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y"Sessão de	 13 de março de 2008

Recorrente	 SOCIEDADE CAMPINEIRA DE EDUCAÇÃO E INSTRUÇÃO

Recorrida	 SRP - CAMPINAS-SP

Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias

Período de apuração: 01/01/1995 a 31/12/2004

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

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

Decisão de Primeira Instância Anulada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Membros da QUINTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, Por maioria de votos anulou-se o lançamento. Vencido o Relator que
proferiu voto pela anulaçã e da decisão de primeira instância. Ausência justificada do
Conselheiro Misael Li t :, : to. Apresentará Declaração de voto o Conselheiro Julio Cesar
Vieira Gomes, Presidem e h . ara.
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Relator
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros, Damião Cordeiro De Moraes,
Marcelo Oliveira,Manoel Coelho Arruda Junior, Liege Lacroix Thomasi e Adriana Sato .

ti •

,



Processo n.• 37324.003491/2005-11	 CCO2/CO5
Acórdão n.• 205-00.381	 r CC/MF - Quinta CâmaraCONFERE COM O ORIGINAL	 Fls. 261

Br85111a, 0.I 6 /	

isIs Sousa Moura g
Matr. 4296 

_
Relatório

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio
da Seguridade Social, parcela a cargo dos segurados, que não foram retidas pela entidade,
referente ao período compreendido entre as competências janeiro de 1995 a dezembro de 2004.
De acordo com a fiscalização, os segurados empregados foram indevidamente enquadrados
como contribuintes individuais pela empresa, conforme fls. 161 a 165.

Não conformado com a notificação, foi apresentada defesa, fls. 169 a 178.

Em virtude da impugnação da sociedade, foi comandada diligência fiscal,
conforme fl. 197. A auditoria fiscal manifestou-se à fl. 198, sugerindo a retificação dos valores.

Foi exarada a Decisão-Notificação, que confirmou a procedência, em parte, do
lançamento, fls. 224 a 233; tendo sido excluído o levantamento CS2

Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto recurso,
conforme fls. 240 a 248. Em síntese o recorrente alega o seguinte:

Não há evidencias no relatório fiscal para o enquadramento dos segurados como
empregados;

• Não há relação de subordinação dos prestadores com a entidade;
• Os serviços foram prestados de modo eventual;
• A prática de formação não constituem atividade normal da empresa;
• Requer a improcedência do lançamento.

A unidade descentralizada da SRP apresenta suas contra-razões às fls. 255 a
256, alegando que não foram apresentados elementos novos capazes de refinar o lançamento.

É o Relatório.
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Voto Vencido

Conselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Relator

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: 

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informação à fl. 254. A
recorrente realizou o depósito recursal, conforme fl. 251.

, Pressupostos superados, passo para o exame de mérito.

DAS OUESTÕES PRELIMINARES: 

Preliminarmente entendo que não há vício na falta de intimação das informações
juntadas às fls. 197 e 198, pois no presente caso não foram juntados documentos novos pela
fiscalização. As informações tiveram natureza de simples réplica na forma prevista nos artigos
326 e 327 do CPC. De acordo com o CPC, haverá réplica quando na impugnação o autuado
tiver alegado alguma questão preliminar, ou tiver aduzido fato constitutivo, impeditivo ou
extintivo do direito do Fisco. No caso, a entidade suscitou fato extintivo do direito do Fisco,
por meio da alegação de pagamento.

Não há dúvida que houve a prestação de serviços, que ainda não foi esclarecido,
de forma adequada no relatório fiscal e seus anexos, é o enquadramento dos referidos
segurados perante o RGPS.

É bem verdade que o enquadramento no RGPS, em determinados casos,
independe do efetuado para fins trabalhistas, como exemplo, os referentes às alíneas "i", "j",
1", "m", "p" do art. 9° do RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999. Basta a configuração de
uma dessas hipóteses para que o segurado seja enquadrado como empregado perante o RGPS,
independentemente dos requisitos perante a legislação trabalhista (subordinação, não-
eventualidade, onerosidade, pessoalidade).

