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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragao: 01/12/1996 a 31/12/1998

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - ANOTIFICACAO FISCAL DE
LANCAMENTO DE DEBITO - DECADENCIA

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo inclusive no
intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida
decisdo, editado a Sumula Vinculante de n ° 8, sendo vejamos: “Sdo
inconstitucionais os paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os
artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de

9999

crédito tributario™”.

Em se tratando de lancamento substitutitvo, cujo original foi anulado por
vicio formal, a decadéncia do direito de lancar primeiramente deve ser
apreciada a luz do art. 173, Il do CTN.

INCONSTITUCIONALIDADE - ILEGALIDADE DE LEI E
CONTRIBUICAO - IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA.

A verificacdo de inconstitucionalidade de ato normativo ¢ inerente ao Poder
Judiciario, ndo podendo ser apreciada pelo 6rgao do Poder Executivo.

O CARF nio ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/12/1996 a 31/12/1998

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - NOTIFICACAO FISCAL DE
LANCAMENTO - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - CONSTRUCAO
CIVIL - EMPREITADA.



O contratante de servigos de construcao civil, qualquer que seja a modalidade
de contratagcdo, responde solidariamente com o prestador pelas obrigacdes
previdencidrias decorrentes da Lei n® 8.212/91, conforme dispde o art. 30,
inciso VI da citada lei.

APURACAO PREVIA JUNTO AO PRESTADOR - DESNECESSIDADE

Em se tratando de responsabilidade solidaria o fisco tem a prerrogativa de
constituir os créditos no tomador de servigos mesmo que nao haja apuragao
prévia no prestador de servigo.

APROPRIACAO DE GUIAS DE RECOLHIMENTO EM NOME DO
CONTRATADO, RECOLHIDAS DE FORMA GENERICA -
IMPOSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO.

A responsabilidade solidaria pode ser elidida, desde que seja exigido do
construtor o pagamento das contribui¢des incidentes sobre a remuneracao dos
segurados, incluida em nota fiscal ou fatura correspondente aos servigos
executados, quando da quitacao da referida nota fiscal ou fatura, na forma
estabelecida pelo INSS.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos, rejeitar
as preliminares suscitadas; e II) Por maioria de votos, negar provimento ao recurso. Vencidos
os conselheiros Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira,
que davam provimento.

Elias Sampaio Freire - Presidente

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Aragjo, Cleusa Vieira de Souza,
Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira.
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Relatorio

Trata-se de retorno de diligéncia comandada por meio da Resolugdo n® 2401-
000.144 desta 4* Camara de Julgamento no intuito de identificar a existéncia de fiscaliza¢dao na
empresa prestadora de servigos, bem como fosse identificado a data da lavratura da NFLD
declarada nula, para que se possa apreciar com seguranca a decadéncia quinquenal.

Para retomar as informagdes pertinentes ao processo , importante destacar as
informagdes acerca do lancamento efetuado.

A presente NFLD, lavrada sob n. 35.757.618-7, tem por objeto as
contribuicdes sociais destinadas ao custeio da Seguridade Social em virtude do
instituto da responsabilidade solidaria, previsto no art. 30, VI, da Lein ° 8.212/1991.
O periodo compreende as competéncias 12/1996 a 12//1998.

A base de calculo dos segurados utilizados na prestagdo de servigos pela
empresa PAVFORT PAVIMENTO FORTE LTDA foram obtidas mediante analise
das notas fiscais de servigos, bem como faturas emitidas. O percentual foi aplicada
sobre o valor das notas fiscais de servi¢os, de acordo com o servigo prestado,
conforme descrito no relatorio fiscal.

Importante, destacar que a lavratura da NFLD deu-se em 12/08/2004, tendo a
cientificagdo ao sujeito passivo ocorrido no dia 24/08/2004. Contudo, trata-se de
NFLD substitutiva, em virtude da Decisdo Notificacdo n. 08.401 4/0237/2002 ter
anulado o crédito previdencidrio lavrado por meio da NFLLD No. 35.356.241-6,tendo
sido reconstituido o crédito que foi objeto de anulagio.

Nio conformada com a notificagdo, a recorrente apresentou defesa, fls. 48 a
63.

O processo foi baixado em diligéncia, fls. 84 a 86, tendo sido emitido relatorio
fiscal complementar, fls. 87 e informagdo fiscal 117, devidamente cientificados ao
recorrente e solidario.

A empresa aditou posteriormente a defesa, fls. 125 a 127. Face o aditamento o
processo foi novamente baixado em diligéncia para manifestacdo da autoridade
fiscal, fl. 135 a 139.

Devidamente cientificadas a empresa tomadora e prestadora aditaram a
impugnagao, fls. 173 a 178

Foi emitida Decisdo-Notificagdo confirmando a procedéncia parcial do
langamento, fls. 185 a 193, ajustando os valores apurados de acordo com as
informacdes fiscais proposta pela autoridade fiscal.

