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Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2005 

PREVIDENCIÁRIO  ­  CUSTEIO  ­  NFLD  ­  RETENÇÃO  DE  11%  ­ 
EMPREITADA  DE  CONSTRUÇÃO  CIVIL  ­  OBRIGAÇÃO  DE 
EFETIVAR A RETENÇÃO 

Houve  discriminação  clara  e  precisa  dos  fatos  geradores,  possibilitando  o 
pleno conhecimento pela  recorrente não  só no  relatório de  lançamentos,  no 
DAD, bem como no relatório fiscal. 

Em  se  tratando de  contratação  de  serviços mediante  empreitada de mão de 
obra  é  clara  a  legislação  vigente  à  época,  acerca  da  responsabilidade  do 
contratante  em  reter  11%  do  valor  da  nota  fiscal,  recolhendo  o  fruto  da 
retenção no CNPJ da empresa contratada.  

O instituto da retenção de 11% está previsto no art. 31 da Lei n° 8.212/1991, 
com redação conferida pela Lei n ° 9.711/1998, nestas palavras: “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 mão­de­
obra,  observado o  disposto  no  §  5º  do  art.  33.  (Redação dada pela MP nº 
1.663­15, de 22/10/98 e convertida no art. 23 da Lei nº 9.711, de 20/11/98). 
Vigência a partir de 01/02/99, conforme o art. 29 da Lei nº 9.711/98.” 
RETENÇÃO DE 11% ­ NATUREZA TRIBUTÁRIA ­ RECOLHIMENTOS 
NAS  PRESTADORAS  ­  APRESENTAÇÃO  DE  CND  NÃO  ELIDE  A 
OBRIGAÇÃO DE RETER  

O  fato  das  empresas  prestadoras  possuírem  recolhimentos  ou mesmo CND 
não desobriga a empresa  tomadora de efetuar a  retenção, conforme descrito 
acima,  nem  tão  pouco  refuta  o  presente  lançamento,  ou  seja,  o  desconto 
sempre se resume feito regularmente e é obrigação da tomadora de serviços. 
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 Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2005
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - NFLD - RETENÇÃO DE 11% - EMPREITADA DE CONSTRUÇÃO CIVIL - OBRIGAÇÃO DE EFETIVAR A RETENÇÃO
 Houve discriminação clara e precisa dos fatos geradores, possibilitando o pleno conhecimento pela recorrente não só no relatório de lançamentos, no DAD, bem como no relatório fiscal.
 Em se tratando de contratação de serviços mediante empreitada de mão de obra é clara a legislação vigente à época, acerca da responsabilidade do contratante em reter 11% do valor da nota fiscal, recolhendo o fruto da retenção no CNPJ da empresa contratada. 
 O instituto da retenção de 11% está previsto no art. 31 da Lei n° 8.212/1991, com redação conferida pela Lei n ° 9.711/1998, nestas palavras: �A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, 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 mão-de-obra, observado o disposto no § 5º do art. 33. (Redação dada pela MP nº 1.663-15, de 22/10/98 e convertida no art. 23 da Lei nº 9.711, de 20/11/98). Vigência a partir de 01/02/99, conforme o art. 29 da Lei nº 9.711/98.�
 RETENÇÃO DE 11% - NATUREZA TRIBUTÁRIA - RECOLHIMENTOS NAS PRESTADORAS - APRESENTAÇÃO DE CND NÃO ELIDE A OBRIGAÇÃO DE RETER 
 O fato das empresas prestadoras possuírem recolhimentos ou mesmo CND não desobriga a empresa tomadora de efetuar a retenção, conforme descrito acima, nem tão pouco refuta o presente lançamento, ou seja, o desconto sempre se resume feito regularmente e é obrigação da tomadora de serviços.
 -DECADÊNCIA - OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - RETENÇÃO DE 11% - SÚMULA 99 DO CARF
 O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão, editado a Súmula Vinculante de n º 8, �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário��.
 De acordo com a Súmula CARF nº 99: �Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.� Assim, existindo recolhimento de contribuições patronais, o dispositivo a ser aplicado é o art. 150, § 4°, do CTN, independente se não ocorrer recolhimento específico sobre o mesmo fato gerador.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos: I) declarar a decadência até a competência 10/2001; e II) no mérito, negar provimento ao recurso.
 