Entretanto, o enquadramento realizado pela fiscalização previdenciária foi no
art. 12, I, "a" da Lei n ° 8.212/1991. Uma vez que o órgão previdenciário os enquadrou como
segurados empregados, nos termos dessa alínea, deveria ter esclarecido de maneira
individualizada, ou pelo menos por grupo de pessoas sob as mesmas condições contratuais, as
razões para tal enquadramento, demonstrando todos os pressupostos: subordinação, não-
eventualidade, onerosidade e pessoalidade.

Ainda não houve a demonstração do elemento subordinação no relatório fiscal.

Em função das dificuldades práticas de se caracterizar a subordinação jurídica, a
jurisprudência tem adotado critérios complementares para aferição da subordinação. Nesse
sentido segue trecho da ementa do Acórdão proferido pelo TRT da 3* Região no Recurso
Ordinário n ° 00164/2004, publicado no DJMG em 30/6/2004, p. 11:

" (..) A sujeição ao poder diretivo e disciplinar poderá apresentar-se
atenuada, no caso do serviço de caráter intelectual, havendo a
tentação de rotulá-lo como trabalho autónomo. Em tais hipóteses, é
preciso recorrer a critérios complementares considerados idôneos para
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aferir os elementos essenciais da subordinação, entre eles: I) se a
atividade laboral poderá ser objeto do contrato de trabalho,
independentemente do resultado dela conseqüente; 2) se a atividade
prevalentemente pessoal é executada com instrumentos de trabalho e
matéria-prima da empresa; 3) se a empresa assume substancialmente
os riscos do negócio; 4) se a retribuição é fixada em razão do tempo do
trabalho subordinado; 5) a presença de um horário fixo é também
indicativa de trabalho subordinado, o mesmo ocorrendo se a prestação
de serviço é de caráter continuo. Esses critérios isolados são inidôneos
ao conceito da subordinação, devendo ser apreciados em conjunto no
caso concreto. Se o autor reuniu todos os critérios alinhados acima,
não há dúvida de que a subordinação jurídica salta aos olhos também
sob o prisma subjetivo."

Entendo que é possível, no presente caso, a caracterização da subordinação na
forma acima explicitada. Contudo, o relatório fiscal foi feito de modo incompleto.

No sentido da insubsistência da NFLD com base apenas na presença da não-
eventualidade, o Ministério da Previdência Social já se pronunciou por meio do Parecer
CJ/MPAS n° 1.747/1999, cujo trecho relevante para a presente questão transcrevo a seguir:

4. O único argumento encontrado no relatório fiscal é que as
atividades desenvolvidas estão intrinsecamente ligadas ao objetivo
social da empresa. Tal argumento, carece de amparo jurídico, haja
vista, que o tipo de atividade desenvolvida por um trabalhador
autônomo não é, e nunca foi, fundamento para enquadrar esse
trabalhador como empregado.

5. Independentemente da atividade possuir vincula ção ou não com a
atividade fim da empresa, a caracterização do vínculo empregaticio
ocorre com a presença dos seguintes requisitos: a) prestação de
serviço de natureza não eventual; b) subordinação; c) habitualidade; e
d) onerosidade. (Conceito legal - art. 3" da CL 7')

(-)

Portanto há que se reconhecer que o relatório, da forma que está lavrado, cerceia
o direito a ampla defesa do contribuinte.

Não resta dúvida portanto, que há um vicio no presente levantamento, o ponto
controverso reside na possibilidade de saneamento ou não da falta. Não se pode confundir falta
de motivo com a falta de motivação. A falta de motivo do ato administrativo vinculado causa a
sua nulidade. No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo
torna improcedente o lançamento, não havendo como ser sanado, pois sem fato gerador não há
obrigação tributária. Agora, a motivação é a expressão dos motivos, é a tradução para o papel
da realidade encontrada pela fiscalização. A falha na motivação pode ser corrigida, desde que o
motivo tenha existido.