Nao concordando com a decisdo do orgdo previdenciario, foi interposto
recurso pela empresa notificada, conforme fls. 205 a 229. Indicou o recorrente ao
final:

O acordido proferido ¢ nulo, posto que fere o principio da motivagdo, sendo
que as principais matérias suscitadas ndo foram apreciadas. Toda a matéria de defesa



deve ser formalmente apreciada, mesmo aquelas consideradas como ndo essenciais
pelo julgador, que tem o dever de explicar, justificar porque ndo sdo essenciais.

A requerente estd sozinha em urna relacdo juridica cujo fundamento ¢ a
solidariedade, dito argumento também nao foi devidamente apreciado. Deve o fisco
apresentar prova de que o contribuinte original esta inerido no rol dos devedores das
contribuicdes previdenciarias langadas, afastando a tese de substituicao.

O contribuinte, principal sujeito passivo, detentor dos documentos necessarios
para se comprovar ou nao a existéncia de débito, ndo foi fiscalizado;

\

E o procedimento de fiscalizagio, que precede a inscri¢do, que enseja a
oportunidade para identificar quem vem a ser o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria (art. 142, do CTN). A solidariedade exige dois ou mais sujeitos passivos, o
devedor principal e os solidarios. Sendo a execucdo fiscal, regulada pela Lei
6.830/80, o procedimento executivo, ¢ inadmissivel, em feito dessa espécie,
pretender a Fazenda o acertamento da responsabilidade de quem ndo figura no
processo administrativo.

Houve cerceamento de defesa;

A Solidariedade foi confundida com a Substituicdo Tributaria, assim como a
empreitada foi confundida com a cessdo de mao-de-obra previstas respectivamente
nos artigos 30, VI, e 31 da Lei 8.212/91;

A definicdo da solidariedade que os devedores se encontrem na mesma
situagdo juridica, na condigd@o de sujeitos passivos da mesma obrigacdo tributéria, ou
seja, na mesma notificagdo de langamento, pois a relagdo juridica ¢ una, a mesma.

Para que o instituto ndo seja descaracterizado na sua esséncia e se imponha,
ilegalmente, a substitui¢do, ¢ necessario que ambos, devedor e solidario constem do
mesmo débito, "evitando-se, assim que a mesma obrigagdo seja cobrada duas vezes
em duas NFLD distintas, uma em relacdo ao contribuinte e outra em relacdo ao
responsavel tributario”(Parecer MR45/0 n° 2376/00).

O crédito previdenciario foi apurado por aferigdo indireta sem que ocorressem
as condi¢Oes faticas deflagradoras previstas nos §§ 3° e 6°, do art. 33, da Lei
8.212/91.

E equivocada a interpretagdo do fisco de que a ndo aplicagio do beneficio de
ordem permite ao fisco escolher o sujeito passivo e justifica fiscalizar, apurar e
langar o crédito por meio da aferi¢do indireta exclusivamente contra o solidario, e,
como conseqiiéncia, aplicar, de forma arbitraria, aliquota ndo prevista na lei, sobre o
valor bruto da nota fiscal de servico.

O Principio da Moralidade Administrativa, torna mister ao fisco um minimo

de esforgo na localizagdo e fiscalizagdo do sujeito ativo direto para se comprovar sua
inadimpléncia, isso ndo foi feito. O agente fiscal ndo pode pautar sua atuagdo como
fanatico arrecadador, defensor incondicional e inconseqiiente do erario.

Da forma como foi procedido o levantamento, o fisco liberou o contribuinte
de sua responsabilidade tributaria correspondente e sub-rogou o solidario, ou seja, o
solidario passa a ser, sozinho, o sujeito passivo da relagdo tributaria. Simplesmente,
mandar copia da NFLD para contratada ndo ¢ o mesmo que inclui-la na lide.

Assim, somente nos casos de cessdo de mao-de-obra a lei exigia que se
elaborasse folha de pagamento e guia de recolhimento distintas. Essas exigéncias
ndo existiam nos casos de empreitada.
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O art. 30, VI, da Lei 8.212/91, ao estabelecer a solidariedade nos casos de
empreitada, ao contrario de algumas interpretacdes que ndo o distinguem do art. 31,
da mesma lei, ndo criou obrigagdo acessoria de qualquer espécie, mas direito de
admitir a reten¢do de importancia.

O descumprimento de uma obrigacdo acessoria tem como UNICO efeito uma

san¢do, mas jamais autorizar o lancamento de um tributo que ja foi pago ou que se o
constitua desconforme com a lei.

O devido processo legal ndo foi observado na instancia administrativa, seja
pelo fiscal que langou o débito, seja pelos colegas que julgaram em primeira
instancia;

O processo foi encaminhado apds o cumprimento da diligéncia.

E o Relatorio.



Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informacao a fl. 119 a
120. Superados os pressupostos, passo as preliminares ao exame do mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES:

ANALISE, DA DECADENCIA APOS A IDENTIFICACAO DO
LANCAMENTO ORIGINARIO TER SIDO DECLARADO NULO.

Quanto a preliminar referente ao prazo de decadéncia para o fisco constituir
os créditos objeto desta NFLD, entendo cabivel a sua apreciagdo. Nesse sentido, quanto a
aplicacao da decadéncia qiliinqiienal, subsumo todo o meu entendimento quanto a legalidade do
art. 45 da Lei 8212/91 (10 anos), outrora defendido a decisdo do STF. Dessa forma, quanto a
decadéncia de 5 anos, profiro meu entendimento.

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir
qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisdo, editado a Simula Vinculante
de n ° 8, sendo vejamos:

Stumula Vinculante n° 8°“Sdo inconstitucionais os pardagrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensdo dos efeitos da
aprovacdo da simula vinculando, obrigando toda a administracdo publica ao cumprimento de
seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado devera aplica-la de pronto, mesmo nos
casos em que ndo argiliida a decadéncia qiiinqiienal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve
0 artigo em questao:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n © 8.212, prevalecem as
disposi¢des contidas no Codigo Tributario Nacional — CTN, quanto ao prazo para a autoridade
previdencidria constituir os créditos resultantes do inadimplemento de obrigacdes
previdenciarias. Cite-se o posicionamento do STJ quando do julgamento proferido pela 1°
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Secdo no Recurso Especial de n © 766.050, cuja ementa foi publicada no Didrio da Justica em
25 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

PROCESSUAL  CIVIL. TRIBUTARIO. ISS. ALEGADA
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. VALIDADE DA CDA.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA -
ISS. INSTITUICAO FINANCEIRA. ENQUADRAMENTO DE
ATIVIDADE NA LISTA DE SERVICOS ANEXA AO DECRETO-
LEI  N°  406/68. ANALOGIA.  IMPOSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.
HONORARIOS  ADVOCATICIOS. FAZENDA  PUBLICA
VENCIDA. FIXACAO. OBSERVACAO AOS LIMITES DO § 3.°
DO ART. 20 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. REDISCUSSAO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 07 DO STJ.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. INOCORRENCIA. ARTIGO 173,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN.

1. O Imposto sobre Servigos é regido pelo DL 406/68, cujo fato
gerador é a prestagdo de servigo constante na lista anexa ao
referido diploma legal, por empresa ou profissional auténomo,
com ou sem estabelecimento fixo. 2. A lista de servigos anexa ao
Decreto-lei n.” 406/68, para fins de incidéncia do ISS sobre
servicos bancarios, ¢ taxativa, admitindo-se, contudo, uma
leitura extensiva de cada item, no afd de se enquadrar servigos
idénticos aos expressamente previstos (Precedente do STF: RE
361829/RJ, publicado no DJ de 24.02.2006; Precedentes do STJ:
AgRg no Ag 770170/SC, publicado no DJ de 26.10.2006; ¢ AgRg
no Ag 577068/GO, publicado no DJ de 28.08.2006). 3.
Entrementes, o exame do enquadramento das atividades
desempenhadas pela instituicdo bancaria na Lista de Servigos
anexa ao Decreto-Lei 406/68 demanda o reexame do conteudo
fatico probatorio dos autos, insindicavel ante a incidéncia da
Sumula 7/STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 770170/SC,
publicado no DJ de 26.10.2006; e REsp 445137/MG, publicado
no DJ de 01.09.2006). 4. Deveras, a verificagdo do
preenchimento dos requisitos em Certiddo de Divida Ativa
demanda exame de matéria fatico-probatoria, providéncia
inviavel em sede de Recurso Especial (Sumula 07/STJ). 5.
Assentando a Corte Estadual que "na Certiddo de Divida Ativa
consta o nome do devedor, seu endereco, o débito com seu valor
originario, termo inicial, maneira de calcular juros de mora,
com seu fundamento legal (Codigo Tributdario Municipal, Lei n.°
2141/94; 2517/97, 2628/98 ¢ 2807/00) e a descrigdo de todos os
acréscimos" e que "os demais requisitos podem ser observados
nos autos de processo administrativo acostados aos autos de
execugdo em apenso, onde se verificam. a procedéncia do débito
(ISSON), o exercicio correspondente (01/12/1993 a 31/10/1998),
data e numero do Termo de Inicio de A¢cdo Fiscal, bem como do
Auto de Infragdo que originou o débito", ndo cabe ao Superior
Tribunal de Justica o reexame dessa inferéncia. 6. Vencida a
Fazenda Publica, a fixagdo dos honorarios advocaticios ndo estd
adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser



adotado como base de cdlculo o valor dado a causa ou a
condenagdo, nos termos do artigo 20, § 4° do CPC
(Precedentes: AgRg no AG 623.659/RJ, publicado no DJ de
06.06.2005; e AgRg no Resp 592.430/MG, publicado no DJ de
29.11.2004). 7. A revisdo do critério adotado pela Corte de
origem, por eqiiidade, para a fixa¢do dos honorarios, encontra
obice na Sumula 07, do STJ, e no entendimento sumulado do
Pretorio Excelso: "Salvo limite legal, a fixagcdo de honorarios de
advogado, em complemento da condenacdo, depende das
circunstancias da causa, ndo dando lugar a recurso
extraordinario” (Sumula 389/STF).8. O Codigo Tributario
Nacional, ao dispor sobre a decadéncia, causa extintiva do
crédito tributario, assim estabelece em seu artigo 173: "Art. 173.
O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado, 1l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente
efetuado. Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo
extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituicdo do crédito tributdario pela notificagdo, ao sujeito
passivo, de qualquer medida preparatoria indispensavel ao
lancamento.” 9. A decadéncia ou caducidade, no dmbito do
Direito Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo
de o Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da
decadéncia do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao
langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado; (ii) regra da decadéncia do direito de
lancar nos casos em que notificado o contribuinte de medida
preparatoria do langamento, em se tratando de tributos sujeitos
a langcamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por
homologag¢do em que inocorre o pagamento antecipado, (iii)
regra da decadéncia do direito de lancar nos casos dos tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do em que ha parcial
pagamento da exagdo devida; (iv) regra da decadéncia do
direito de lancar em que o pagamento antecipado se da com
fraude, dolo ou simulagdo, ocorrendo notificagdo do
contribuinte acerca de medida preparatoria; e (v) regra da
decadéncia do direito de langar perante anulagdo do lancamento
anterior (In: Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario,
Eurico Marcos Diniz de Santi, 3 Ed., Max Limonad, padgs.
163/210). 10. Nada obstante, as aludidas regras decadenciais
apresentam prazo qiiingiienal com dies a quo diversos. 11.
Assim, conta-se do "do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado' (artigo
173, 1, do CTN), o prazo qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributdrio (lancamento de oficio), quando ndo prevé a
lei 0 pagamento antecipado da exacdo ou quando, a despeito da
previsio legal, 0 mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo,
fraude ou simulacdo do contribuinte, bem como inexistindo
notificacdo de qualquer medida preparatoria por parte do
Fisco. No particular, cumpre enfatizar que "o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
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efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do
exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel, sendo
inadmissivel a aplicagdo cumulativa dos prazos previstos nos
artigos 150, § 4° e 173, do CIN, em se tratando de tributos
sujeitos a langamento por homologagdo, a fim de configurar
desarrazoado prazo decadencial decenal. 12. Por seu turno, nos
casos em que inexiste dever de pagamento antecipado (tributos
sujeitos a lancamento de oficio) ou quando, existindo a aludida
obrigacdo (tributos sujeitos a lancamento por homologacdio),
ha omissdo do contribuinte na antecipagcdo do pagamento,
desde que inocorrentes quaisquer ilicitos (fraude, dolo ou
simulagcdo), tendo sido, contudo, notificado de medida
preparatoria indispensdvel ao lancamento, fluindo o termo
inicial do prazo decadencial da aludida notificacio (artigo 173,
pardgrafo unico, do CTN), independentemente de ter sido a
mesma realizada antes ou depois de iniciado o prazo do inciso
1, do artigo 173, do CTN. 13. Por outro lado, a decadéncia do
direito de lancar do Fisco, em se tratando de tributo sujeito a
lancamento por homologagdo, quando ocorre pagamento
antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o
contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulagdo,
nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas
preparatorias, obedece a regra prevista na primeira parte do §
4°, do artigo 150, do Codex Tributdrio, segundo o qual, se a lei
ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador: "Neste caso, concorre a
contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o
pagamento antecipado, concomitantemente, com o prazo para o
Fisco, no caso de ndo homologacdo, empreender o
correspondente langamento tributdrio. Sendo assim, no termo
final desse periodo, consolidam-se simultaneamente a
homologagdo tacita, a perda do direito de homologar
expressamente e, conseqiientemente, a impossibilidade juridica
de langar de oficio" (In Decadéncia e Prescri¢do no Direito
Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3° Ed., Max Limonad ,
pag. 170). 14. A notificagdo do ilicito tributario, medida
indispensavel para justificar a realizagdo do ulterior
lancamento, afigura-se como dies a quo do prazo decadencial
qliingiienal, em havendo pagamento antecipado efetuado com
fraude, dolo ou simulacdo, regra que configura ampliagcdo do
lapso  decadencial, in casu, reiniciado. Entrementes,
"transcorridos cinco anos sem que a autoridade administrativa
se pronuncie, produzindo a indigitada notifica¢do formalizadora
do ilicito, operar-se-a ao mesmo tempo a decadéncia do direito
de langar de oficio, a decadéncia do direito de constituir
Jjuridicamente o dolo, fraude ou simulagdo para os efeitos do art.
173, paragrafo unico, do CTN e a extingdo do crédito tributdrio
em razdo da homologacgdo tdacita do pagamento antecipado"”
(Eurico Marcos Diniz de Santi, in obra citada, pag. 171). 15. Por
fim, o artigo 173, II, do CTN, cuida da regra de decadéncia do
direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
quando sobrevém decisdo definitiva, judicial ou administrativa,
que anula o lancamento anteriormente efetuado, em virtude da
verifica¢do de vicio formal. Neste caso, o marco decadencial



