22. As alterações cadastrais serão efetuadas em qualquer UARP ou pela Internet, conforme o caso, exceto as abaixo relacionadas, que serão efetuadas na UARP da circunscrição do estabelecimento centralizador:
I deinício de atividade;
II de responsáveis;
III de definição de novo estabelecimento centralizador;
IV de mudança de endereço para outra circunscrição.
§ 1º Para quaisquer das alterações previstas no caput, será necessária a apresentação do contrato social, das alterações contratuais ou da ata de assembléia, registrados no órgão competente, considerandose quanto aos efeitos de vigência das alterações, o disposto no §1º do art. 21. (Nova redação dada pela IN MPS/SRP nº 23, de 30/04/2007)
Redação original:
§ 1º Para quaisquer das alterações previstas no caput, será necessária a apresentação do contrato social, alterações contratuais ou da ata de assembléia, registrados no órgão competente.
§ 2º Para alteração do estabelecimento centralizador, prevista no inciso III do caput, deverá o sujeito passivo apresentar requerimento específico de alteração de estabelecimento centralizador contendo as justificativas e a indicação do número do novo CNPJ ou CEI centralizador.
§ 3º Para efeito do disposto no inciso III do caput, a SRP recusará o estabelecimento eleito como centralizador quando constatar a impossibilidade ou a dificuldade de realizar o procedimento fiscal neste estabelecimento.
§ 4º Quando a empresa solicitar alteração de estabelecimento centralizador, deverá ser cientificada da aceitação ou da recusa de sua solicitação, pela Delegacia da Receita Previdenciária DRP, no prazo de trinta dias, contados da data em que tenha protocolizado o requerimento.�
Isto posto, é relevante ressaltar que não consta colacionado nos autos documentação que demonstre formalizada a eleição do estabelecimento autuado como centralizador.
DO DOMICÍLIO TRIBUTÁRIO
Na exegese do art. 127 do Código Tributário Nacional é lícito concluir que se exige formal eleição do domicílio tributário pelo contribuinte e que , na falta, determinase o comando do inciso II do mesmo artigo determina que se eleja o lugar da sua sede, ou, em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento; 
� Na falta de eleição, pelo contribuinte ou responsável, de domicílio tributário, na forma da legislação aplicável, considerase como tal:
I quanto às pessoas naturais, a sua residência habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;
II quanto às pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento;
III quanto às pessoas jurídicas de direito público, qualquer de suas repartições no território da entidade tributante § 1º Quando não couber a aplicação  das regras fixadas em qualquer dos incisos deste artigo, considerarseá como domicílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da situação dos bens ou da ocorrência dos atos ou fatos que deram origem à obrigação.
§ 2º A autoridade administrativa pode recusar o domicílio eleito, quando impossibilite ou dificulte a arrecadação ou a fiscalização o tributo, aplicandose então a regra do parágrafo anterior.
Realçando a necessidade de eleição formal do estabelecimento centralizador, vigendo por ocasião da autuação a Instrução Normativa MPS/S|RP nº 3, de 14 
de julho de 2005 , os arts. 741, 743 e 744, instruíam efetivamente : 
� Art. 741. Domicílio tributário é aquele eleito pelo sujeito passivo ou, na falta de eleição, aplicase o disposto no art. 127 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN).
(...)
Art. 743. Estabelecimento centralizador, em regra, é o local onde a empresa mantém a documentação necessária e suficiente à fiscalização integral, sendo geralmente a sua sede administrativa, ou a matriz, ou o seu estabelecimento principal, assim definido em ato constitutivo.
Art. 744. A empresa poderá eleger como centralizador quaisquer de seus estabelecimentos, devendo, para isso, protocolizar requerimento na SRP, observado o disposto no art. 22.
Art. 745. O estabelecimento centralizador será alterado de ofício pela SRP, quando for constatado que os elementos necessários à AuditoriaFiscal da empresa se encontram, efetivamente, em outro estabelecimento, observado o disposto no § 2º do art. 22.
§ 1º A escolha ou a alteração do estabelecimento centralizador levará em conta, alternativamente, o estabelecimento empresarial que:
I possuir o maior número de segurados;
II concentrar o funcionamento contábil e de pessoal;
III apresentar o maior valor de contribuição para a Previdência
Social. 
§ 2º Se o estabelecimento definido como novo centralizador estiver circunscrito a outra DRP, será providenciada, pelo Serviço/Seção de Fiscalização da DRP, a transferência dos documentos e dos registros informatizados da empresa para a DRP circunscricionante do novo estabelecimento centralizador que, no prazo de trinta dias, comunicará à empresa esta mudança. �
Não formalizar a exigência apontada, produz severas implicações. A Jurisprudência deste Conselho registra que por não ter exercido a faculdade de centralizar em um de seus estabelecimento a responsabilidade pelo recolhimento da contribuição ao PIS, devida pela matriz e suas filiais, o contribuinte não se legitimou para pleitear eventual repetição de indébitos referente a pagamentos efetuados por estabelecimentos distintos daquele que efetuou o pedido de restituição, verbis:
� Segundo Conselho de Contribuintes. 4ª Câmara. Turma Ordinária Acórdão nº 20400448 do Processo 109800072930023 10/08/2005 NORMAS PROCESSUAIS CONTRIBUIÇÃO AO PIS SEMESTRALIDADEPRAZO PARA RESTITUIÇÃO E COMPENSAÇÃO. RESOLUÇÃO N° 49 DO SENADO FEDERAL. O prazo para o sujeito passivo formular pedidos de restituição e de compensação de créditos de PIS decorrentes da aplicação da base de cálculo prevista no art. 6°, parágrafo único da LC n° 7/70 é de 5 (cinco) anos, contados da Resolução n° 49 do Senado Federal, publicada no Diário Oficial, em 10/10/95. 
Inaplicabilidade do art. 3° da Lei Complementar n° 118/05. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PAGAMENTOS INDEVIDOS. ÔNUS DA PROVA. O reconhecimento do direito creditório pertinente a indébitos só é possível quando houver prova dos recolhimentos indevidos ou efetuados a mais que o devido. O ônus dessa comprovação incumbe ao demandante.
LEGITIMIDADE PARA REPETIR. INEXISTÊNCIA DE ESTABELECIMENTO CENTRALIZADOR. A contribuinte, ao não ter exercido a faculdade de centralizar em um de seus estabelecimento a responsabilidade pelo recolhimento da contribuição ao PIS, devida pela matriz e suas filiais, não se legitima para pleitear eventual repetição de indébitos referente a pagamentos efetuados por estabelecimentos distintos daquele que efetuou o pedido de restituição. PIS. BASE DE CÁLCULO. Os indébitos oriundos de recolhimentos efetuados nos moldes dos DecretosLeis nº.s 2.445/88 e 2.449/88, declarados inconstitucionais pelo STF, deverão ser calculados considerando que a base de cálculo do PIS, até a data em que passou a viger as modificações introduzidas pela Medida Provisória nº 1.212/95(29/02/1996), era o faturamento do sexto mês anterior ao da ocorrência do fato gerador, sem correção monetária. Recurso provido em parte.�
Por ocasião da baixa da filial, vigiam os termos capitulados no inciso I do § 2º do art. 28 da Instrução Normativa RFB, n° 748, de 28 de junho de 2007, verbis:
� Art. 28. A baixa de inscrição no CNPJ, de matriz ou de filial, deverá ser solicitada até o quinto dia útil do segundo mês subseqüente à ocorrência dos seguintes eventos de extinção: 
I encerramento da liquidação, judicial ou extrajudicial, ou conclusão do processo de falência;
II incorporação;
III fusão;
IV cisão Total
V elevação de filial à condição de matriz, inclusive:
a) transformação em matriz de órgãos regionais de Serviço Social Autônomo; e
b) transformação em matriz de unidades regionais ou locais de órgãos públicos;
VI transformação de órgãos locais de Serviço Social Autônomo em filial de órgão regional; e
VII transformação de filial de um órgão em filial de outro órgão.
§ 1º O pedido de baixa de entidade deverá observar o disposto no art. 8º. § 2º Para efeito de baixa de inscrição no CNPJ de filial, a verificação restringirseá à análise formal do ato registrado e as pendências fiscais serão exigidas do respectivo estabelecimento matriz.
§ 3º Será indeferido o pedido de baixa de inscrição no CNPJ de entidade para a qual constarem as seguintes situações:
I débito tributário em aberto, parcelado ou com exigibilidade suspensa; No inciso I, supra, a exigibilidade suspensa, como no caso em comento, apesar do registro do § 2º do citado artigo, era motivo de indeferimento.
Cumpre ressaltar que tradicionalmente, anterior a unificação das receitas, a baixa de empresa junto ao INSS sempre fora precedida do pedido de Certidão Negativa de Débito.
Na época não se concedia a baixa de filial em relação à qual constasse pendência quanto à obrigação tributária principal ou acessória.
DA EVENTUAL ESTRATÉGIA PROCESSUAL
Há questão pode não estar sendo trazida à colação pela Recorrente motivada por eventual estratégia processual que posterior ao trânsito em julgado nas instâncias administrativas sem que lhe tenha sido atribuído êxito, se argüida em juízo é grande a possibilidade dos argumentos prosperarem tendo em vista que confirmandose a ocorrência de ato nulo este não terá convalescido. Desse modo, cumpre ilidir prováveis ônus de sucumbência em instância judiciária.
Muito embora a determinação de reformar a DN tenha ocorrido em 03 de dezembro de 2008, às fl.s 1131, registra despacho datado de 21/09/2012, dando conta de que o crédito encontrase no sistema SICOB aguardando homologação da reforma da D.N:
�Recurso apresentado pelo contribuinte em 15/05/2012, conforme se verifica às fls. 1066 a 1128, em decorrência do contido no Acórdão nº 1244.868 10
ª Turma da DRJ/RJ1, folhas 1051 a 1061.
Há de se registrar ainda que o AR com relação a Intimação de fls. 1062, não retornou; consequentemente aplicamos então, s. m.j, os ditames da Nota SRF/Cosit/Assessoria nº 423, de 16/12/1994. Informamos, ainda, que o crédito encontrase no sistema SICOB �AGUARD. HOMOLOG. REFORMA D.N�.
Dessa forma propomos o encaminhamento dos autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.� ( grifos de minha autoria )
DO MÉRITO
Extraído na íntegra da peça Recursal , contribuinte alega que: � No caso em análise, além de não ter sido levantado qualquer indício de que os serviços em questão foram prestados mediante cessão de mãodeobra, as características específicas dos contratos firmados (doe. 16) demonstram exatamente o contrário.
Por certo, os contratos de prestação de serviços celebrados entre as partes estabelecem, expressamente, algumas condições que afastam inequivocamente a caracterização de cessão de mãodeobra na sua execução:
(i) em todos os casos os serviços são executados nos estabelecimentos das empresas contratadas, conforme cláusulas 1.6 e 6.1 dos contratos;
(ii) as empresas contratadas assumem toda a responsabilidade pelo serviço, inclusive por eventual falta, extravio ou danificação do material armazenado;
(iii) não há qualquer interferência da contratante na execução dos serviços prestados, nem a possibilidade desta solicitar qualquer providência diretamente aos funcionários da empresa contratada; e (iv) os serviços são efetuados sem exclusividade entre as partes, de modo que o mesmo armazém é utilizado para a armazenagem de produtos de diversas empresas contratantes, não havendo a destinação de funcionários específicos para a prestação de serviços exclusivamente à Impugnante.
De início, o simples fato dos serviços prestados serem executados dentro das próprias dependências das empresas contratadas afasta por completo a caracterização da cessão de mãodeobra. Isso porque, como já mencionado, um dos requisitos estabelecidos pelo artigo 31 da Lei n° 8.212/91 como necessários à caracterização da cessão de mãodeobra é a disponibilização de funcionários da empresa contratada nas dependências da contratante ou de uma terceira pessoa, de forma que esta tenha ingerência sobre a execução dos serviços. Quando os serviços são prestados nas dependências da própria empresa contratada, a cessão de funcionários é afastada de plano, visto que a contratante não exercerá vigilância e comando sobre os trabalhadores.
Aliás, os contratos firmados são expressos em delegar às empresas contratadas toda a responsabilidade pelo comando e execução dos serviços.� ( grifos de minha autoria)
Na condução do voto � ad quod � às fls. 1060, referindose à Diligência, a I. Julgadora assim se manifestou :
�31. No que se refere às alegações e documentos tendentes a demonstrar a inexigibilidade da retenção ou o seu recolhimento anterior ao lançamento, temse que por ocasião da diligência todos foram devidamente apreciados pela fiscalização, acarretando a retificação fundamentada do lançamento, consoante informação fiscal e planilhas anexas de fls. 697/731, que ensejou a emissão da DN 17.4014/ 0683/2005, devidamente cientificada à interessada.
32. Reitera a Auditoria Fiscal a cobrança da retenção incidente sobre as respectivas notas fiscais, bem como aquelas relativas aos serviços de armazenagem de estoques realizados nas dependências da contratante, segundo disposição contratual transcrita no relatório fiscal da lavratura, vez que os contratos com as empresas de transporte indicam a disponibilidade dos veículos para a Contratante, sendo que em um deles constam expressos os horários a cada dia da semana, incluindo veículo para emergência, disponível por 24 horas;
32.1. Ressalteseque os serviços de transportes de cargas só deixaram de ser passíveis de retenção, com a alteração do Decreto nº 3.048/1999, realizada pelo Decreto nº 4.729/2003, pelo que todo o período do lançamento foi embasado na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN.� ( grifos de minha autoria)
Do expresso se observa que o procedimento classificado como diligência, muito embora não tenha obedecido ao determinado pela Autoridade requerente e sobretudo tenha sido desnaturado de forma expressiva pela mesma autoridade julgadora no �decisium� em comento, foi validado .
Cumpre destacar que no que concerne a condição de ficar à disposição do contratante para caracterizar mão de obra isto se aplica, por lógico, aos trabalhadores e não aos veículos conforme o sublinhado no item 32 acima.
Conforme o Relatório Fiscal a autuação ocorreu majoritariamente sobre os contratos com empresas de transporte. Na oportunidade a Auditora Fiscal estratificou o objeto dos contratos que serviram de base para motivar a autuação. Neste sentido não obstante à época o objeto dos contratos estivesse contido no rol das atividades que seriam de sofrer a retenção dos valores em apreço, o lançamento não se fez acompanhar de elementos probantes de que os empregados das contratadas estiveram efetivamente à disposição do contratante caracterizando de modo inequívoco a cessão de mão de obra tal qual , por exemplo, a contratação de serviço de segurança pessoal.
No relatório fiscal a Autoridade autuante registrou que : � 1.3. O débito aqui descrito foi apurado após a verificação através dos registros contábeis e com a descrição dos serviços executados nos contratos firmados entre a empresa objeto de fiscalização e empresas prestadoras de serviço de entregas emergência via moto utilitário, transporte de peças e equipamentos via rodoviária e logística, conforme descrito abaixo: ( grifos de minha autoria)
A autuação foi majoritariamente sobre prestação de serviços de transporte de cargas. Enfrentando este aspecto a instância �ad quod� na condução do voto às fls. 1060 registrou que :
� 32.1. Ressaltese que os serviços de transportes de cargas só deixaram de ser passíveis de retenção, com a alteração do Decreto nº 3.048/1999, realizada pelo Decreto nº 4.729/2003, pelo que todo o período do lançamento foi embasado na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN �
Cumpre destacar que o período lançado tem a competência 12/2002 como marco final. É cediço que pelo que todo o período do lançamento foi embasado na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN .
O Decretonº 4.729/2003, de junho de 2003, anterior ao início da ação fiscal, TIAD em 26/10/2004, veio determinar que as empresas que prestam serviços de transporte de cargas não mais sofreriam a retenção em comento.
DA RETROATIVIDADE BENIGNA
O Código Tributário Nacional � CTN determina que a aplicação da Legislação Tributária observe os artigos 105 e 106 do citado Códex, verbis:
� Aplicação da Legislação Tributária Art. 105. A legislação tributária aplicase
imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja completa nos termos do artigo 116.
Art. 106. A lei aplicase a ato ou fato pretérito:
I em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II tratandose de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de definilo como infração;
b) quando deixe de tratálo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática� ( grifos de minha autoria)
Isto exposto, entendo que ainda que restasse provada a condição basilar de que existira mão de obra à disposição do contratante, em razão de ter sido deixado de exigir o adimplemento das retenções em comento, em face do ato não ter sido definitivamente julgado como o em tela, seria compulsório contemplar a Recorrente com o benefício da retroatividade benigna previsto no comando do artigo 106 do sobredito diploma legal até porque o adimplemento fora também deixado de ser tratado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão.
DAS RETENÇÕES POR TOMADORA DE SERVIÇOS MEDIANTE CESSÃO DE MÃODEOBRA OU EMPREITADA.
A cessão de mão de obra esta prevista na Lei n.° 8.212, de 24.07.91, art. 31, parágrafos 1. e 2., (com as alterações da MP n. 1.66315, de 23.10.98, convertida na Lei n. 9.711, de 21.11.98); Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 219, parágrafos 1., 2., 3., 4. e 7..�
� Art. 31 A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mãodeobra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mãodeobra, bservado o disposto no § 5o do art. 33.
§ 1o O valor retido de que trata o caput, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, será compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mãodeobra, quando do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço. § 2o Na impossibilidade de haver compensação integral na forma do parágrafo anterior, o saldo remanescente será objeto de restituição.
§ 3o Para os fins desta Lei, entendese como cessão de mãodeobra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividadefim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação.�
DECRETO 3048/99
� Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mãodeobra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5º do art. 216.( Redação dada pelo Decreto n° 4.729, de 2003)
§ 1º Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entendese como cessão de mãodeobra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade fim da empresa, independentemente da natureza e da forma de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, entre outros.
(..)
§ 7º Na contratação de serviços em que a contratada se obriga a fornecer material ou dispor de equipamentos, fica facultada ao contratado a discriminação, na nota fiscal, fatura ou recibo, do valor correspondente ao material ou equipamentos, que será excluído da retenção, desde que contratualmente previsto e devidamente comprovado � ( grifos de minha autoria) 
Destaquese que não sem razão o legislador determina no § 3o do art. 31 da Lei n 8.212 e § 1º do Decreto 3.048/99 que a cessão de mão de obra impõe a colocação dos segurados empregados à disposição da empresa contratante, verbis:
�§ 3o Para os fins desta Lei, entendese como cessão de mãodeobra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividadefim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação�
§ 1º Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entendese como cessão de mãodeobra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade fim da empresa, independentemente da natureza e da forma de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, entre outros ( grifos de minha autoria) 
Entendese a cessão do trabalhador, em caráter nãoeventual, respeitados os limites do contrato. Destacase a natureza do serviço, ficando o pessoal utilizado ( os segurados empregados das contratadas) à disposição exclusiva do tomador, que efetivamente determina o que , como , quem e quando fazer, efetivamente gerenciando a realização do serviço. Cessão de mão de obra não pode ser presumida , há que restar materialmente comprovada.
Conforme Pedro Nunes em sua obra Dicionário de Tecnologia Jurídica, Ed. Renovar, 13ª edição, cessão é o ato de ceder. É uma forma de subrogação. Assim não basta que o objeto do contrato esteja incluído no rol dos serviços submetidos à retenção, há que restar caracterizado que a mãodeobra esteve colocada à disposição da empresa contratante , isto é ao seu comando, sob sua subordinação 
DA NULIDADE 
 parágrafo único do art. 168, da lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, subsidiariamente trazido à colação, aduz que as nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz quando a encontrar provada não lhe sendo permitido suprilas, ainda que a requerimento das partes :
� Art. 168. [ ]
Parágrafo único. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negócio jurídico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, não lhe sendo permitido suprilas, ainda que a requerimento das partes.�( grifos de minha autoria)
Como comprovado nas preliminares, o processo encontrase eivado de vícios. Muito embora o acima, o § 3º do art. 51 do Decreto 70.235/72 preceitua que � 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� ,
verbis:
� 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 suprirlhe
a falta. ( Incluído pela Lei n 8.748, de 1993)� ( grifos de minha autoria)
CONCLUSÃO
Diante de tudo que foi exposto, conheço do Recurso de Ofício e do Recurso Voluntário para NO MÉRITO NEGAR PROVIMENTO ao primeiro E DAR PROVIMENTO ao segundo.
É como voto.
Ivacir Júlio de Souza Relator�
RECURSO DE OFÍCIO
Após analisar aos argumentos da impugnante, na forma do registro de fls.1.051, a 10ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil no Rio de Janeiro I - (RJ) - DRJ/RJO I, em 03 de abril de 2012, exarou o Acórdão n° 12-44.868, concedendo provimento parcial à impugnação. Na oportunidade a Presidente da Turma recorreu de ofício a este Egrégio Segundo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face à exoneração do crédito em valor superior ao limite de alçada, previsto no art. 1º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008, publicada no DOU de 07/01/2008.
 É o Relatório.