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

Na mesma obra, página 451, o autor afirma que "a convalidação, ou seja, o
refazimento de modo válido e com efeitos retroativos do que fora produzido de modo inválido,
em nada se incompatibiliza com interesses públicos. Isto é: em nada ofende a índole do Direito
Administrativo. Pelo contrário". Na lição de Celso Antônio, página 453: "A Administração não
pode convalidar um ato viciado se este já foi impugnado, administrativa ou judicialmente. Se
pudesse fazê-lo, seria inútil a argüição do vício, pois a extinção dos efeitos ilegítimos
dependeria da vontade da Administração, e não do dever de obediência à ordem jurídica. Há
entretanto, uma exceção. É o caso da "motivação" de ato vinculado expendida tardiamente,
após a impugnação do ato. A demonstração, conquanto serôdia, de que os motivos preexistiam
e a lei exigia que, perante eles, o ato fosse praticado com o exato conteúdo com que o foi é
razão bastante para sua convalidação."

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

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

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

Não se pode esquecer que o lançamento depois de notificado ao sujeito passivo
não se toma perfeito e acabado. Esse lançamento pode ser alterado em função da impugnação
do sujeito passivo, por recurso de oficio ou por iniciativa de oficio, conforme previsão no art.
145 do CTN. O processo administrativo fiscal tem justamente a função de constituir
definitivamente o crédito, assegurando-lhe a certeza e a liquidez. Caso não adotemos essa
característica inerente ao processo administrativo, transformaríamos nossas decisões na
cômoda anulação da NFLD ou do auto de infração, nos furtando à análise de mérito, para
procurarmos meras irregularidades formais na constituição do crédito.

O apego demasiado à formalidade por este Colegiado vai de encontro aos
princípios do Direito Administrativo da economia processual e da eficiência. Se é reconhecido
que a fiscalização pode efetuar novo lançamento fiscal, após a anulação por vicio formal, para
quê gastar tanto esforço e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que já foram
colacionadas, prosseguindo o feito nesses mesmos autos?
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Não há dúvida que a presente irregularidade trata-se de ato anulável e não nulo.
Uma vez que são anuláveis os atos que a lei assim os declare, bem como os que podem ser
repraticados sem vicio, conforme lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, página 457 da sua
obra, Curso de Direito Administrativo, na edição, Ed. Malheiros.

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

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

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

Por todo o exposto a Decisão-Notificação deve ser!er anulada por não ter
considerado a omissão do relatório fiscal. Os autos devem retomar ao Auditor-Fiscal
notificante para que proceda à correta instrução processual nos termos do presente voto.

CONCLUSÃO: 

Voto por ANULAR a Decisão de Primeira Instância.

É como voto.

Sala das Sessões, em 13 de março de 2008

tropt,- Ata-
.-15 RAMNS VIERA .

Relator

Voto Vencedor
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Voto Vencedor

Conselheiro MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR Relator designado

O ilustre Conselheiro Relator, Dr. Marco André Ramos Vieira, entendeu por
declarar a nulidade da Decisão-Notificação, por vício formal, ante a seguinte constatação, in
verbis:

Entretanto, o enquadramento realizado pela fiscalização
previdenchiria foi no art. 12, 1, "a" da Lei n. 8.212/91. Uma vez que o
órgão previdenciário os enquadrou como segurados empregados, nos
termos dessa alínea, deveria ter esclarecido de maneira
individualizada, ou pelo menos por grupo de pessoas sob as mesmas
condições contratuais, razões para tal enquadramento, demonstrando
todos os pressupostos: subordinação, não-eventualidade, onerosidade
e pessoalidade.

, Ainda não houve a demonstração do elemento subordinação no
relatório fiscal.