inicia-se da data em que se tornar definitiva a aludida decisdo
anulatoria. 16. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a
langamento por homologagdo; (b) a obrigacdo ex lege de
pagamento antecipado do ISSON pelo contribuinte ndo restou
adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no
periodo de dezembro de 1993 a outubro de 1998, consoante
apurado pela Fazenda Publica Municipal em sede de
procedimento administrativo fiscal; (c) a notificacdo do sujeito
passivo da lavratura do Termo de Inicio da Acdo Fiscal,
medida preparatoria indispensdvel ao lancamento direto
substitutivo, deu-se em 27.11.1998; (d) a instituicdo financeira
ndo efetuou o recolhimento por considerar intributaveis, pelo
ISSON, as atividades apontadas pelo Fisco, e (e) a constitui¢do
do crédito tributario pertinente ocorreu em 01.09.1999. 17.
Desta sorte, a regra decadencial aplicavel ao caso concreto é a
prevista no artigo 173, pardgrafo unico, do Codex Tributario,
contando-se o prazo da data da notificacio de medida
preparatoria indispensdvel ao lancamento, o que sucedeu em
27.11.1998 (antes do transcurso de cinco anos da ocorréncia
dos fatos imponiveis apurados), donde se dessume a higidez dos
créditos tributdarios constituidos em 01.09.1999. 18. Recurso
especial parcialmente conhecido e desprovido.(GRIFOS
NOSSOS)

Podemos extrair da referida decisdo as seguintes orientacdes, com o intuito
de balizar a aplicagdo do instituto da decadéncia qiiinqiienal no ambito das contribuicdes
previdenciarias ap6s a publicacdo da Sumula vinculante n® 8 do STF:

Conforme descrito no recurso descrito acima: “A decadéncia ou caducidade,
no ambito do Direito Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco
constituir o crédito tributario pelo langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se
regulada por cinco regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadéncia do
direito de lancar nos casos de tributos sujeitos ao langamento de oficio, ou nos casos dos
tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado; (i) regra da decadéncia do direito de langar nos casos em que
notificado o contribuinte de medida preparatoria do langamento, em se tratando de tributos
sujeitos a langamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por homologacdo em que
inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadéncia do direito de langar nos casos dos
tributos sujeitos a langamento por homologacdo em que hé parcial pagamento da exagao
devida; (iv) regra da decadéncia do direito de lancar em que o pagamento antecipado se da com
fraude, dolo ou simula¢do, ocorrendo notificacdo do contribuinte acerca de medida
preparatoria; e (v) regra da decadéncia do direito de langar perante anulagdo do langamento
anterior (In: Decadéncia e Prescricao no Direito Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3*
Ed., Max Limonad, pags. 163/210)

O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a decadéncia, causa extintiva
do crédito tributario, nos casos de lancamentos em que ndo houve antecipacdo do pagamento
assim estabelece em seu artigo 173:

"Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,
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Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento."

Ja em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagao, quando
ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha
incorrido em fraude, dolo ou simulagdo, aplica-se o disposto no § 4°, do artigo 150, do CTN,
segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, Sendo vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva:

Art.150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 1?- O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langamento.

$ 2°- Nao influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos
anteriores a homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$ 3°- Os atos a que se refere o pardagrafo anterior serdo, porém
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduagdo.

$4°- Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (grifo nosso)

Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado,
seja o art. 173 ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribui¢des omitidas
para que, sO assim, possamos declarar da maneira devida a decadéncia de contribuigdes
previdencidrias.

O primeiro ponto a ser apreciado diz respeito a aplicagdo do art. 173, II do
CTN para fins de aplicagdo da decadéncia, uma vez que identificou-se tratar de langamento
substitutivo, cujo lancamento original fora declarado nulo por vicio formal pela auséncia na
cientificacdo de todos os sujeitos passivos no langamento original. Assim, entendo que o vicio
consubstanciado na incorreta indicacdo do sujeito passivo diz respeito a requisito de
formalizagdo do langamento, o que enseja nulidade por vicio formal.