 Conselheiro Ivacir Júlio de Souza - Relator
  DA TEMPESTIVIDADE
Os embargos são tempestivos e admissíveis. Portanto, os ACOLHO.
DO RECURSO DE OFÍCIO
DA PRELIMINAR DE NULIDADE
Compulsado pela i.Embargante a reexaminar os autos, embora os vícios encimados, cumpre registrar que RELEVANTE IRREGULARIDADE motivadora de NULIDADE do lançamento fora omitida na oportunidade do voto, a qual ora se informa conforme o abaixo descrito :
� DO LANÇAMENTO NO CNPJ DA FILIAL
Pesquisa no sitio da Receita federal do Brasil, revela que a abertura desta filial 02.773.629/003387 ocorreu em 01/02/2002. Considerando que o período da constituição do crédito ocorreu nas competências 01/02/1999 a 31/12/2002, é nula, por impossível, impossível a imputação de créditos constituídos para fatos anteriores a abertura da filial. Neste sentido não se faz legítimo seu assento no pólo passivo da autuação em razão de eventuais contratos anteriores a sua existência. Ademais, muito embora os créditos discutidos tenham sido lançados em 07/07/2005 consta, também, no sítio pesquisado que a filial em comento fora BAIXADA do Cadastro da Receita Federal em 14/08/2008 extinta por liquidação voluntária. Assim, as eventuais pendências fiscais seriam de se exigidas do respectivo estabelecimento matriz.

DO MÉRITO

A Presidente da instância �ad quod� recorreu de ofício a este Egrégio Segundo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face à exoneração do crédito em valor superior ao limite de alçada, previsto no art. 1º da Portaria MF nº 3, de 03/01/2008, publicada no DOU de 07/01/2008.
De fato, o Recurso de ofício não foi expressamente enfrentado pelo Relator que referindo-se a este apenas na conclusão do voto negou-lhe provimento.
Partindo da premissa de que este Egrégio Conselho tem por princípio apreço à celeridade, e considerando-se que os motivos que levaram a instância �ad quod�a dar provimento parcial ao contribuinte foram analisados conforme se observa no item 33 na condução de seu voto, fere o principio da economia processual proceder arrazoado sinônimo tão-somente para corroborar a decisão de primeira instância.
Na condução do voto a I. Relatora assim se manifestou:
�Das prestadoras de serviço optantes pelo SIMPLES
33. Excluímos do presente lançamento as competências 09 a 12/2002, da empresa Kalinça Transportes Especializados Ltda � ME, com base no Parecer exarado pela PGFN/CRJ/Nº 2122/2011 (aprovado pelo Min. da Fazenda - DOU de 15/12/2011), e Ato Declaratório nº 10/2011, que fixou o entendimento de que a retenção da contribuição para a Seguridade Social pelo tomador do serviço não se aplica às empresas optantes pelo SIMPLES:
A retenção da contribuição para a Seguridade Social pelo tomador do serviço não se aplica às empresas optantes pelo SIMPLES, ressalvadas as retenções realizadas a partir do advento da Lei Complementar nº 128, de 19 de dezembro de 2008, nas atividades enumeradas nos incisos I e VI do § 5º- C do art. 18 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.�
Por corroborar os argumentos do sobredito �decisium� �ad quod�, compulsório ratificar provimento negado ao recurso de ofício.�
Reitere-se que na forma da condução do voto hostilizado, comprova-se o que o lançamento restou inquinado de nulidades que, entretanto, em atenção ao que preceitua o § 3º , do RT. 59 DO Decreto 70.235, exortado na oportunidade, tais prejudicias não balizaram a conclusão e tampouco foram pronunciadas no desfecho, verbis:
  �  § 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 n 8.748, de 1993)� ( grifos de minha autoria)
CONCLUSÃO
Diante de tudo que foi exposto, conheço do Recurso de Ofício e do Recurso Voluntário para NO MÉRITO NEGAR PROVIMENTO ao primeiro E DAR PROVIMENTO ao segundo.
É como voto.
Ivacir Júlio de Souza Relator�

CONCLUSÃO
De tudo que foi exposto, conheço dos embargos para ratificar a decisão do voto combatido, NEGANDO PROVIMENTO AO RECURSO DE OFÍCIO e no MÉRITO , DAR PROVIMENTO AO RECURSO VOLUNTÁRIO.
É como voto.
Ivacir Júlio de Souza - Relator



 
 




Relatorio

Com fulcro no art. 65 do Regimento Interno dos Conselhos Administrativo de
Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n® 256 de 22 de junho de 2009, as fls.
1162/11641162/1164, a Procuradora da Fazenda Nacional, op0s , tempestivamente, Embargos
de Declaracdo, contra supostas omissodes e obscuridades no Acordao n° 2403-002.127, de 16 de
junho de 2013, de lavra desta Terceira Turma Ordinaria da Quarta Camara da Segunda Secao
de Julgamento do CARF.