O sempre cauteloso Conselheiro Representante da Fazenda apontou, após
análise apurada dos autos, que houve ausência de subsunção do fato à norma tributária de
regência, logo, a autoridade fiscal deixou de caracterizar a relação jurídica ali disposta como
relação empregatícia, ou melhor, tratarem-se de supostos segurados empregados.

Apesar dessa constatação — ausência de caracterização -, o i. Conselheiro
Relator adota entendimento que, ao meu sentir, contrasta com a fundamentação constante de
seu voto e a própria natureza jurídica do lançamento.

Dito isso, peço vênia ao ilustre Conselheiro Relator para dissentir do
entendimento colacionado no voto apresentado.

Como bem diz Paulo de Barros Carvalho

Lançamento é ato jurídico e não procedimento, como
expressamente consigna o art. 142 do Código Tributário Nacional
Consiste, muitas vezes, no resultado de um procedimento, mas com ele
não se confunde. É preciso dizer que o procedimento não é
imprescindível para o lançamento, que pode consubstanciar ato
isolado, independente de qualquer outro. Quando muito, o
procedimento antecede e prepara a formação do ato, não integrando
com seus pressupostos estruturais, que somente nele estarão contidos.'

Sendo ato jurídico administrativo, o lançamento deve atentar ao dever de
fundamentação expressa que é pressuposto do direito de ampla defesa, do princípio do
contraditório e do direito de acesso ao Poder Judiciário. A exteriorização das razões de fato e

Curso de direito tributário. 16. ed. São Paulo: Saraiva: 2004. p. 386.
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de direito que conduziriam a autoridade à prática de certo ato permitem ao cidadão ou
particular compreender a decisão e livremente optar entre aceitá-la ou impugná-la
administrativa ou jurisdicionalmente2. Também com essa exteriorização será possível ao órgão
julgador controlar a validade do ato impugnado s. É daí que a Constituição Federal de 1988
tenha estabelecido no inciso X do artigo 93 o dever de fundamentação das decisões
administrativas do Poder Judiciário, dever este extensível às autoridades administrativas, por
paridade de razão4.

Nos atos vinculados — como é o caso do lançamento — a fundamentação
contentar-se-á com a indicação dos pressupostos de fato e da lei aplicável, que constituem as
premissas do raciocínio subsuntivo de aplicação da lei s. Entendimento esse que decorre da
leitura do art. 50, da Lei n. 9.784/99:

Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos
e dos fundamentos jurídicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

- imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;

III - decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;

V - decidam recursos administrativos;

VI- decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;

VIII - importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato
administrativo.

§ 1 2 A motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em
declaração de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões
ou propostas, que, neste caso, serão parte integrante do ato.

§ 22 Na solução de vários assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecânico que reproduza os fundamentos das decisões, desde que não prejudique direito ou
garantia dos interessados.

§ 32 A motivação das decisões de órgãos colegiados e comissões ou de decisões
orais constará da respectiva ata ou de termo escrito.

2 XAVIER, Alberto. Do lançamento no direito tributário brasileiro. 3.ed. totalmente reformulada e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 178.
3 Ac. Um. l' Câmara do 1° Conselho de Contribuintes n. 101-87.272, DOU 1 05.0.95, 7.975.
4 Apud XAVIER, Alberto. Idem.

5 Ibidem. p. 180.
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Cumpre dizer que o voto que aqui se dissente deixou evidente que houve vício
no lançamento sob análise, no entanto, suscita o nobre Relator a possibilidade de saneamento
[convalidação]:

[...] Não resta dúvida portanto, que há vício no presente levantamento, o ponto
controverso reside na possibilidade de saneamento ou não da falta. Não se pode confundir falta
de motivo com a falta de motivação. A falta de motivo do ato administrativo vinculado causa a
sua nulidade. No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo
toma improcedente o lançamento, não havendo como ser sanado, pois sem fato gerador não há
obrigação tributária. Agora a motivação é a expressão dos motivos, é a tradução para o papel
da realidade encontrada pela fiscalização. A falha na motivação pode ser corrigida, desde que o
motivo tenha existido.