Isto posto, perfeitamente vidvel a retomada do prazo para realizagdo do
lancamento nos termos do art. 173, II do CTN. Em assim sendo, passamos a aplicacdo da
decadéncia.

Ultrapassada a possibilidade de langar com respaldo no art. 173, I do CTN,
devolvendo-se ao fisco a possibilidade de langar, compete-nos apreciar qual dispositivo do
CTN melhor se enquadra para aplicacao da decadéncia quinquenal, considerando se a época do
lancamento original existiam fatos geradores alcan¢ados pela decadéncia.

Assim, no langamento em questdo a lavratura da NFLD em 12/08/2004,
tendo a cientifica¢do ao sujeito passivo ocorrido em 24/08/2004, contudo o langamento original
foi cientificado em 14/05/2001, devendo ser essa a data a ser considerada para calculo das
contribui¢des excluidas pela decadéncia. Os fatos geradores ocorreram entre as competéncias
12/1996 a 12/1998, dessa forma em aplicando-se o art. 173, I ou mesmo o art. 150, § 4°, ndo
existe decadéncia a ser declarada.

QUANTO A NULIDADE DA DECISAO NOTIFICACAO

Ao contrario do alegado pelo recorrente, foi realizada a devida cientificagdo
da prestadora de servigos, inclusive para apresentar impugnacao ¢ defesa em relagcdo aos fatos
geradores alegados. Ao ver do recorrente, a cientificacio s6 seria valida, se realizado
procedimento na propria prestadora, o que ndo se coaduna com o disposto na legislacao
previdencidria. Assim, foi correto o procedimento adotado tanto pela autoridade langadora,
quanto pela julgadora, que inclusive rebateu na forma devida todas as alegagdes do recorrente,
esclarecendo, dentro da legislagdo previdencidria todos os dispositivos que autorizam o
lancamento e principalmente rebatendo pontualmente os argumentos quanto as nota para as
quais ndo se aceitou guia genérica no conta corrente da prestadora de servicos.

O fato de nao ter rebatido, ponto a ponto a impugnacdo e seus aditivo ndo
nulidifica a decisdo, quando verifica-se que a base dos argumentos foram apreciados,
esclarecendo ao recorrente as teses que fundamentam o langamento.

QUANTO AOS PROCEDIMENTOS ADOTADOS PELA
AUTORIDADE JULGADORA, QUANTO AS DILIGENCIAS REQUERIDAS.

Alega o recorrente que as conversdes do julgamento de 1. Instdncia em
diligéncias, permitindo a autoridade fiscal promover os esclarecimentos, ou mesmo acertos, a
medida que foram identificados fatos que geraram duvidas, ndo torna invalido o langamento.

Entendo que a busca ainda na fase administrativa, antes que seja proferida a
decisdo de primeira instdncia, ndo prejudica o lancamento, posto que se busca apenas o
aprimoramento do ato administrativo, evitando o cerceamento do direito de defesa e o direito
ao contraditdério. No caso ora em andlise, como em diversos outros, os questionamentos surgem
por meio dos argumentos apresentados em sede de defesa, servindo a conversao do julgamento
em diligéncia para que sejam prestados esclarecimentos, ou mesmo promovidas retificacdes,
como no caso dos autos. Em havendo a devida cientificacdo do recorrente de todos esses fatos
ndo ha que se falar em nulidade, ou mesmo cerceamento do direito de defesa.

Assim, tendo sido afastada a decadéncia, e ndo existindo qualquer nulidade
no langamento, compete-nos apreciar o mérito do mesmo.

DO MERITO
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No mérito, em sintese todo o argumento da recorrente ¢ no sentido de que
incabivel o arbitramento na tomadora, tendo em vista ser a prestadora a contribuinte original,
ndo se deve confundir responsabilidade solidaria, com substitui¢do tributaria, e a inexisténcia
de responsabilidade.

Nesse sentido, quanto a alegacdo de que haveria a obriga¢do de se constituir
o crédito primeiramente contra o prestador de servigos, a mesma nao merece ser acolhida.

Com relagdo as alegagdes da recorrente acerca da responsabilidade solidaria,
na construcao civil, clara ¢ a possibilidade legal nesse sentido. Conforme destacado no art. 30,
VIda Lein © 8.212/1991, o proprietario, incorporador ou dono da obra ndo importa qual seja o
tipo de contratagdo ¢ solidario com o construtor pelo cumprimento das obrigagdes perante a
previdéncia social. Assim, descreve o texto legal:

Art. 30 (...)