OMISSAO QUANTO AO RECURSO DE OFICIO

A 1.Embargante registra que o Recurso de Oficio nio fora enfrentado e assim se

manifestou:

“ Todavia, analisando o inteiro teor do acorddo ora embargado,
observa-se que ndo houve andlise do recurso de oficio. Durante
toda a fundamentagdo, o r. julgado omite-se quanto a matéria
objeto do referido recurso, limitando o i. relator a negar
provimento ao mesmo, ao final do seu voto. E dizer, sem
qualquer fundamentacdo, negou-se provimento ao recurso de
oficio.

Nesse contexto, constatada omissdo no acorddo, faz-se
necessario que a Turma manifeste seu posicionamento_acerca
do recurso de oficio.”

Cabe anuir a pertinéncia do embargo interposto. Entretanto, este ndo se
afigura inteiramente pertinente na medida em que na conclusdo do voto se observa claro que
atencao fora dada ao Recurso de Oficio.

Muito embora o encimado, para que ndo reste duvidas quanto ao
enfrentamento do Recurso de Oficio, acolhi os embargos para mais adiante, sanear a aparente
omissao.

DOS VICIOS

Na seqliéncia muito embora a decisdo nio tenha sido em razio das
nulidades, mas sim pelo MERITO, registrou a Embargante que o voto , neste sentido, traz
meros comentarios ¢ “ndo ha uma definicao clara acerca de qual(is) vicio(s)” :

“Observa-se que o contribuinte suscitou a existéncia de diversas
nulidades no lancamento, as quais foram objeto de comentdrios
no voto condutor do acorddao. Todavia, ndo ha uma definicdo
clara acerca de qual(is) vicio(s) o Colegiado entende que
estaria(m) maculando o langamento, nem qual seria sua
natureza (formal ou material).

Enfrentado o sobredito argumento, aduz que nas preliminares do voto
constituidas nas fls. 1.138 a 1.154, de sobejo, se expoe os vicios ora tidos como nao apontados
com clareza. Assim, na forma do abaixo se faz parcial transcricdo do que na oportunidade,
claramente, fora arrazoado :
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DA AUSENCIA DE TERMO DE INICIO DA ACAO FISCAL —
TIAF.

Muito embora tenha sido emitido o Termo de Intimag¢do para
Apresentacdo de Documentos (TIAD), este, tendo sido ja
lniciada a agdo fiscal, na forma do art. 609 da multicitada da IN
100 teve por finalidade formalizar a intimagdo do sujeito passivo
a apresentar os documentos necessarios para o procedimento
fiscal verbis:

“Art. 609. O Termo de Intima¢do para Apresentagdo de
Documentos (TIAD) tem por finalidade intimar o sujeito
passivo a apresentar, em dia e em local nele determinados, os
documentos necessarios a verificagdo do regular cumprimento
das obrigagdes previdencidrias principais e acessorias, 0s quais
deverdo ser deixados a disposi¢do da fiscalizagdo até o término
do procedimento fiscal.” ( grifos de minha autoria) O Mandado
de Procedimento Fiscal MPF foi assinado pelo contribuinte em
13/10/2004 e a notificagdo do lancamento ocorreu em
07/07/2005.

Na forma do comando do § 2° do art. 591 da Instrugdo
Normativa MPS/SRP n° 3, de 14 de julho de 2005, a ciéncia do
TIAF alem de dar inicio ao procedimento fiscal, implicava
formal perda da espontaneidade do sujeito passivo referida no
$3° do art. 645. (Incluido pela IN MPS/SRP n° 23, de
30/04/2007, verbis:

“ Art. 591. O TIAF emitido privativamente pelo AFPS, no pleno
exercicio de suas funcgdes, tem por finalidades cientificar o
sujeito passivo de que ele se encontra sob acdo fiscal e
intimélo a apresentar, em dia e em local nele determinados,
os documentos necessarios a verificacio do regular
cumprimento das obriga¢des previdencidrias principais e
acessorias, os quais deverdoser deixados a disposicdo da
fiscalizacdo até o término doprocedimento fiscal. (Nova redagao
dada pela IN MPS/SRPn® 23, de 30/04/2007)§ 1° Sera dada
ciéncia do TIAF ao sujeito passivo na forma prevista no art. 588.
(Incluido pela IN MPS/SRP n° 23, de30/04/2007)§ 2° A ciéncia
do TIAF da inicio ao procedimento fiscal,implicando a perda
da espontaneidade do sujeito passivo referida no §3° do art.
645. (Incluido pela IN MPS/SRP n°23, de 30/04/2007) § 7° Apos
a ciéncia do TIAF, a SRP nio emitira parecer em relacio a
consulta referente as obrigacoesprevidenciarias objeto de
verificacdo no procedimento fiscal. (Incluido pela IN MPS/SRP
n°® 23, de 30/04/2007)

Paragrafo tnico. Para o fim previsto no caput, considerase
documento aquele definido no inciso IV do paragrafo tnico do
art. 606.”( grifos de minha autoria)

Desse modo, restando preterida formalidade obrigatoria, o
lancamento restou maculado por VICIO FORMAL.

Cumpre destacar que a Decisdo/Notifica¢do de fls. 582 em
comento, - datada , de..01/12/2005, é resultado de decisdo



monocrdtica exarada pela entdo AuditoraFiscal Analista Ana
Carolina Denoyé que mais tarde viria compor, também, a turma
de julgadores da nova decisdo acima referida.

No ambito deste Conselho, na forma do inciso [ e IV do art. 42, o
Conselheiro estd impedido de atuar no julgamento de recurso,
em cujo processo tenha praticado ato decisorio monocrdtico.

Na Portaria MF n° 58, de 17 de marco de 2006, que disciplina a
constitui¢do das turmas e o funcionamento das Delegacias da
Receila Federal de Julgamento — DRJ o inciso I do art. 19 que
trata dos impedimentos dos julgadores, faz restri¢do tdosomente
aqueles que eventualmente tenham participado da agdo fiscal,
verbis:

“ Art. 19. Os julgadores estdo impedidos de participar do
julgamento de processos em que tenham:

I participado da agdo fiscal; ”

Nao obstante o acima, o inciso I do art. 18 da Lei n°9.784, de 29
de janeiro de 1999 determina o impedimento de atuar no
processo administrativo da autoridade que tenha interesse
direto ou indireto na matéria. O artigo 19 do mesmo diploma
legal define que “a autoridade ou servidor que incorrer em
impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente,
abstendo-se de atuar, verbis:

“ Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o
servidor ou autoridade que:

I tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento
deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de
atuar.” ( grifos de minha autoria)

Desse modo, conjugando as restricoes de atuar em ambas
instdncias, entendo ter havido irregular composi¢do da turma
Julgadora na decisdo “ad quod ”. Tal fato inquina de VICIO o
Acorddo exarado.

Aduz que compulsado a reexaminar os autos, embora os vicios encimados, se
observa ainda registrar RELEVANTE IRREGULARIDADE motivadora de NULIDADE do
lancamento, qual seja o que abaixo se informa :

“DO LANCAMENTO NO CNPJ DA FILIAL

Pesquisa no sitio da Receita federal do Brasil, revela que a
abertura desta filial 02.773.629/003387 ocorreu em 01/02/2002.
Considerando que o periodo da constituicdo do crédito ocorreu
nas competéncias 01/02/1999 a 31/12/2002, é nula, por
impossivel, impossivel a imputa¢do de créditos constituidos para
fatos anteriores a abertura da filial. Neste sentido ndo se faz
legitimo seu assento no polo passivo da autua¢do em razdo de
eventuais contratos anteriores a sua existéncia. Ademais, muito
embora os créditos discutidos tenham sido lancados em
07/07/2005 consta, também, no sitio pesquisado que a filial em
comento fora BAIXADA do Cadastro da Receita Federal em
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14/08/2008 extinta por liquida¢do voluntaria. Assim, as
eventuais pendéncias fiscais seriam de se exigidas do respectivo
estabelecimento matriz.

E compulsério ressaltar o que entre outros registros, fora discorrido na
condugao do voto ao enfrentar o mérito:

“No relatorio fiscal a Autoridade autuante registrou que :

“ 1.3. O débito aqui descrito foi apurado apos a verificagdo
através dos registros contabeis e com a descricao dos servigcos
executados nos contratos firmados entre a empresa objeto de
fiscalizagdo ¢ empresas prestadoras de servico de entregas
emergéncia via moto utilitario, transporte de pecas ¢
equipamentos via rodoviaria e logistica, conforme descrito
abaixo: ( grifos de minha autoria)

O registro supra faz ver que a autuacdo foi majoritariamente sobre prestacio
de servicos de transporte de cargas. Enfrentando este aspecto a instancia “ad quod” na
condugdo do voto as fls. 1060 registrou que :

“ 32.1. Ressalte-seque os servicos de transportes de cargas so
deixaram de ser passiveis de retencdo, com a alteragcdo do
Decreto n° 3.048/1999, realizada pelo Decreto n° 4.729/2003,
pelo que todo o periodo do langamento foi embasado na
legislagdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores, na
forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN ~ Cumpre
destacar que o periodo lancado tem a competéncia 12/2002
como marco final.

E cedico que pelo que todo o periodo do lancamento foi
embasado na legislacdo vigente a época da ocorréncia dos fatos
geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN .”

DA RETROATIVIDADE BENIGNA

Na condugao do voto, me referindo ao Decreton® 4.729/2003, de junho de
2003, anterior ao inicio da agdo fiscal, TIAD em 26/10/2004, destaquei que o sobredito
diploma legal veio determinar que as empresas que prestam servicos de transporte de
cargas nao mais sofreriam a retencio em comento e que isto exposto, ainda que restasse
provada a condic¢ao basilar de que existira mao de obra a disposicao do contratante, em
razao de ter sido deixado de exigir o adimplemento das retengdes em comento, em face do ato
nao ter sido definitivamente julgado como o em tela, seria compulsorio contemplar a
Recorrente com o beneficio da retroatividade benigna previsto no comando do artigo 106 do
sobredito diploma legal.

Cumpre ressaltar que embora tenha sido demonstrado nas preliminares que o
lancamento estava eivado de vicios — formal e material - em atencao ao § 3° do art. 51 do
Decreto 70.235/72 resolveu-se decidir pelo mérito. Isto resta gravado na parte final do voto,
verbis:

“Como comprovado nas preliminares, o processo encontra-se
eivado de vicios.



Muito embora o acima, o § 3°do art. 51 do Decreto 70.235/72
preceitua que “ Quando puder decidir do mérito a favor do
sujeito passivo a quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciara nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta ”

Assim, no acorddo embargado a Turma, decidiu conhecer do Recurso de
Oficio e do Recurso Voluntario para NO MERITO NEGAR PROVIMENTO ao primeiro E

DAR PROVIMENTO.

Aduz que respeitosamente reconhecendo ser prerrogativa da i. Embargante
interpor 0s embargos que julgar procedentes, cumpre observar que resultando da mesma agao
fiscal ora em comento as autuagdes traduzidas pelos processos abaixo informados padeceram
dos mesmos VICIOS supra relacionados que na oportunidade ao invés de decidir por julgar o
mérito estc Conselheiro resolveu determinar nulos os lancamentos e a Procuradoria Geral da

Fazenda anuiu conforme os registros que seguem :

saneada.

PROCESSO N° 37216.000671/2006-59,

“4 UNIAO (FAZENDA NACIONAL), por intermédio de sua
Procuradora que esta subscreve, vem formalizar sua ciéncia
do acorddo supra, bem como a auséncia de interesse na
interposicdo_de recurso_a Cdamara Superior_de Recursos
Fiscais.

Brasilia/DF, 27 de setembro de 201 3.
PATRICIA MAIA FEITOSA DE OLIVEIRA

Procuradora da Fazenda Nacional”

“PROCESSO N° 35301.007038/2006-05:

“4 UNIAO (FAZENDA NACIONAL), por sua procuradora
signataria, vem a presenca de V. Exa. informar que estd
ciente do acorddo n° 2403002.124 e que ndo haverd
interposicdo de recurso a Cdmara Superior de Recursos
Fiscais.