Alega ainda que

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

[...] O apego demasiado à formalidade por este Colegiado vai de encontro aos
princípios do Direito Administrativo da economia processual e da eficiência. Se é reconhecido
que a fiscalização pode efetuar novo lançamento fiscal, após a anulação por vício formal, para
quê gastar tanto esforço e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que já foram
colacionadas, prosseguindo o feito nesses mesmos autos?

Da análise da fundamentação do voto relator dois pontos poderiam até seduzir
aqueles que têm visão, data venia, pro fisco, quais sejam: (i) possibilidade de adição,
retificação, acréscimo e convalidação de atos eivados de vício que claramente cerceiam o
direito a ampla defesa do sujeito passivo e contribuintes; e (ii) "aproveitamento" de os atos e
provas que foram colacionadas pela autoridade fiscal, apesar da constatação de cerceamento de
o direito de defesa.

Entretanto, mesmo para aqueles que compõem órgãos de fiscalização, a exegese
mais consentânea com o Direito Constitucional e Administrativo Contemporâneo da teoria da
convalidação — ressalte-se que este Conselheiro a adota em casos específicos -, ao meu sentir,
não é essa realizada pelo i. Conselheiro Relator, pois pretende colocar em paridade duas
situações bem distintas: (i) ausência de cientificação do sujeito passivo e (II) ausência de
subsunção do fato tributário à norma de regência.

A leitura e aplicação pelo nobre Conselheiro Relator da teoria da convalidação
ao caso aqui examinado destoa, data venia, das hipóteses apresentadas pelos próprios
prosélitos da referida teoria:

[..1 A motivação do ato deve observar os princípios da congruência e
da presunção racional do julgador. Ou seja, a decisão deve
harmonizar-se com a fundamentação, de sorte a estabelecer-se, entre
elas, um liame de lógica formal do tipo premissa/conseqüência e,

\,4
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ainda, não deve refletir apenas a convicção do julgador, mas ser
premissa necessária à conclusão a que se chega, apta ao
convencimento de terceiros MAUARI Apud NEDER, 2004, p. 469].
Assim, além de a autoridade administrativa apresentar as razões de
fato de e direito que a levaram para determinada conclusão também
deve demonstrar o nexo causal existente entre elas. Destarte, essa
omissão das razões de convencimento, o descompasso lógico entre as
conclusões e as premissas (carência de motivação extrínseca),
caracterizam falta ou vício de motivado, ambos passíveis de
invalidado.

Os atos com vício de motivo não podem ser convalidados, uma vez que
tais vícios subsistiriam no novo ato. Já os vícios de forma e
formalização podem ser convalidados com a prática de novo ato,
sanando a ilegalidade desde que não se cause cerceamento do direito
de defesa ao administrado INEDER, Marcos Vinícius e LOPEZ, Maria
Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal federal comentado:
(decreto n. 20.235/72 e lei n. 9.784/99. 2 ed. São Paulo: Dialética,
2004, p. 469].

[sem grifo no original]

Equiparar duas situações extremamente distintas — vicio na concepção do ato
administrativo e o cerceamento de o direito de defesa por força de não cientificação do sujeito
passivo — deprecia a aplicação de os princípios da eficiência e da celeridade como sendo a
égide para a convalidação de provas.

Em relação à ausência de discriminação clara e precisa dos fatos geradores
importa colacionar os preceitos constantes do art. 37, da Lei n. 8212/91 e o artigo 243 do
Decreto n. 3048, que determinam o seguinte:

Art 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de
benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito,
com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das
contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento.