VI - o proprietario, o incorporador definido na Lei n° 4.591, de
16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou condémino da
unidade imobiliaria, qualquer que seja a forma de contratagdo
da construgdo, reforma ou acréscimo, sdo solidarios com o
construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das
obrigagcoes para com a Seguridade Social, ressalvado o seu
direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e
admitida a retengdo de importdncia a este devida para garantia
do cumprimento dessas obrigagoes, ndo se aplicando, em
qualquer hipotese, o beneficio de ordem;

LEI 8212/91

Artigo 30 inciso VI - o proprietario, o incorporador definido na
Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou
condémino da unidade imobiliaria, qualquer que seja a forma de
contratagdo da construgdo, reforma ou acréscimo, sdo solidarios
com o construtor, e estes com a subempreiteira, pelo
cumprimento das obrigagoes para com a Seguridade Social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou
contratante da obra e admitida a retengdo de importincia a este
devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes.

Decreto 612 de 21/07/92

Art. 42. O proprietario, o incorporador definido na Lei n® 4.591,
de 16 de dezembro de 1964, o dono de obra ou o condomino de
unidade imobiliaria, qualquer que seja a forma de contratag¢do
da construgdo, reforma ou acréscimo, sdo solidarios com o
construtor nas obrigacées para com a Seguridade Social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou
contratante da obra, admitida a retengdo de importdncia a este
devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes.

§ 1° A responsabilidade soliddria pode ser elidida, desde que
seja exigido do construtor o pagamento das contribuicées
incidentes sobre a remuneragdo dos segurados, incluida em
nota fiscal ou fatura correspondente aos servigos executados,



quando da quitagdo da referida nota fiscal ou fatura, na forma
estabelecida pelo INSS.

Decreto 2173 de 05/03/97

Art. 43. O proprietario, o incorporador definido na Lei n° 4.591,
de 16 de dezembro de 1964, o dono de obra ou o condomino de
unidade imobiliaria, qualquer que seja a forma de contratagdo
da construgdo, reforma ou acréscimo, sdo solidarios com o
construtor nas obrigagoes para com a Seguridade Social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou
contratante da obra, admitida a retengdo de importdncia a este
devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes.

$1° A responsabilidade solidaria somente serd elidida, se for
comprovado pelo executor da obra o recolhimento das
contribui¢oes incidentes sobre a remuneragdo dos segurados
incluida em nota fiscal ou fatura, quando ndo comprovadas
contabilmente.

$2° Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, o executor da
obra deverda elaborar folhas de pagamento e guias de
recolhimentos distintas para cada empresa contratante, devendo
esta exigir do executor da obra,quando da quitagdo da nota
fiscal ou fatura, copia autenticada da guia de recolhimento
quitada e respectiva folha de pagamento. (grifamos)

$3° Considera-se construtor, para os efeitos deste Regulamento,
a pessoa fisica ou juridica que executa obra sob sua
responsabilidade, no todo ou em parte.

A recorrente MAIA E BORBA na qualidade de tomadora de servigos
contratou a PAVFORT PAVIMENTO FORTE LTDA, para prestacao de diversos servicos de
empreitada na construcdo civil. Assim, o contribuinte e o responsavel tributdrio, no caso o
recorrente, sdo solidarios em relagdo a obrigacdo tributaria, ndo cabendo, nos termos do
pardgrafo inico do artigo 124 do CTN e do art. 30, VI da Lei n ° 8.212/1991, beneficio de
ordem.

Entendo que ao atribuir responsabilidade solidaria pelo cumprimento da
obrigacao tributaria, abriu o legislador a possibilidade de a autoridade previdenciaria cobrar a
satisfacdo da obrigacdo de qualquer das solidarias, sendo desnecessdaria a averiguagao inicial na
prestadora dos servigos. Se assim o fosse, estariamos alterando o instituto juridico para
responsabilidade subsididria, tornando indcuo o dispositivo legal. Nesse sentido, correto o
posicionamento adotado pela autoridade julgadora, nao existindo reparos a serem promovidos.

Dessa forma, ndo deve prosperar a alegacdo do recorrente de mudanga do
instituto da solidariedade para substituicdo tributaria. Ao contrario da responsabilidade
subsidiaria onde se obriga a satisfacdo da obrigagdo primeiramente do devedor principal, a
responsabilidade solidaria permite a cobranca da obrigagdo em relagdo a cada um dos co-
obrigados. A constitui¢do do crédito pode ocorrer tanto no prestador como no tomador de
servicos. Tal questao foi, inclusive, objeto de apreciacdo pelo Conselho Pleno do CRPS —
Conselho de Recursos da Previdéncia Social que detinha a competéncia para julgar os casos da
espécie, a qual foi transferida para o Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
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Por meio do Enunciado n°® 30, editado pela Resolug¢ao n°. 1, de 31 de Janeiro
de 2007, publicada no DOU de 05/02/2007, o CRPS assim decidiu:

“Em se tratando de vresponsabilidade solidaria o fisco
previdenciario tem a prerrogativa de constituir os créditos no
tomador de servigos mesmo que ndo haja apura¢do prévia no
prestador de servigos.”