Brasilia/DF, 14 de outubro de 201 3.
Daniela Figueiredo Oliveira Franga Ferreira

Procuradora da Fazenda Nacional”

Admitindo, entretanto, razdo a Embargante quanto a omissdo de julgar o
RECURSO DE OFICIO, acolho procedentes impondo-se pois que a omissao seja devidamente

DO VOTO EMBARGADO

Abaixo, segue a integra do voto ora embargado :

“Processo n° 37216.000672/200601
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Recurso n° 147.735 De Oficio e Voluntdrio

Acordéao n° 2403002.127

— 42 Camara / 3% Turma Ordindria

Sessdao de 16 de julho de 2013

Matéria CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
Recorrentes XEROX COMERCIO E INDUSTRIA LTDA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/02/1999 a 31/12/2002
PREVIDENCIARIO. CESSAO DE MAO DE OBRA

A legislagdo determina no §3odo art. 31 da Lei n° 8.212 e §1°do
Decreto 3.048/99 que para caracterizar a cessdo de mdo de obra
se impoe a colocag¢do dos segurados empregados a disposi¢cdo
da empresa contratante.

PRESTA’ACANO DE SERVICOS DE TRANSPORTE. NAO
EXIGENCIA DE RETENCAO. Os servigos de transportes de

cargas deixaram de ser passiveis de retengdo, com a alteragdo
do Decreto n° 3.048/1999, realizada pelo Decreto n°4.729/2003.

DA RETROATIVIDADE BENIGNA O Cédigo Tributario
Nacional CTN determina que a aplicagdo da Legislagdo
Tributdria observe os artigos 105 e 106 do citado Codex. Assim
na forma do art. 106, tratandose de ato ndo definitivamente
Jjulgado, a lei aplicase a ato ou fato pretérito.

Recurso de Oficio Negado e Recurso Voluntario Provido.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos,
negar provimento ao Recurso de Oficio e dar provimento ao
recurso Voluntario. Votou pelas conclusoes os Conselheiros
Carlos Alberto Mees Stringari e Marcelo Freitas de Souza
Costa.

Declarou se impedido o conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro
Monteiro.

Carlos Alberto Mees Stringari Presidente

Ivacir Julio de Souza Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Carlos
Alberto Mees



Stringari, Ivacir Julio de Souza, Marcelo Magalhdes Peixoto,
Marcelo Freitas de Souza Costa eMaria Anselma Coscrato dos
Santos.

Relatorio

A instincia “ ad quod ' produziu o Relatorio abaixo que li,
compulsei com os autos e com grifos de minha autoria o
iranscrevo.

4duz que trata-se de crédito lan¢ado pela fiscalizagdo que de
acordo com o

Relatorio Fiscal (fls. 168/181), refere-se :

“ As contribuicdes sociais a cargo da empresa destinadas
ao custeio da Seguridade Social, relativas a retencao de
11% que deveria ter sido feita, incidentes sobre as Notas
Fiscais/Faturas de Prestacdao de Servigcos de entregas
em emergéncia via motoutilitario, transporte de pecgas e
equipamentos e logistica, mediante cessdo de
maodeobra, emitidas pelas empresas contratadas APK
LOGISTICA TRANSPORTE LTDA, CD BRASIL
LOGISTICA, KALINCA TRANSPORTES
ESPECIALIZADOS LTDA, LOTRANS LOGISTICA E
TRANSPORTE LTDA, RYDER DO BRASIL LTDA,
SEDINOR SERVICOS E DISTRIBUICAO NORTE
REPRESENTACOES LTDA, TRANSRAYAN SERVICOS
LTDA, no periodo de 02/1999 a 12/2002.

DA IMPUGNAGAO

2. A empresa, inconformada com o langamento, do qual foi
cientificada pessoalmente em 07/07/2005, apresentou
impugnagéo, tempestivamente, protocolada sob n°
37216.003640/200579 em 22/07/2005 (fls. 253/292),
alegando em sintese:

2.1. A tempestividade da impugnacao;

2.2. Que o procedimento fiscal instaurado contra a
impugnante é irregular,causando a nulidade do
langamento, devido a nulidade do Mandado de
Procedimento Fiscal, ja que as prorrogacbes do
procedimento fiscal s6 eram cientificados apds a data de
validade do MPF anterior.

2.3. A decadéncia do direito de constituicdo dos créditos
tributarios relativos aos fatos geradores ocorridos entre
fevereiro de 1999 e junho de 2000;

24. A impossibilidade de duplo recolhimento da
contribuicdo previdenciaria, ja que as empresas
prestadoras recolheram suas contribuicbes e a obrigacao
legal de retengdo constitui apenas obrigagdo acessoéria,
ndo importando a cobranga do valorintegral da
contribuicéo;
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2.5. A inconsisténcia da notificagao, contrariando o art. 142
doCTN. e o principio da verdade material, vez que a
fiscalizacdo se baseou em meros indicios ou
presunc¢oes simples de auséncia de retengao dos 11%,
sem avaliagao e verificagao efetiva dos possiveis fatos
geradores, limitando-se a analisar os livros e
documentos contabeis da impugnante;

2.6. Que traz por amostragem algumas inconsisténcias
objeto da notificagdo, demonstrando a completa auséncia
de liquidez dos créditos tributarios;

2.7. A inexigibilidade da retengcdao de 11% na
contratacao de servicos de transportes de cargas e
armazenagem e controle de estoques;

2.8. A inexigibilidade da retengdo na contratagao de
servicos prestados por empresas optantes pelo
SIMPLES;

2.9. Que a fiscal nado analisou o objeto dos contratos,
pelo que nao poderia pretender a retengdo dos 11%
sobre as notas fiscais, referentes a tais contratos, sem
ter constatado se a retencao era de fato devida;

2.10. Que a pericia se faz indispensavel a elucidacéo da
matéria, tendo em vista que a documentacdo nao foi
objeto de qualquer anadlise, pelo que requer seja feita
pericia em seus livros e documentos contabeis e fiscais de
acordo com os quesitos anexos (fls. 292).

DA DILIGENCIA

3. Em face das razdes e da documentacdo apresentada
pela impugnante, foi determinada a realizagcao de
diligéncia fiscal, a fim de se apurar a necessidade de
se alterar o lancamento. Em resposta as fls. 732/734, a
auditora fiscal afirma em suma que os documentos ora
fornecidos nao foram apresentados durante a agao
fiscal, pelo que foi realizada analise sobre os mesmos,
culminando na necessidade de retificacdo da presente
NFLD (planilhas/FORCED as fls. 697/731). A retificagao foi
efetuada conforme DADR as fls. 737/764.

DA DECISAO/NOTIFICAGAO, DO RECURSO E DO
ACORDAO DO CRPS

4. As fls. 765/774, consta a Decisdo/Notificacdo n°
17.401.4/0683/2005, que considerou o langamento
procedente em parte, com base no resultado da
diligéncia.

5. As fls. 804/835, a interessada interpds recurso
voluntario tempestivo direcionado ao Conselho de
Recursos da Previdéncia Social — CRPS.



6. Em 03/12/2008, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, que absorveu a competéncia do CRPS, em
matéria de custeio, nos termos da Lei n° 11.457/2007,
exara acordao de fls.

956/959, no sentido de anular a Decisdo/Notificacao,
por violagdo ao contraditério, determinando o reinicio do
contencioso administrativo com a ciéncia do Resultado
da DiligZncia anterior a decisdo de primeira instancia.

DA NOVA IMPUGNAGAO

7. Devidamente cientificada do Acoérdao proferido pelo
CARF e do Resultado de Diligéncia de 03/10/2005,
consoante Intimagcdo n° 192/2011 de fls. 967, a
interessada, interpde, tempestivamente nova
impugnacao, as fls. 969/979, reiterando os argumentos
da impugnacao originaria e dos recursos apresentados,
reproduzidos a seguir, em sintese:

7.1. Os servigcos de transporte prestados pelas empresas
APK Logistica ransporte Ltda, CD Brasil Logistica Ltda,
Kalinca Transportes Especializados Ltda, Lotrans -
Logistica, Transportes de Cargas, Comércio e Servigos
Ltda, Sedimor Servicos e Distribuicado  Norte
Representagdes Ltda, e Transrayan Servigos Ltda, por ndo
caracterizarem cessao de maodeobra,

ndo estdao sujeitos a retencdo de 11% a titulo de
contribuicdo previdenciaria; 7.2. Que o codigo de
pagamento 2100 utilizado para recolhimento da
contribuicdo previdenciaria da empresa SEDINOR
Servicos e Distribuicao, esta correto, eis que ndo havendo
cessao de maodeobra nos servicos de transporte de
carga, néo se aplica a retencao de 11%;

7.3. Que ndo se aplica a obrigatoriedade de retencéo de
11% em relagdo aos servigos de armazenagem prestados
em depésitos de propriedade das proprias empresas
contratadas, vez que o espago em comodato ndo faz com
que o0 espago cedido deixe de ser considerado
estabelecimento do prestador de servico;

7.4. Que consoante jurisprudéncia, no que tange
inexigibilidade da retengdo dos 11% por empresas
prestadoras optantes pelo SIMPLES, devem ser
excluidos do langamento os valores langados relativos a
Kalinga Transportes Especializados Ltda - ME, no
periodo de 09 a 12/02;

7.5. Que a diligéncia realizada comprova a inexatidédo da
acao fiscal, ratificando que a fiscalizagéo, ao lavrar o auto
de infracdo, deixou de apurar corretamente o crédito
tributario exigido, fazendo com que o langamento contenha
uma série de inconsisténcias que importam em afronta ao
disposto no art. 142, do CTN e aos principios da
legalidade e da verdade material;
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7.6. Que a confirmagdo da existéncia de tais
inconsisténcias demonstram que o crédito tributario
lancado nao atende aos requisitos de liquidez e certeza
para sua cobrancga, raz&o pela qual a requerente reitera os
argumentos apresentados em sua impugnacdo que
suportam a improcedéncia do langcamento;

7.7. Reitera por fim a alegagao de decadéncia dos
débitos relativos as competéncias de 02/1999 a 06/2000,
com base no art. 150, § 4°, do CTN, aplicavel aos débitos
previdenciarios, conforme Sumula Vinculante n°® 08, do
STF.

8. E o relatoério. ”
DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA

Apds analisar aos argumentos da impugnante, na forma do
registro de fls. 1051, a 10 “ Turma da Delegacia de Julgamento
da Receita Federal do Brasil do Rio de Janeiro I ( RJ) DRJ/ RJ1,
em 03 de abril de 2012, exarou o Acordao n°1244.868 dando
provimento parcial ao contribuinte ao tempo em que

RECORREU DE OFicIo.
DO RECURSO VOLUNTARIO.

A Recorrente interpos Recurso Voluntario de fls. 1068, onde
apesar do éxito parcial, reiterou as razoes de impugnagdo.

VoTo
Conselheiro Ivacir Julio de Souza Relator

DA TEMPESTIVIDADE

O recurso ¢ tempestivo e reune as condi¢oes de admissibilidade.
Portanto, dele tomo conhecimento.

DAS PRELIMINARES

DA ANLACAO DO PROCESSO E DA RETOMADA DO
CONTENCIOSO NA INSTANCIA AD QUOD.

Consta colacionado as fls.751, Acorddo exarado pelos membros
da Sexta Camara do Segundo Conselho de Contribuinte que, por
unanimidade de votos, resolveram ANULAR o processo e por
conseguinte a Decisdo NotificagdoDN, em razdo de ter ocorrido
supressdo de instancias verificada no procedimento que
caracterizou CERCEAMENTO DE DEFESA. Ndo obstante a
ementa suscitar certo ruido, o Acorddo na sua conclusdo é
fulminante e aduz que 0 PROCESSO ANULADO, verbis:.

“ ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracgao: 01/07/1999 a 30/12/2002



PREVIDENCIARIO CUSTEIO INOBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA.

Deve ser dada ciéncia, ao contribuinte, de manifestagdes
proferidas pelo agente notificante apés a impugnagéo e o
recurso, em respeito aos principios do Contraditério e
Ampla Defesa.

A viabilidade do saneamento do vicio enseja a anulagdo
da DecisdoNotificacdo para a correta formalizacao do
langamento.

Processo Anulado.

ACORDAM os Membros da SEXTA CAMARA do
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por
unanimidade de votos,

em anular a Decisao de Primeiralnstancia.

Ausente ocasionalmente o conselheiro Lourengo Ferreira
do Prado. Fez sustentagdo oral o(a) advogado(a) da
recorrente Dr(a). Gabriel Troianelli, OAB/SP n° 180317.”(
grifos de minha autoria) Sob a Presidéncia do Conselheiro Elias
Sampaio Freire, e Relatoria da Conselheira Bernadete de
Oliveira Barros, participaram, ainda, do julgamento, os
Conselheiros Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Marcelo
Freitas de Souza Costa (Suplente convocado), Cleusa Vieira de
Souza, Ana Maria Bandeira e Rycardo Henriqgue Magalhdes de
Oliveira.

Conforme o sobredito Acérddao, o processo fora anulado .
Entretanto, a ementa e a conducdo do voto estabelecem certo
ruido permitindo entendimento de que a ANULACAO fora para
providenciar intimag¢do da diligéncia e reiniciar novo
Jjulgamento.