Ari. 243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer contribuição
ou outra importância devida nos termos deste Regulamento, a
fiscalização lavrará, de imediato, notificação facal de lançamento com
discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições
sociais e dos períodos a que se referem, de acordo com as normas
estabelecidas pelos órgãos competentes." [sem grifo no original]

Ao proceder de forma omissa, deixando de demonstrar no Relatório Fiscal de
maneira clara e precisa as irregularidades cometidas pelo Contribuinte, o ilustre fiscal
notificante incorreu em vicio insanável, cerceando o direito de defesa da notificada, ensejando
a nulidade da NFLD, conforme legislação de regência e pacifica jurisprudência deste Conselho
de Contribuintes.

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

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

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

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

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

Dessa forma, constatado o vício insanável.

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

CAPÍTULO III

Das Nulidades

Art. 59. São nulos:

1- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

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

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

§3° 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 repelir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído
pela Lei n° 8.748, de 1993)

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

No mesmo sentido, transcrevem-se julgados deste Egrégio Conselho de
Contribuintes que corroboram a argumentação da existência de vicio material:

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

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO EX OFFICIO —
É nulo o Ato Administrativo de Lançamento, formalizado com inegável
insuficiência na descrição dos fatos, não permitindo que o sujeito
passivo pudesse exercitar, como lhe outorga o ordenamento jurídico, o
amplo direito de defesa, notadamente por desconhecer, com a
necessária nitidez, o conteúdo do ilícito que lhe está sedo imputado.
Trata-se, no caso, de nulidade pro vício material, na medida em que
falta conteúdo ao ato, o que implica inocorrência da hipótese de
incidência. (Recurso n. 132.213, Acórdão n. 101-94049, l' Câmara,
Relator Conselheiro Sebastião Rodrigues Cabral, sessão de julgamento
de 06/12/2002)

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso E DAR
PROVIMENTO, PARA ANULAR A NFLD POR VICIO MATERIAL.

Sala das Sessões, em 13 de março de 08

/101011rA". /

MANO C* • HO	 1.(<4	 OR

ator
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Declaração de Voto

Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA GOMES Relator

Peço vênia para divergir do ilustre e zeloso relator que proferiu voto pela
anulação da decisão de primeira instância em razão da falta de caracterização clara e precisa no
lançamento da cessão de mão de obra.

Inicialmente, entendo não se tratar de mero vicio de procedimento, vicio formal,
já que, sobretudo, a caracterização da cessão de mão de obra é o fundamento central para o
lançamento. A retenção do valor correspondente a onze por cento dos serviços constantes em
nota fiscal ou fatura somente se justifica nos casos de cessão de mão de obra ou empreitada e,
mesmo assim, para os serviços listados pela legislação, o que toma da essência do lançamento
a precisa caracterização da cessão de mão de obra. E não pode ser meramente formal a
ausência do que de mais essencial há no ato administrativo de lançamento, a caracterização do
fato gerador:

Art.219. A empresa contratante de serviços executados mediante
cessão ou empreitada de mão-de-obra, 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 552 do art. 216. (Redaedo dada pele Decreto e 4.729, de 9/06/2003)

§ 12 Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como
cessão de mão-de-obra 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 2 6.019, de
3 de janeiro de 1974, entre outros.

22 Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços
realizados mediante cessão de mão-de-obra:

1- limpeza, conservação e zeladoria;

II - vigilância e segurança;

1ff- construção civil;

IV- serviços rurais;

V - digitação e preparação de dados para processamento;

VI-acabamento, embalagem e acondicionamento de produtos;

VII- cobrança;

VIII - coleta e reciclagem de lixo e resíduos;
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IX- copa e hotelaria;

X- corte e ligação de serviços públicos;

XI - distribuição;

NI- treinamento e ensino;

2711- entrega de contas e documentos;

XIV- ligação e leitura de medidores;

XV - manutenção de instalações, de máquinas e de equipamentos;

XVI- montagem;

XVII - operação de máquinas, equipamentos e veículos;

XVIII - operação de pedágio e de terminais de transporte;

XIX - operação de transporte de passageiros, inclusive nos casos de
concessão ou sub-concessão; (Redação dada pelo Decreto n • 4.729, de 9/06)2003)

XX-- portaria, recepção e ascensorista;

JCC - recepção, triagem e movimentação de materiais;

XXII - promoção de vendas e eventos;

M11 - secretaria e expediente;

XXIV - saúde; e

JON - telefonia, inclusive telemarketing.

if 32 Os serviços relacionados nos incisos Ia V também estão sujeitos à
retenção de que trata o caput quando contratados mediante empreitada
de mão-de-obra.