O lancamento foi efetuado pelo fato da recorrente haver contratado a
prestadora de servicos e ndo haver apresentado a documentacdo habil a elidir a
responsabilidade solidaria em todas as competéncias, quais seja, cOpia das guias de
recolhimentos quitadas e respectivas folhas de pagamento elaboradas distintamente pelo
executor em relacdo a cada contratante. Note-se que dita exigéncia decorre de dispositivo
regulamentar, ndo competindo a autoridade fiscal deixar de cumpri-lo.

Como a agao fiscal foi realizada na tomadora, a base de célculo foi apurada
por aferi¢do indireta, tomando por base as notas fiscais de servicos emitidas pela prestadora,
em procedimento previsto no § 3° do art. 33 da Lei n® 8212/1991, que da a auditoria fiscal a
prerrogativa de ocorrendo recusa ou sonega¢do de qualquer documento ou informacgao, ou sua
apresentacao deficiente, inscrever de oficio importancia que reputarem devida, cabendo a
empresa ou ao segurado o dnus da prova em contrério.

Pelas disposi¢des legais, se a MAIA E BORBA nao apresenta a guia de
recolhimento quitada, vinculada a nota fiscal/fatura, bem como os demais documentos
enumerados na Legisla¢do, assume a obrigacdo contributiva por solidariedade, ndo havendo
qualquer ilegalidade quando da cobranca pelo autoridade previdenciaria.

O fato de existirem recolhimentos na prestadora ndo sao capazes de provocar
qualquer alteracdo do langamento, salvo nos casos em que se observa ndo ser necessaria a
apresentacdo de guia especifica, como no caso de diversas competéncias corrigidas pela
propria autoridade fiscal. Assim, uma vez que foram constatados apenas recolhimentos
genéricos, € ndo especifica em relagcdo ao contrato com a empresa MAIA E BORBA, o que ndo
atende a legislacdo para elidir a responsabilidade solidaria.

No que tange a argiiicdo de ilegalidade/inconstitucionalidade de legislagdo
previdenciaria que dispde sobre a exigéncia de guias especificas, (Decreto 612/92), frise-se que
incabivel seria sua andlise na esfera administrativa. Nao pode a autoridade administrativa
recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade ou mesmo legalidade vem sendo
questionada, razdo pela qual sdo aplicaveis os prazos regulados na Lei n © 8.212/1991 e
Decretos 612/92 e Decreto 2173/97.

Toda lei presume-se constitucional e, até que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6érgao competente do Poder Judiciario para tal declaracdo ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeitd-la. Nesse sentido, entendo
pertinente transcrever trecho do Parecer/CJ n © 771, aprovado pelo Ministro da Previdéncia
Social em 28/1/1997, que enfoca a questdo:

Cumpre ressaltar que o guardido da Constituicdo Federal ¢ o
Supremo Tribunal Federal, cabendo a ele declarar a
inconstitucionalidade de lei ordinaria. Ora, essa assertiva ndo
quer dizer que a administragdo ndo tem o dever de propor ou
aplicar, leis.compativeis com a Constituicdo. Se o destinatario de



uma lei sentir que ela é inconstitucional o Pretorio Excelso é o
orgdo competente para tal declaragdo. Ja o administrador ou
servidor publico ndo pode se eximir de aplicar uma lei, porque o
seu destinatario entende ser inconstitucional, quando ndo ha
manifesta¢do definitiva do STF a respeito.

A alegagdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser
objeto de conhecimento por parte do administrador publico.
Enquanto ndo for declarada inconstitucional pelo STF, ou
examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes)
ou revogada por outra lei federal, a referida lei estara em vigor
e cabe a Administragdo Publica acatar suas disposigoes.

No mesmo sentido, posiciona-se este CARF, editar a stmula n°2.
SUMULA N. 2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Assim, clara ¢ a legislagdo que determina que para eximir-se da
responsabilidade solidaria deveria o contratante dos servicos exigir a Folhas de pagamentos,
notas fiscais e guias especificas, com o objetivo de identificar a regularidade de recolhimento.
Em nao o fazendo abriu o recorrente a possibilidade de o fisco exigir-lhe a contribui¢ao de
forma solidaria com o prestador (contratado), como no caso em questdo onde se contrata obra
de construcao civil mediante empreitada.

Quanto ao argumento que estando regular a contratada, haveria cobranga em
duplicidade, também nado confiro razdo ao recorrente, posto que foi descrito pela autoridade
fiscal descreveu em sua informagdo foi a inexisténcia de fiscalizacdo, mas isso ndo importa
dizer que a empresa estivesse regular, como entendeu o recorrente.

Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta, entendo que os
argumentos apontados pelo recorrente sao insuficientes para desconstituir o langamento.

CONCLUSAO:

Voto pelo CONHECIMENTO do recurso para rejeitar a preliminares
suscitadas e no mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira

16



Processo n® 10167.001303/2007-85
Acoérdido n.° 2401-02.081

S2-C4T1
F1. 420