Na conclusdo do voto, a I. Relatora, referese ao PROCESSO, e
a Decisao/Notificagao, sem determinar que efetivamente a
recorrente seja intimada do resultado da Diligéncia, verbis:

“[...], Todavia, verificase que nao foi dada, a notificada, a
oportunidade se manifestar apds o pronunciamento da
autoridade notificante e antes da decisdao da Autarquia
Previdenciaria, suprimindo uma instancia administrativa do
contribuinte, configurando, dessa forma, desrespeito ao
contraditorio e a ampla defesa.

O processo, como espécie de procedimento em
contraditorio, exige a manifestacdo de uma parte sempre
que a outra traz para os autos fatos novos. Assim, se no
curso do procedimento, sao efetuadas diligéncias com
manifestacées do agente notificante e retificagdo do débito
sem conhecimento do sujeito passivo, fazse necessaria a
abertura de prazo para sua manifestacdo, sob pena de
cerceamento do direito de defesa.
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O Decreto n° 70.235/72, que dispbe sobre o processo
administrativo fiscal, determina, no art. 29, inciso I, que
sao nulas as decisées proferidas com pretericio do
direito de defesa. Portanto, diante da irregularidade
acima apontada, entendo que a nulidade da DN merece
ser decretada afim de que se possa oferecer
oportunidade ao recorrente de se manifestar a respeito
da IF antes de qualquer decisdao da Autarquia a
respeito da NFLD.

Pelo exposto e considerando tudo o mais que dos autos
consta, voto no sentido de CONHECER do recurso e
ANULAR A DECISAONOTIFICACAO.”

( grifos de minha autoria)
DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Cerceamento de defesa é expressdo propria do Direito
Processual, que pressupoe obsticulo que o juiz, ou outra
autoridade, opoe ao litigante para impedir que pratique, ou
sejam praticados, atos que lhe déem guarida aos seus interesses
na lide. Pode dar motivo a que o processo seja anulado. A
limitagdo na produgdo de provas acaba por prejudicar a parte
em relagdo ao seu objetivo processual. Neste sentido, qualquer
obstaculo que impe¢ca a parte de se defender da forma
legalmente permitida gera o cerceamento da defesa,
causando a nulidade do ato e dos que se seguirem, por
violar o principio constitucional do Devido Processo legal no
qual algum ato praticado por autoridade, para ser considerado
valido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas previstas
em lei.

DAS NULIDADES ABSOLUTAS

Dentre diversas classificagoes, as nulidades podem ser absolutas
ou relativas.

As absolutas podem ser alegadas em qualquer grau de
jurisdicao, em qualquer empo, e até reconhecidas de oficio.

Esposando os mesmos critérios, no dmbito deste Egrégio
Conselho se verificam decisoes no mesmo diapasdo que

concluiram pela NULIDADE DO PROCESSO:

“ Terceiro Conselho de Contribuintes. 32 Camara. Turma
Ordinarian® 30334363 do Processo
10845002200991224/05/2007 Assunto: Processo
Administrativo Fiscal Anocalendario: 1998

Ementa: Processo administrativo fiscal. Nulidade.
Decisaocontraditéria. Lapso manifesto. Cerceamento do
direito de defesa. Segundo as normas que regem o
processo administrativo fiscal, o contribuinte que busca o
reconhecimento de direito no ambito dos 6rgéos judicantes
do poder executivo tem assegurada decisdo isenta de



incoeréncias entre relatério, fundamentos juridicos,
conclusdo, ordem de intimacdo e ementa. Processo
administrativo fiscal. Nulidade. Supressao de instancia.

Cerceamento do direito de defesa. As normas que
regem o processo administrativo fiscal concedem ao
contribuinte o direito de ver apreciada toda a matéria
litigicsa em duas instancias. Supressdo de instancia é
fato caracierizador do cerceamento do direito de defesa.
Nula € a decisdo maculada com vicio dessa natureza.
Frocesso que se declara nulo a parti do ato
administrativo viciado, inclusive. ” ( grifos de minha autoria)

“ Terceiro Conselho de Contribuintes. 32 Camara. Turma
Ordinaria  Acorddao n° 30335396 do Processo
10325001722200323 19/06/2008 Assunto: Imposto sobre
a Propriedade Territorial Rural ITR Exercicio: 1999 Normas
gerais de direito tributario.

Constituicao do crédito tributario. Retificagdo de
declaracdao. Nao ha se falar em retificagcdo de declaracao
extemporanea quando recepcionada pela Receita Federal
no curso da acgao fiscal, mas em data anterior a lavratura
do auto de infragao.

Processo administrativo fiscal. Nulidade. Supressao
de instancia. Cerceamento do direito de defesa. As
normas que regem o processo administrativo fiscal
concedem ao contribuinte o direito de ver apreciada toda a
matéria litigiosa em duas instancias. Supressao de
instancia é fato caracterizador do cerceamento do direito
de defesa. Nula é a decisdo maculada com vicio dessa
natureza. Processo que se declara nulo a partir do
acordao recorrido, inclusive. PROCESSO ANULADO ” (

grifos de minha autoria)

“ Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3% Secéao
de Julgamento. 12 Camara. 12 Turma Ordinaria Acérdao n°
310100396 do Processo 1098000322120051029/04/2010

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano
calendario:2002PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
NULIDADE CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

As normas que regem o processo administrativo fiscal
concedem ao contribuinte o direito de conhecer os
detalhes dos parametros utilizados na apuragdo do
crédito tributario langada pela autoridade
administrativa Inexisténcia da emonstracido do calculo do
valor exigido é fato caracterizador de cerceamento do
direito de defesa e nulo é o langamento maculado com
vicio dessa natureza. Processo Anulado ab initio.Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos.Acordam os
membros do Colegiado, por maioria de votos, em acolher
as preliminares de nulidade do auto de infragdo. Vencidos
os Conselheiros Corintho Oliveira Machado e Henrique
Pinheiro Torres. ” ( grifos de minha autoria)

14



Processo n° 37216.000672/2006-01 S2-C4T13
Acordao n.° 2403-002.441 F1.9

Terceiro Conselho de Contribuintes. 32 Camara.
TurmaOrdinaria Acoérdédo n° 30333268 do Processo
10183003166200391 20/06/2006 Processo administrativo
fiscal. Nulidade. Supressao de instancia. Cerceamento
do direito de defesa. As normas que regem 0 processo
administrativo fiscal concedem ao contribuinte o direito de
ver apreciada toda a matéria litigiosa em duas instancias.
Supressdo de instancia ¢é fato caracterizador do
cerccamento do direito de defesa. Nula € a decisdo
maculada com vicio dessa natureza. PROCESSO QUE SE
DECLARA NULO A PARTIR DO ACORDAO
RECORRIDO, INCLUSIVE.”( grifos de minha autoria)

Como se observa, na conclusdo dos acorddo, os PROCESSOS

maculados do vicio de cerceamento de defesa foram
considerados NULOS.

DA INTIMACAO DA DILIGENCIA

Intimada da diligéncia ocorrida alhures, a recorrente, ainda que
parcialmente atendido seu pleito exordial, reiterou as alegagoes
que fizera na impugnacdo e argumentou que : “ A diligéncia
realizada comprova a inexatidao da acao fiscal a que
foi submetida a Requerente, ratificando que a fiscalizagdo,
ao lavrar o auto de infragdo, deixou de apurar corretamente o
crédito tributario a ser exigido, fazendo com que o langamento
contenha uma série de inconsisténcias que importam em afronta
ao disposto no artigo 142, do Codigo Tributario Nacional e aos
principios da legalidade e da verdade material” .

DO NOVO JULGAMENTO DE PRIMEIRA INSTANCIA

Diante da peca interposta na forma do Acorddo de n° 1244.868,
s fls. 1051, em 03 de abril de 2012, a 10° Turma da Delegacia de
Julgamento da Receita Federal do Brasil no Rio de Janeiro — RJ
DRJ/RJI, acolheu substancial parte das alegagoes do
contribuinte motivo do Recurso de Oficio, verbis:

“ Vistos, relatados e discutidos, os autos do processo em
epigrafe, ACORDAM, por unanimidade de votos, os
membros dessa Turma da Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro — |, em dar
parcial provimento a impugnagéo, mantendo parcialmente
o crédito tributario no valor de R$ 1.924.548,86, acrescidos
de juros e multa, a serem calculados no ato do
pagamento, conforme Discriminativo Analitico de Débito
Retificado — DADR anexo.

Deste ato a Presidente da Turma recorre de oficio ao
Egrégio Segundo Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, face a exoneracao do crédito em valor superior
ao limite de algada, previsto no art. 1° da Portaria MF n°
3, de 03/01/2008, publicada no DOU de 07/01/2008.



Participaram do julgamento: Ana Lucia Teles Coutinho e
José Silva Filho e Ana Carolina Denoyé Macedo da
Silva.”

Cumpre destacar que a Decisdo/Notifica¢do de fls. 582 em
comento, datada de 01/12/2005, é resultado de decisdo
monocratica exarada pela entdo AuditoraFiscal Analista Ana
Carolina Denoyé que mais tarde viria compor, também, a
turma de juigadores da nova decisdo acima referida.

No ambito deste Conselho, na forma do inciso [ e IV do art. 42, o
Conselheiro estd impedido de atuar no julgamento de recurso,
'm  cujo processo tenha praticado ato decisorio
monocratico.

Na Portaria MF n° 58, de 17 de marco de 2006, que disciplina a
constituicdodas turmas e o funcionamento das Delegacias da
Receita Federal de Julgamento — DRJ o inciso I do art. 19 que
trata dos impedimentos dos julgadores, faz restri¢do tdo-somente
aqueles que eventualmente tenham participado da agdo fiscal,
verbis:

“ Art. 19. Os julgadores estdo impedidos de participar do
julgamento de processos em que tenham:

| participado
da acao fiscal; ”

Nao obstante o acima, o inciso I do art. 18 da Lei n°9.784, de 29
de janeiro de 1999 determina o impedimento de atuar no
processo administrativo da autoridade que tenha interesse
direto ou indireto na matéria. O artigo 19 do mesmo
diploma legal define que “a autoridade ou servidor que incorrer
em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente,
abstendo-sede atuar, verbis:

“ Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo
o servidor ou autoridade que:

| tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em
impedimento deve comunicar o fato a autoridade
competente, abstendo-se de atuar.” ( grifos de minha
autoria)

Desse modo, conjugando as restricoes de atuar em ambas
instdncias, entendo ter havido irregular composi¢do da turma
Jjulgadora na decisio “ad quod ”. Tal fato inquina de VICIO o
Acorddo exarado.

DA DILIGENCIA.

Conforme o comando do art. 18 do Decreto 70.235/72, a
autoridade julgadora de primeira instdncia determinara, de
oficio a realizagdo de diligéncias quando entendélas necessarias,
verbis:
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“ Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia
determinara, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacao de diligéncias ou pericias, quando entendélas
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis
ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.(
redagao dada pela Lei n 8.748, de 1993) ” ( grifos de minha
autoria)

Desse modo, as Diligéncias ndo sao meras formalidades ¢
seus resultados devem observar o exato cumprimento do
determinado pela Autoridade Julgadora sob pena de
comprometer a decisdo do julgado.

O art. 589 da IN 100, de 18 de dezembro de 2003 vigente a
época da agdo fiscal, conceitua o procedimento de Diligéncia
Fiscal :

“ Art. 589. A Diligéncia Fiscal (DF) é o procedimento
fiscal externo destinado a coletar e a analisar
informacdes de interesse da administracdo previdenciaria,
inclusive para atender a exigéncia de instrugao
processual, podendo resultar em lavratura de Auto de
Infragcdo, Termo de Arrolamento de Bens ou em apreensao
de documentos de qualquer espécie, inclusive os
armazenados em meio magnético ou em qualquer outro
tipo de midia, materiais, livros ou assemelhados” ( grifos de
minha autoria)

Com previsdo no § 1°do art. 591 da sobredita IN 100, no caso
de DILIGENCIAS FISCAL, emitiamse Mandado de
Procedimento Fiscal Diligéncia (MPFD),

verbis:

“ Art. 591. O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) ,
instituido pelo Decreto n°® 3.969, de 15 de outubro de 2001,
alterado pelo Decreto n° 4.058, de 18 de dezembro de
2001, é a ordem especifica dirigida a AFPS, para que, no
uso de suas atribuicdes privativas, instaure os
procedimentos fiscais descritos nos incisos | e Il do art.
587. § 1° Para o procedimento de AuditoriaFiscal
Previdenciaria, sera emitido Mandado de Procedimento
Fiscal Fiscalizagdo (MPFF) e, no caso de Diligéncia
Fiscal, andado de Procedimento Fiscal Diligéncia
(MPFD).”

O § 2° do art. 601 da sobredita IN 100 determina que “ O
MPFD indicara, ainda, a descricdo sumaria das
verificagcdes a serem realizadas.”