De mesma forma que os fatos geradores, a cessão de mão de obra, que obriga à
retenção como antecipação das contribuições previdenciárias a serem devidas quando do
pagamento de salários, necessita ser perfeitamente caracterizada no lançamento, possibilitando
ao contribuinte exercer seu direito de defesa.

Não se questiona que a auditoria fiscal nas empresas é um procedimento
administrativo, onde através do exame de livros, documentos e fatos se verifica a ocorrência
dos fatos geradores da obrigação, determina-se a matéria tributável, calcula-se o tributo devido
e se identifica o sujeito passivo, nos exatos termos do artigo 142 do Código Tributário
Nacional. Mas nem por isso é mero procedimento a descrição do fato gerador:

Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa
constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato
gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria
tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
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Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é
vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidadefiarcional.

Após as verificações acima, compete à autoridade demonstrá-lo através de
documentos criados para esta finalidade especifica, notificação fiscal de lançamento do débito
ou auto-de-infração. Esses documentos possuem tanto forma quanto conteúdo. Como exemplo
de elementos formais temos as informações obrigatórias que devem constar no auto de
infração, conforme artigo 640, §1° da IN MPS/SRP n°03, de 14/07/2005:

Art. 640. O Auto de Infração - AI é o documento emitido
privativamente por AFPS, no exercício de suas funções, durante o
procedimento fiscal, e se destina a registrar a ocorrência de infração à
legislação previdenciá ria por descumprimento de obrigação acessória
e a constituir o respectivo crédito da Previdência Social relativo à
penalidade pecuniária aplicada.

§ I° O AI deve conter a identificação do autuado, o dispositivo legal
infringido, o valor e o dispositivo legal da multa aplicada, bem como
o local, a data e a hora de sua lavratura.

E como conteúdo temos, principalmente, a descrição dos fatos geradores que
motivaram o lançamento. Indubitavelmente, forma não se confunde com conteúdo nem com
motivo. Como se sabe, no Direito Administrativo se construiu uma doutrina uníssona acerca
dos elementos que compõem um ato administrativo, identificando-se: sujeito que o pratica,
finalidade a que se destina, forma de que se reveste, motivo que o provoca e conteúdo que o
descreve. A forma é o revestimento através do qual o conteúdo do ato administrativo se
exterioriza. Nas lições da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro não é possível o
saneamento do ato quando o vício recai sobre motivo, finalidade ou conteúdo:

"Quanto ao motivo e à finalidade, nunca é possível a convalidação. No
que se refere ao motivo, isto ocorre porque ele corresponde a situação
de fato que ou ocorreu ou não ocorreu; não há como alterar, com
efeito retroativo, uma situação de fato (..)

O objeto ou conteúdo ilegal não pode ser objeto de convalidação." (VI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella: Direito Administrativo, São Paulo:
Editora Atlas, I I° edição, página 229)

A falta de descrição clara e precisa dos fatos geradores, constatação essa
apontada pelo próprio relator, cerceia o direito de defesa do contribuinte que fica sentenciado a
fazê-lo genericamente. A ampla defesa, reconhecida como direito constitucional, somente se
efetiva se o fato imputado à pessoa for precisamente descrito pela autoridade pública. No
processo administrativo fiscal, ato com preterição do direito de defesa é nulo. Portanto, não se
trata de ato anulável, passível de convalidação, mas ato contaminado com vício insanável:

Decreto n° 70.235/72

An. 59. São nulos:

1- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente
ou com preterição do direito de defesa.
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• • E mais, a própria Secretaria da Receita Previdenciária, órgão responsável pela
fiscalização, reconhece através da Instrução Normativa SRP n° 03, de 14/07/2005 que a falta
de descrição clara e precisa dos fatos geradores cerceia o direito de defesa do sujeito passivo.
Assim, inevitavelmente, de uma simples conjugação com o artigo 59 acima transcrito somente
se pode concluir que é nulo o lançamento sob exame, verbis:

Art. 661. O relatório fiscal objetiva a exposição clara e precisa dos
fatos geradores da obrigação previdenciária, de forma a permitir o
contraditório e a ampla defesa do sujeito passivo, a propiciar a
adequada análise do crédito e a ensejar ao crédito o atributo de
certeza e liquidez para garantia da futura execução fiscal.

Discordo do ilustre relator quanto à possibilidade de complementação do
relatório fiscal através da anulação da decisão de primeira instância. Primeiro porque a regra
acima é explicita quanto à nulidade, segundo porque o saneamento do lançamento somente é
permitido até a decisão de primeira instância, conforme artigo 18, §3° do Decreto n°
70.235/72, e terceiro porque não se pode anular aquilo que não contém vício, como bem
assinalou em seu voto. Que vício contém a decisão de primeira instância para que seja anulada?
Entendeu o julgador que a descrição dos fatos geradores foram suficientes, realizando um juízo
que não necessariamente corresponde a este colegiado. Não houve vicio, mas apenas
entendimentos divergentes.

Decreto n° 70.235/72

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de
oficio ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou
perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que
considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no
art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei n° 8.748, de 9.12.1993)

•••

§ 3° Quando, em exames posteriores, diligências ou perícias,
realizados no curso do processo, forem verificadas incorreções,
omissões ou inexatidões de que resultem agravamento da exigência
inicial, inovação ou alteração da fundamentação legal da exigência,

, será lavrado auto de infração ou emitida notificação de lançamento
complementar, devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para
impugnação no concernente à matéria modificada. (Incluído pela Lei
n°8.748, de 9.12.1993).

No entanto, desposo do mesmo entendimento do ilustre relator quanto ao perigo
de apego demasiado às formalidades do processo. Como já salientado neste presente voto,
forma é apenas o revestimento de um conteúdo. Acontece que não identifico vício formal na
falta de descrição clara e precisa da cessão de mão de obra ou determinado fato gerador de
contribuições previdenciárias, mas vicio na matéria, conteúdo, objeto e motivo.

Quanto ao Principio da Economia Processual, também entendo que não seria
caso de sua aplicação, mesmo porque se estaria partindo da presunção de que ocorreu o fato
gerador ou a cessão de mão de obra, mas, no entanto, a autoridade fiscal não foi diligente o
suficiente para caracterizá-lo. Caso se convencesse o julgador de sua ocorrência a descrição
restaria suficiente e não haveria preterição do direito de defesa.
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Cabe assinalar também que após a nulidade do lançamento se devolve ao órgão
arrecadador o poder discricionário de avaliar a possibilidade ou não de nova constituição do
crédito, caso entenda que o fato anteriormente imputado ao sujeito passivo ocorrera ou não. A
insuficiente caracterização do fato gerador toma o lançamento nulo por cerceamento de defesa,
exatamente porque não se pode afirmar com certeza se ele ocorreu ou não. Daí porque também
não me filio ao entendimento de que seria caso de provimento do recurso.

A falta de caracterização clara e precisa do fato gerador faz com que paire
apenas a incerteza e, nesse contexto, não se poderia exigir do sujeito passivo condições de
exercício da ampla defesa contra aquilo que até mesmo o julgador não se convenceu de sua
ocorrência.

Por tudo, ihi , . ,r anular o lançamento.

k 11 1

JULIO Vilie VI IRA GOMES

1Relator

I

I
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