Ainda sobre o MPF — D, o inciso Il do art. 605, registra prazo
de sessenta dias, para cumprimento nos casos de MPFD

“ Art. 589. A Diligéncia Fiscal (DF) é o procedimento fiscal
externo destinado a coletar e a analisar informagdes de
interesse da administragdo previdenciaria, inclusive para



atender a exigéncia de instrugdo processual, podendo
resultar em lavratura de Auto de Infracdo, Termo de
Arrolamento de Bens ou em apreensdo de documentos de
qualquer espécie, inclusive os armazenados em meio
magnético ou em qualquer outro tipo de midia, materiais,
livros ou assemelhados.”

No Despacho de fls. 514, abaixo transcrito a Autoridade
Julgadora exortando *“ mister que o AuditorFiscal notificante
realize diligéncia na empresa para andlise dos
documentos néao apresentados durante a
auditoriafiscal (Notas fiscais e GPS referentes a
retengao dos 11%)”, requereu O PROCEDIMENTO nos
termos abaixo:

“1Considerando que a impugnacao de fls. 249512 traz
farta prova documental, além de argumentos de fato
relativos a erro na base de calculo das contribuicbes
considerada na presente NFLD, fazse mister que o
AuditorFiscal notificante realize diligéncia na empresa para
andlise dos documentos nao apresentados durante a
auditoriafiscal (Notas fiscais e GPS referentes a retencgao
dos 11%) , a fim de possibilitar seu pronunciamento acerca
dos itens 82 a 169 da defesa, no sentido de ratificar ou
retificar (se for o caso, com preenchimento de FORCED ou
equivalente) o langamento.

2A0 Servico de Fiscalizagdo Previdenciaria, para as
providéncias cabiveis, com posterior retorno a este Servigo
para prosseguimento do feito.” ( grifos de minha autoria)

Cumpre notar que a Autoridade Julgadora requereu diligenciar
na empresa as notas fiscais e GPS ndo apresentados na agdo
fiscal. Compulsorio ressaltar que a diligéncia nos moldes
regulamentares determinada pela Autoridade Julgadora ndo foi
realizada e na forma do documento colacionado as fls. 732/734,
aceito pelo Julgador requerente, @ Autoridade Autuante nao
retornou a empresa e restringiu sua informagdo as andlises
que procedeu nos documentos colacionados nos autos. Novo
Jjulgamento realizado mais tarde, em 03 de abril de 2012, pela
10 Turma da DRJ/RJ1 — turma esta integrada, também, pela
Auditora Analista que exarou monocraticamente a Decisdo
Notificacdo DN procedendo novos expurgos demonstraria que o
reexame, classificado como diligéncia, efetuado ndo fora
exatamente eficaz.

Na resposta a Diligéncia requerida, as fls. 732/734 a
AuditoraFiscal afirma em suma que os documentos ora
fornecidos ndao foram apresentados durante a agao
fiscal, pelo que foi realizada andlise sobre os mesmos,
culminando na necessidade de retificacdo da presente NFLD
(planilhas /FORCED as fls. 697/731). A retificacdo foi efetuada
conforme DADR as fls. 737/764.

Na forma do paragrafo unico e do caput do art. 196, do CTN, a
Autoridade  Administrativa que proceder a quaisquer
diligéncias de fiscalizagdao deve lavrar os termos
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necessdrios para que se documente o inicio do
procedimento e entregar a pessoa sujeita a fiscalizagdo , verbis:

“Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou
presidir a quaisquer diligéncias de fiscalizagdo lavrara os
lermos necessarios para que se documente o inicio do
procedimento, na forma da legislagéo aplicavel, que fixara
prazo maximo para a conclusado daquelas.

Paragrafo unico. Os termos a que se refere este artigo
serao lavrados, sempre que possivel, em um dos livros
fiscais exibidos;

quando lavrados em separado deles se entregara, a
pessoa sujeita a fiscalizacdo, copia autenticada pela
autoridade a que se refere este artigo.” ( grifos de minha
autoria)

Aduz que na oportunidade o contribuinte sequer fora
comunicado de sua ocorréncia, fato este ensejou a nulidade, da
Decisdo Notificag@oDN em razdo de ter havido cerceamento de
defesa na forma do Acorddo as fls. 751 de n °© 20601.686 em , 03
de dezembro de 2008, exarado pela Sexta Cdmara do entdo
Segundo Conselho de Contribuintes, por unanimidade.

DA AUSENCIA DE TERMO DE INICIO DA ACAO FISCAL —
TIAF.

Muito embora tenha sido emitido o Termo de Intimag¢do para
Apresentacdo de Documentos (TIAD), este, tendo sido ja
iniciada a agdo fiscal, na forma do art. 609 da multicitada da IN
100 teve por finalidade formalizar a intimagdo do sujeito passivo
a apresentaros documentos necessarios para o procedimento
fiscal,verbis:

“Art. 609. O Termo de Intimacado para Apresentacado de
Documentos (TIAD) tem por finalidade intimar o sujeito
passivo a apresentar, em dia e em local nele
determinados, os documentos necessarios a verificagao
do regular cumprimento das obrigacbes previdenciarias
principais e acessorias, os quais deverado ser deixados a
disposicdo da fiscalizagdo até o término do procedimento
fiscal.” ( grifos de minha autoria)

O Mandado de Procedimento Fiscal MPF foi assinado pelo
contribuinte em

13/10/2004 e a notificagdo do lancamento ocorreu em
07/07/2005. Na forma do comando do § 2° do art. 591 da
Instrucao Normativa MPS/SRP n° 3, de 14 de julho de 2005, a
ciéncia do TIAF além de dar inicio ao procedimento fiscal,
implicava formal perda da espontaneidade do sujeito passivo
referida no §3°do art. 645.

(Incluido pela IN MPS/SRP n° 23, de 30/04/2007, verbis:



“ Art. 591. O TIAF emitido privativamente pelo AFPS, no
pleno exercicio de suas fungbes, tem por finalidades
cientificar o sujeito passivo de que ele se encontra sob
acao fiscal e intimalo a apresentar, em dia e em local
nele determinados, os documentos necessarios a
verificagdo do regular cumprimento das obrigagoes
previdenciarias principais e acessérias, os quais deverao
ser deixados a disposi¢ao da fiscalizagao até o término do
n°® 23, de 30/04/2007) § 1° Sera dada ciéncia do TIAF ao
sujcito passivo na forma prevista no art. 588. (Incluido pela
IN MPS/SRP n° 23, de 30/04/2007)

§ 2° A ciéncia do TIAF da inicio ao procedimento fiscal,
implicando a perda da espontaneidade do sujeito
passivo referida no §3° do art. 645. (Incluido pela IN
MPS/SRP n° 23, de 30/04/2007)

§ 7° Apés a ciéncia do TIAF, a SRP nao emitira parecer
em relagdo a consulta referente as obrigagoes
previdenciarias objeto de verificagao no procedimento
fiscal. (Incluido pela IN MPS/SRP n° 23, de 30/04/2007)

Paragrafo unico. Para o fim previsto no caput, considerase
documento aquele definido no inciso IV do paragrafo unico
do art. 606.”( grifos de minha autoria)

Desse modo, restando preterida formalidade obrigatoria, o
lancamento restou

maculado por vicio formal.

DO ESTABELECIMENTO CENTRALIZADOR

Na forma do art. 745 da Instrugdo Normativa MPS/SRP n° 3, de
14 de julho de 2005 vigente a época da agdo fiscal, “ 0O
estabelecimento centralizador sera alterado de oficio
pela SRP, quando for constatado que os elementos necessarios
a AuditoriaFiscal da empresa se encontram, efetivamente, em
outro estabelecimento, observado o disposto no § 2° do
art. 22.”

Reiterese que a competéncia atribuida a SRP para fazer de oficio
a alteragdo, estabelece cumprir o disposto no § 2° do art. 22,
verbis:

“ Art. 22. As alteragbes cadastrais serdo efetuadas em
qualquer UARP ou pela Internet, conforme o caso, exceto
as abaixo relacionadas, que serao efetuadas na UARP
da circunscricao do estabelecimento centralizador:

| deinicio de atividade;

Il de responsaveis;

lll de definicao de novo estabelecimento centralizador;
IV de mudanca de enderecgo para outra circunscri¢ao.

§ 1° Para quaisquer das alteragdes previstas no caput,
sera necessaria_a apresentacdo do contrato social, das
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alteragbes contratuais ou da ata de assembléia,
registrados no 6rgdo competente, considerandose quanto
aos efeitos de vigéncia das alteragdes, o disposto no §1°
do art. 21. (Nova redacéo dada pela IN MPS/SRP n° 23,
de 30/04/2007)

Redacao original:

§ 1° Para quaisquer das alteragbes previstas no caput,
sera necessaria a apresentacdo do contrato social,
alteragbes contratuais ou da ata de assembléia,
registrados no 6rgdo competente.

§ 2° Para alteragcdo do estabelecimento centralizador,
prevista no inciso lll do caput, devera o sujeito passivo
apresentar requerimento especifico de alteragiao de
estabelecimento centralizador contendo as
justificativas e a indicagao do numero do novo CNPJ
ou CEIl centralizador.

§ 3° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput, a SRP
recusara o estabelecimento eleito como centralizador
quando constatar a impossibilidade ou a dificuldade de
realizar o procedimento fiscal neste estabelecimento.

§ 4° Quando a empresa solicitar alteragao de
estabelecimento centralizador, devera ser cientificada
da aceitacao ou da recusa de sua solicitagcdo, pela
Delegacia da Receita Previdenciaria DRP, no prazo de
trinta dias, contados da data em que tenha
protocolizado o requerimento.”

Isto posto, ¢ relevante ressaltar que ndo consta colacionado nos
autos documentagcado que demonstre formalizada a
eleicdo do estabelecimento autuado como centralizador.

DO DOMICILIO TRIBUTARIO

Na exegese do art. 127 do Codigo Tributario Nacional é licito
concluir que se exige formal eleicao do domicilio
tributario pelo contribuinte e que , na falta, determinase o
comando do inciso Il do mesmo artigo determina que se eleja O
lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou fatos que
derem origem a obrigacdo, o de cada estabelecimento;

“Na falta de eleicao, pelo contribuinte ou responsavel,
de domicilio tributario, na forma da legislacdo aplicavel,
considerase como tal:

| quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual,
ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual
de sua atividade;

Il quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as
firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relacao
aos atos ou fatos que derem origem a obrigagdo, o de
cada estabelecimento;
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[l quanto as pessoas juridicas de direito publico, qualquer
de suas reparti¢cdes no territério da entidade tributante § 1°
Quando ndo couber a aplicagdo das regras fixadas em
qualquer dos incisos deste artigo, considerarsea como
domicilio tributario do contribuinte ou responsavel o lugar
da situagao dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos
que deram origem a obrigacéo.

§ 2° A autcridade administrativa pode recusar o domicilio
eleito, quando impossibilite ou dificulte a arrecadagao ou a
fiscalizacdo o tributo, aplicandose entdo a regra do
paragrafo anterior.

Realcando a  necessidade de eleicdo formal do
estabelecimento centralizador, vigendo por ocasido da
autuagdo a Instrucdo Normativa MPS/S|RP n° 3, de 14

de julho de 2005 , os arts. 741, 743 e 744, instruiam efetivamente

“ Art. 741. Domicilio tributario € aquele eleito pelo sujeito
passivo ou, na falta de eleicdo, aplicase o disposto no art.
127 da Lein®5.172, de 1966 (CTN).

(...)

Art. 743. Estabelecimento centralizador, em regra, € o
local onde a empresa mantém a documentagao
necessaria e suficiente a fiscalizagao integral, sendo
geralmente a sua sede administrativa, ou a matriz, ou o
seu estabelecimento principal, assim definido em ato
constitutivo.

Art. 744. A empresa podera eleger como centralizador
quaisquer de seus estabelecimentos, devendo, para isso,
protocolizar requerimento na SRP, observado o disposto
no art. 22.

Art. 745. O estabelecimento centralizador sera alterado
de oficio pela SRP, quando for constatado que os
elementos necessarios a AuditoriaFiscal da empresa
se encontram, efetivamente, em outro
estabelecimento, observado o disposto no § 2° do art.
22.

§ 1° A escolha ou a alteragdo do estabelecimento
centralizador levara em conta, alternativamente, o
estabelecimento empresarial que:

| possuir 0 maior numero de segurados;
Il concentrar o funcionamento contabil e de pessoal;

Il apresentar o maior valor de contribuicdo para a
Previdéncia

Social.

§ 2° Se o estabelecimento definido como novo
centralizador estiver circunscrito a outra DRP, sera
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providenciada, pelo Servico/Secdo de Fiscalizacdo da
DRP, a transferéncia dos documentos e dos registros
informatizados da empresa para a DRP
circunscricionante do novo estabelecimento
centralizador que, no prazo de trinta dias, comunicara
a empresa esta mudancga. ”

Nao formalizar a exigéncia apontada, produz severas
implicagcées. A Jurisprudéncia deste Conselho registra que
por nao ter exercido a faculdade de centralizar em um de
seus estabelecimento a responsabilidade pelo recolhimento da
contribuicdo ao PIS, devida pela matriz e suas filiais, O
contribuinte ndo se legitimou para pleitear cventual
repeticio de indébitos referente a pagamentos efetuados por
estabelecimentos distintos daquele que efetuou o pedido de
restituicdo, Verbis:

* Segundo Conselho de Contribuintes. 4° Cdmara. Turma
Ordinaria Acorddo n° 20400448 do Processo 109800072930023
10/08/2005 NORMAS PROCESSUAIS CONTRIBUICAO
AO PIS SEMESTRALIDADEPRAZO PARA RESTITUICAO
E COMPENSACAO. RESOLUCAO N° 49 DO SENADO
FEDERAL. O prazo para o sujeito passivo formular
pedidos de restituicdo e de compensacgao de créditos de
PIS decorrentes da aplicagdo da base de calculo prevista
no art. 6°, paragrafo unico da LC n° 7/70 é de 5 (cinco)
anos, contados da Resolugao n° 49 do Senado Federal,
publicada no Diario Oficial, em 10/10/95.

Inaplicabilidade do art. 3° da Lei Complementar n° 118/05.
REPETICAO DE INDEBITO. PAGAMENTOS INDEVIDOS.
ONUS DA PROVA. O reconhecimento do direito creditério
pertinente a indébitos s6 é possivel quando houver prova
dos recolhimentos indevidos ou efetuados a mais que o
devido. O 6nus dessa comprovagdo incumbe ao
demandante.

LEGITIMIDADE PARA REPETIR. INEXISTENCIA DE
ESTABELECIMENTO CENTRALIZADOR. A contribuinte,
ao nao ter exercido a faculdade de centralizar em um
de seus estabelecimento a responsabilidade pelo
recolhimento da contribui¢ao ao PIS, devida pela matriz
e suas filiais, ndao se legitima para pleitear eventual
repeticdo de indébitos referente a pagamentos efetuados
por estabelecimentos distintos daquele que efetuou o
pedido de restituicdo. PIS. BASE DE CALCULO. Os
indébitos oriundos de recolhimentos efetuados nos moldes
dos DecretosLeis n°.s 2.445/88 e 2.449/88, declarados
inconstitucionais pelo STF, deverdo ser calculados
considerando que a base de calculo do PIS, até a data em
que passou a viger as modificagdes introduzidas pela
Medida Provisoria n° 1.212/95(29/02/1996), era o
faturamento do sexto més anterior ao da ocorréncia do
fato gerador, sem corregdo monetaria. Recurso provido
em parte.”
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Por ocasido da baixa da filial, vigiam os termos capitulados no
inciso I do § 2°do art. 28 da Instru¢do Normativa RFB, n° 748,
de 28 de junho de 2007, verbis:

“ Art. 28. A baixa de inscricdo no CNPJ, de matriz ou
de filial, devera ser solicitada até o quinto dia util do
segundo més subseqiiente a ocorréncia dos seguintes
eventos de extingao:

| encerramento da liquidagao, judicial ou extrajudicial, ou
conclusao do processo de faléncia;

Il incorporagao;

[l fusdo;

IV cisédo Total

V elevagao de filial a condigdo de matriz, inclusive:

a) transformagéo em matriz de 6rgéos regionais de Servigo
Social Autbnomo; e

b) transformagdao em matriz de unidades regionais ou
locais de érgaos publicos;

VI transformagdo de o¢rgaos locais de Servigo Social
Autébnomo em filial de érgao regional; e

VII transformagéo de filial de um 6rgao em filial de outro
orgao.

§ 1° O pedido de baixa de entidade devera observar o
disposto no art. 8°. § 2° Para efeito de baixa de inscricéo
no CNPJ de filial, a verificagao restringirsea a analise
formal do ato registrado e as pendéncias fiscais serao
exigidas do respectivo estabelecimento matriz.

§ 3° Sera indeferido o pedido de baixa de inscricdo no
CNPJ de entidade para a qual constarem as seguintes
situacdes:

| débito tributario em aberto, parcelado ou com
exigibilidade suspensa; No inciso I, supra, a exigibilidade

suspensa, como no caso em comento, apesar do registro do § 2°

do citado artigo, era motivo de indeferimento.

Cumpre ressaltar que tradicionalmente, anterior a unificagdo
das receitas, a baixa de empresa junto ao INSS sempre fora
precedida do pedido de Certiddo Negativa de Débito.

Na época nao se concedia a baixa de filial em rela¢do a qual
constasse pendéncia quanto a obrigagdo tributaria principal ou
acessoria.

DA EVENTUAL ESTRATEGIA PROCESSUAL

Ha questdao pode ndo estar sendo trazida a colacao
pela Recorrente motivada por eventual estratégia
processual que posterior ao trdansito em julgado nas instdncias
administrativas semoque- thesitenha sido atribuido éxito, se
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argiiida em juizo ¢ grande a possibilidade dos argumentos
prosperarem tendo em vista que confirmandose a ocorréncia de
ato nulo este ndo tera convalescido. Desse modo, cumpre ilidir
provaveis 6nus de sucumbéncia em instancia
judiciaria.

Muito embora a determinagdo de reformar a DN tenha ocorrido
em 03 de dezembro de 2008, as fl.s 1131, registra despacho
datado de 21/09/2012, dando conta de que o crédito encontrase
no sistema SICOB aguardando homologag¢ao da reforma
da D.N:

“Recurso apresentado pelo contribuinte em 15/05/2012,
conforme se verifica as fls. 1066 a 1128, em decorréncia
do contido no Acordao n°® 1244.868 10

a8 Turma da DRJ/RJ1, folhas 1051 a 1061.

Ha de se registrar ainda que o AR com relagdo a
Intimacao de fls. 1062, ndo retornou; consequentemente
aplicamos entdo, s. mj, os ditames da Nota
SRF/Cosit/Assessoria n° 423, de 16/12/1994.
Informamos, ainda, que o crédito encontrase no
sistema SICOB “AGUARD. HOMOLOG. REFORMA
D.N”.

Dessa forma propomos o encaminhamento dos autos ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.” ( grifos de
minha autoria )

DO MERITO

Extraido na integra da peca Recursal , contribuinte alega que: *
No caso em analise, além de n&o ter sido levantado
qualquer indicio de que os servicos em questdo foram
prestados mediante cessido de méaodeobra, as
caracteristicas especificas dos contratos firmados (doe.
16) demonstram exatamente o contrario.

Por certo, os contratos de prestacdo de servigcos
celebrados entre as partes estabelecem, expressamente,
algumas condigdes que afastam inequivocamente a
caracterizacido de cessao de maodeobra na sua execugao:

(i) em todos os casos os servicos sdao executados nos
estabelecimentos das empresas contratadas, conforme
clausulas 1.6 e 6.1 dos contratos;

(i) as empresas contratadas assumem toda a
responsabilidade pelo servico, inclusive por eventual
falta, extravio ou danificacao do material armazenado;

(i) nao ha qualquer interferéncia da contratante na
execugao dos servigos prestados, nem a possibilidade
desta solicitar qualquer providéncia diretamente aos
funcionarios da empresa contratada; e (iv) os servigos
saorefetuados-sem exclusividade entre as partes, de
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modo que o mesmo armazém é utilizado para a
armazenagem de produtos de diversas empresas
contratantes, ndo havendo a destinacdo de funcionarios
especificos para a prestacao de servigos exclusivamente a
Impugnante.

De inicio, o simples fato dos servigos prestados serem
executados dentro das proprias dependéncias das
empresas contratadas afasta por completo a
caracterizacdo da cessao de maodeobra. Isso porque,
como ja mencionado, um dos requisitos estabelecidos pelo
artigo 31 da Lei n° 8.212/91 como necessarios a
caracterizacdo da cessdao de maodeobra € a
disponibilizagdo de funcionarios da empresa contratada
nas dependéncias da contratante ou de uma terceira
pessoa, de forma que esta tenha ingeréncia sobre a
execucao dos servigos. Quando os servigcos sao prestados
nas dependéncias da propria empresa contratada, a
cessao de funcionarios é afastada de plano, visto que a
contratante ndo exercera vigildncia e comando sobre os
trabalhadores.

Alias, os contratos firmados sao expressos em delegar as
empresas contratadas toda a responsabilidade pelo
comando e execugdo dos servigos.” ( grifos de minha
autoria)

Na condugdo do voto “ ad quod ” as fls. 1060, referindose a
Diligéncia, a I. Julgadora assim se manifestou :

“31. No que se refere as alegagbes e documentos
tendentes a demonstrar a inexigibilidade da retengcéo ou o
seu recolhimento anterior ao langamento, temse que por
ocasiao da diligéncia todos foram devidamente
apreciados pela fiscalizagado, acarretando a retificagao
fundamentada do langamento, consoante informacao fiscal
e planilhas anexas de fls. 697/731, que ensejou a emissao
da DN 17.4014/ 0683/2005, devidamente cientificada a
interessada.

32. Reitera a Auditoria Fiscal a cobranga da retencéo
incidente sobre as respectivas notas fiscais, bem como
aquelas relativas aos servicos de armazenagem de
estoques realizados nas dependéncias da contratante,
segundo disposi¢ao contratual transcrita no relatério fiscal
da lavratura, vez que os contratos com as empresas de
transporte indicam a disponibilidade dos veiculos para
a Contratante, sendo que em um deles constam
expressos os horarios a cada dia da semana, incluindo
veiculo para emergéncia, disponivel por 24 horas;

32.1. Ressalteseque os servicos de transportes de
cargas s6 deixaram de ser passiveis de reten¢do, com a
alteracdo do Decreto n° 3.048/1999, realizada pelo
Decreto n® 4.729/2003, pelo que todo o periodo do
langamento foi embasado na legislagcao vigente a época
da ocorréncia dos fatos geradores, na forma estabelecida
pelo art. 144, caput, do CTN.” ( grifos de minha autoria)
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Do expresso se observa que o procedimento classificado como
diligéncia, muito embora ndo tenha obedecido ao determinado
pela Autoridade requerente e sobretudo tenha sido desnaturado
de forma expressiva pela mesma autoridade julgadora no
“decisium” em comento, foi validado .

Cumpre destacar que no que concerne a condigcdo de
ficar a disposi¢cao do contratante para caracterizar mao
de obra isto se aplica, por logico, aos trabalhadores e ndo aos
veiculos conforme o sublinhado no item 32 acima.

Conforme o Relatorio Fiscal a autuagdo ocorreu
majoritariamente sobre os contratos com empresas de
transporte. Na oportunidade a Auditora Fiscal estratificou o
objeto dos contratos que serviram de base para motivar a
autuagdo. Neste sentido ndo obstante a época o objeto dos
contratos estivesse contido no rol das atividades que
seriam de sofrer a reteng¢do dos valores em aprego, o langcamento
ndo se fez acompanhar de elementos probantes de que 0S
empregados das contratadas estiveram efetivamente a
disposicdo do contratante caracterizando de modo
inequivoco a cessdo de mdo de obra tal qual , por exemplo, a
contratagdo de servigco de seguranca pessoal.

No relatorio fiscal a Autoridade autuante registrou que : “ 1.3.
O débito aqui descrito foi apurado apds a verificagdo
através dos registros contabeis e com a descrigao dos
servigos executados nos contratos firmados entre a
empresa objeto de fiscalizagdo e empresas prestadoras de
servico de entregas emergéncia via moto utilitario,
transporte de pecas e equipamentos via rodoviaria e
logistica, conforme descrito abaixo: ( grifos de minha
autoria)

A autuagdo foi majoritariamente sobre prestacdo de servigos de
transporte de cargas. Enfrentando este aspecto a instincia “ad
quod” na condug¢do do voto as fls. 1060 registrou que :

“ 32.1. Ressaltese que os servicos de transportes de
cargas so deixaram de ser passiveis de retengdo, com a
alteragdo do Decreto n°® 3.048/1999, realizada pelo Decreto n°
4.729/2003, pelo que todo o periodo do langamento foi
embasado na legislacdo vigente a época da ocorréncia dos fatos
geradores, na forma estabelecida pelo art. 144, caput, do CTN

Cumpre destacar que o periodo lang¢ado tem a competéncia
12/2002 como marco final. E cedico que pelo que todo o periodo
do langamento foi embasado na legislacdo vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores, na forma estabelecida pelo art.
144, caput, do CTN .

O Decreton® 4.729/2003, de junho de 2003, anterior ao inicio da
acdo fiscal, TIAD em 26/10/2004, veio determinar que as
empresas que prestam servicos de transporte de
cargas ndo mais sofreriam a retengdo em comento.
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DA RETROATIVIDADE BENIGNA

O Codigo Tributario Nacional — CTN determina que a aplica¢do
da Legislagdo Tributaria observe os artigos 105 e 106 do citado
Codex, verbis:

“ Aplicacao da Legislagao Tributaria Art. 105. A legislagao
tributaria aplicase

imadialamente aos fatos geradores futuros e aos
penderites, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia
tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos termos
do artigo 116.

Art. 106. A lei aplicase a ato ou fato pretérito:

| em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicagdo de penalidade a
infracdo dos dispositivos interpretados;

Il tratandose de ato nao definitivamente julgado:
a) quando deixe de definilo como infragao;

b) quando deixe de tratdlo como contrario a qualquer
exigéncia de acdo ou omissdo, desde que nao tenha
sido fraudulento e nado tenha implicado em falta de
pagamento de tributo;

c) quando Ihe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica” ( grifos de
minha autoria)

Isto exposto, entendo que ainda que restasse provada a
condicdo basilar de que existira mao de obra a
disposicao do contratante, em razdo de ter sido deixado de
exigir o adimplemento das retengoes em comento, em face do
ato nao ter sido definitivamente julgado como o em
tela, seria compulsério contemplar a Recorrente com o
beneficio da retroatividade benigna previsto no comando do
artigo 106 do sobredito diploma legal até porque o
adimplemento fora também deixado de ser tratado como
contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo.

DAS RETENCOES POR TOMADORA DE SERVICOS
MEDIANTE CESSAO DE MAODEOBRA OU EMPREITADA.

A cessdo de mdo de obra esta prevista na Lei n.° 8.212, de
24.07.91, art. 31, paragrafos 1. e 2., (com as alteragbées da
MP n. 1.66315, de 23.10.98, convertida na Lei n. 9.711,
de 21.11.98); Regulamento da Previdéncia Social, aprovado
pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 219, paragrafos 1., 2., 3.,
4.e7.”

“ Art. 31 A empresa contratante de servicos executados
mediante cessdo de maodeobra, inclusive em regime de
trabalho temporario, devera reter onze por cento do valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos e
recolher a importancia retida até o dia dois do més
subseqliente .ao da, emissado da respectiva nota fiscal ou
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fatura, em nome da empresa cedente da maodeobra,
bservado o disposto no § 5. do art. 33.

§ 10 O valor retido de que trata o caput, que devera ser
destacado na nota fiscal ou fatura de prestacdo de
SErVigos, sera compensado pelo respectivo
estabelecimento da empresa cedente da maodeobra,
quando do recolhimento das contribuicbes destinadas a
Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento
dos segurados a seu servigo. § 2o Na impossibilidade de
haver compensacado integral na forma do paragrafo
anterior, o saldo remanescente sera objeto de restituicao.

§ 30 Para os fins desta Lei, entendese como cessao de
maodeobra a colocag¢ao a disposi¢cdao do contratante,
em suas dependéncias ou nas de terceiros, de
segurados que realizem servicos continuos, relacionados
ou ndao com a atividadefim da empresa, quaisquer que
sejam a natureza e a forma de contratagdo.”

DECRETO 3048/99

“ Art. 219. A empresa contratante de servigos executados
mediante cessdo ou empreitada de maodeobra, inclusive
em regime de trabalho temporario, devera reter onze por
cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de
prestacao de servigos e recolher a importancia retida em
nome da empresa contratada, observado o disposto no §
5° do art. 216.( Redagéao dada pelo Decreto n° 4.729, de
2003)

§ 1° Exclusivamente para os fins deste Regulamento,
entendese como cessdao de maodeobra a colocacao a
disposicdao do contratante, em suas dependéncias ou
nas de terceiros, de segurados que realizem servigcos
continuos, relacionados ou ndo com a atividade fim da
empresa, independentemente da natureza e da forma de
contratacdo, inclusive por meio de trabalho temporario na
forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, entre
outros.

()

§ 7° Na contratagdo de servicos em que a contratada se
obriga a fornecer material ou dispor de equipamentos, fica
facultada ao contratado a discriminagdo, na nota fiscal,
fatura ou recibo, do valor correspondente ao material ou
equipamentos, que sera excluido da retencéo, desde que
contratualmente previsto e devidamente comprovado ” (
grifos de minha autoria)

Destaquese que ndo sem razdo o legislador determina no § 3o do
art. 31 da Lein 8.212 e § 1° do Decreto 3.048/99 que a cessdo de
mdo de obra impoe a colocagdo dos segurados empregados a
disposicao da empresa contratante, verbis:
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“§ 3o Para os fins desta Lei, entendese como cessao de
maodeobra a colocagao a disposicdo do contratante,
em suas dependéncias ou nas de terceiros, de
segurados que realizem servigos continuos, relacionados
ou nao com a atividadefim da empresa, quaisquer que
sejam a natureza e a forma de contratagao”

§ 1° Exclusivamente para os fins deste Regulamento,
entendese como cessdao de maodeobra a colocacao a
disposicao do contratante, em suas dependéncias ou
nas de terceiros, de segurados que realizem servigos
continuos, relacionados ou ndao com a atividade fim da
empresa, independentemente da natureza e da forma de
contratacdo, inclusive por meio de trabalho temporario na
forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, entre
outros ( grifos de minha autoria)

Entendese a cessdo do trabalhador, em cardter ndoeventual,
respeitados os limites do contrato. Destacase a natureza do
servigo, ficando o pessoal utilizado ( os segurados
empregados das contratadas) a disposicio exclusiva do
tomador, que efetivamente determina o que , como , quem e
quando fazer, efetivamente gerenciando a realizagdo do servigo.
Cessdo de mao de obra nao pode ser presumida , ha
que restar materialmente comprovada.

Conforme Pedro Nunes em sua obra Dicionario de Tecnologia
Juridica, Ed. Renovar, 13° edicdo, cessdo é o ato de ceder.
E uma forma de subrogagdo. Assim ndo basta que o
objeto do contrato esteja incluido no rol dos servigos
submetidos a retengcao, ha que restar caracterizado
que a maodeobra esteve colocada a disposicao da
empresa conftratante , isto ¢ ao seu comando, sob sua
subordinacdo

DA NULIDADE

paragrafo unico do art. 168, da lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, subsidiariamente trazido a colagdo, aduz que as
nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz quando a
encontrar provada ndo lhe sendo permitido suprilas,
ainda que a requerimento das partes :

“Art. 168. [ ]

Paragrafo unico. As nulidades devem ser pronunciadas
pelo juiz, quando conhecer do negodcio juridico ou dos
seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo
permitido suprilas, ainda que a requerimento das
partes.”( grifos de minha autoria)

Como comprovado nas preliminares, o processo encontrase
eivado de vicios. Muito embora o acima, o § 3° do art. 51 do
Decreto 70.235/72 preceitua que “ Quando puder

decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaragdo de nulidade, a autoridade julgadora
ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou suprirlthe a

falta”,
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verbis:
“Art. 59. Sao nulos:
| os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il os despachos e decisbes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢gao do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores
que dele diretamente dependam ou sejam conseqliéncia.

§ 2° Na declaragao de nulidade, a autoridade dira os atos
alcancados, e determinara as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solu¢ao do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito
passivo a quem aproveitaria a declaragao de nulidade,
a autoridade julgadora nao a pronunciara nem
mandara repetir o ato ou suprirlhe

a falta. ( Incluido pela Lei n 8.748, de 1993)” ( grifos de
minha autoria)

CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, conhe¢o do Recurso de Oficio e
do Recurso Voluntario para NO MERITO NEGAR
PROVIMENTO ao primeiro E DAR PROVIMENTO ao segundo.

E como voto.

Ivacir Julio de Souza Relator”

RECURSO DE OFICIO

Apos analisar aos argumentos da impugnante, na forma do registro de
fls.1.051, a 10 Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil no Rio de
Janeiro 1 - (RJ) - DRJ/RJO I, em 03 de abril de 2012, exarou o Acdrdao n° 12-44.868,
concedendo provimento parcial & impugnag¢do. Na oportunidade a Presidente da Turma
recorreu de oficio a este Egrégio Segundo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face a
exoneracdo do crédito em valor superior ao limite de algada, previsto no art. 1° da Portaria MF
n° 3, de 03/01/2008, publicada no DOU de 07/01/2008.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Ivacir Julio de Souza - Relator

DA TEMPESTIVIDADE

Os embargos sao tempestivos e admissiveis. Portanto, os ACOLHO.
DO RECURSO DE OFiCIO
DA PRELIMINAR DE NULIDADE

Compulsado pela i.Embargante a reexaminar os autos, embora os vicios
encimados, cumpre registrar que RELEVANTE IRREGULARIDADE motivadora de
NULIDADE do langamento fora omitida na oportunidade do voto, a qual ora se informa
conforme o abaixo descrito :

“DO LANCAMENTO NO CNPJ DA FILIAL

Pesquisa no sitio da Receita federal do Brasil, revela que a
abertura desta filial 02.773.629/003387 ocorreu em 01/02/2002.
Considerando que o periodo da constituicdo do crédito ocorreu
nas competéncias 01/02/1999 a 31/12/2002, ¢ _nula, por
impossivel, impossivel a imputa¢do de créditos constituidos para
fatos anteriores a abertura da filial. Neste sentido ndo se faz
legitimo seu assento no polo passivo da autua¢do em razdo de
eventuais contratos anteriores a sua existéncia. Ademais, muito
embora os créditos discutidos tenham sido lancados em
07/07/2005 consta, também, no sitio pesquisado que a filial em
comento fora BAIXADA do Cadastro da Receita Federal em
14/08/2008 extinta por liquida¢do voluntaria. Assim, as
eventuais pendéncias fiscais seriam de se exigidas do respectivo
estabelecimento matriz.

DO MERITO

A Presidente da instincia “ad quod” recorreu de oficio a este Egrégio
Segundo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face a exoneracao do crédito em valor
superior ao limite de algada, previsto no art. 1° da Portaria MF n° 3, de 03/01/2008, publicada
no DOU de 07/01/2008.

De fato, o Recurso de oficio ndo foi expressamente enfrentado pelo Relator
que referindo-se a este apenas na conclusao do voto negou-lhe provimento.

Partindo da premissa de que este Egrégio Conselho tem por principio apreco
a celeridade, e considerando-se que os motivos que levaram a instancia “ad quod’a dar
provimento parcial ao contribuinte foram analisados conforme se observa no item 33 na
conducao de seu voto, fere o principio da economia processual proceder arrazoado sindGnimo
tdo-somente para corroborar.a decisdo de primeira instancia.
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Na condugdo do voto a I. Relatora assim se manifestou:
“Das prestadoras de servigo optantes pelo SIMPLES

33. Excluimos do presente lancamento as competéncias 09 a
1272002, da empresa Kalinga Transportes Especializados Ltda —
ME, com base no Parecer exarado pela PGFN/CRJ/N°
2122/2011 (aprovado pelo Min. da Fazenda - DOU de
15/12/2011), e Ato Declaratorio n° 10/2011, que fixou o
entendimento de que a retengcdo da contribui¢io para a
Seguridade Social pelo tomador do servico ndo se aplica as
empresas optantes pelo SIMPLES:

A retencdo da contribui¢do para a Seguridade Social pelo
tomador do servigo ndo se aplica as empresas optantes pelo
SIMPLES, ressalvadas as retengdes realizadas a partir do
advento da Lei Complementar n® 128, de 19 de dezembro de
2008, nas atividades enumeradas nos incisos I ¢ VI do § 5°- C do
art. 18 da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006.”

Por corroborar os argumentos do sobredito “decisium” ‘“‘ad quod”,
compulsorio ratificar provimento negado ao recurso de oficio.”

Reitere-se que na forma da conducao do voto hostilizado, comprova-se o que
o lancamento restou inquinado de nulidades que, entretanto, em aten¢do ao que preceitua o § 3°
, do RT. 59 DO Decreto 70.235, exortado na oportunidade, tais prejudicias nao balizaram a
conclusdo e tampouco foram pronunciadas no desfecho, verbis:

“ § 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito
passivo a quem aproveitaria a declaracdo de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandard repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. ( Incluido pela Lei n 8.748, de 1993) " (
grifos de minha autoria)

CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, conheco do Recurso de Oficio e
do Recurso Voluntario para NO MERITO NEGAR
PROVIMENTO ao primeiro E DAR PROVIMENTO ao segundo.

E como voto.

Ivacir Julio de Souza Relator”

CONCLUSAO

De tudo que foi exposto, conhego dos embargos para ratificar a decisdo do
voto combatido, NEGANDO PROVIMENTO AO RECURSO DE OFICIO e no MERITO ,
DAR PROVIMENTO AO RECURSO VOLUNTARIO.

E como voto.

Ivacir Julio de Souza --Relator
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