 
 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 Araújo, Igor Araújo Soares, Carolina Wanderley Landim e Ricardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  Trata o presente auto de infração, lavrado sob o n. 37.042.465-4, em desfavor do recorrente, tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa sobre a contratação de pessoas jurídicas mediante empreitada e cessão de mão de obra, apuradas no período compreendido entre as competências 02/1999 a 12/2005.
Conforme descrito no relatório fiscal, fl. 131, Constatamos que o contribuinte, no período fiscalizado, contratou diversas empresas, relacionadas no Relatório de Lançamentos � RL, para realização de obras (empreitada parcial) e serviços de construção civil, previstos no anexo XIII da Instrução Normativa SRP n° 003, de 14 de julho de 2005, sujeitos a retenção de 11% sobre a base de cálculo apurada nas notas fiscais/faturas de prestação de serviços.
Verificou a autoridade fiscal através da escrituração contábil e notas fiscais/faturas de prestação de serviços que o contribuinte deixou de reter os valores correspondentes a 11% sobre as notas fiscais de serviço, conforme está previsto no artigo 31 da Lei 8.212/91 (alterada pela Lei 9.711/98). 
Importante, destacar que a lavratura do AI deu-se em 22/11/2006, tendo a cientificação ao sujeito passivo ocorrido no dia 24/11/2006. 
Não conformada com a autuação a recorrente apresentou impugnação, fls. 171 a 200.
Foi exarada a Decisão que confirmou a procedência parcial do lançamento, conforme fls. 935 e seguintes. Transcrevo a ementa da decisão:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2005
 DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA.
A decadência das contribuições devidas a Seguridade Social nos termos expressos na legislação previdenciária é decenal.
ARGUIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE. INCABIMENTO NA ESFERA ADMINSITRATIVA.
Arguições de inconstitucionalidade refogem competência da instância administrativa, salvo se já houver decisão do Supremo Tribunal Federal declarando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, hipótese em que compete à autoridade julgadora afastar a sua aplicação.
RETENÇÃO PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
Constitui obrigação da empresa contratante de serviços, prestados mediante cessão de mão-de-obra, reter 11% sobre o valor bruto dos serviços contidos em nota fiscal, fatura ou recibo e recolher Seguridade Social, a importância devida em nome da empresa prestadora de serviços.
CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITO. ELISÃO DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. NÃO ACEITAÇÃO.
A Certidão negativa não é aceitável como meio para afastar a solidariedade do tomador. Em seu texto ressalva o direito de apuração e constituição de eventual crédito remanescente.Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto recurso pela notificada, conforme fls. 310. 
VERDADE MATERIAL. APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS. RETIFICAÇÃO DO LANÇAMENTO.
Em atendimento ao Principio da Verdade Material, a verificação de elementos capazes de alterar a base de cálculo do lançamento do crédito previdencidrio, obriga a administração Pública a promover sua retificação.
Lançamento Procedente em Parte
Inconformado o recorrente apresentou recurso, onde alega sinteticamente 
operou-se a decadência do direito do Fisco à constituição de grande parte dos pretensos créditos tributários apurados, face a publicação da sumula vinculante n. 08; 
não há previsão legal que determine à empresa proceder à retenção e recolhimento de 11% na contratação de mão de obra por empreitada; 
A Recorrente defende justamente que para nascer o dever de retenção, impera exista a cessão de mão-deobra, a qual por sua vez possui parâmetros definidos em lei para a sua caracterização, de modo que não poderia ser estendida indiscriminadamente a quaisquer contratações de serviços, tal qual o fez o Agente Fiscal.
houve flagrante irregularidade no procedimento de fiscalização, na medida que em nenhum momento buscou-se verificar o adimplemento dos tributos junto às empresas prestadoras; e 
houve recolhimento das contribuições previdenciárias por parte das prestadoras de serviços, o que elide eventual responsabilidade solidária da Recorrente.
É o relatório.

 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:
O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informação à fl. 997. Superados os pressupostos, passo as preliminares ao exame do mérito.
DA DECADÊNCIA
Quanto a preliminar referente ao prazo de decadência para o fisco constituir os créditos objeto desta NFLD, subsumo todo o meu entendimento quanto a legalidade do art. 45 da Lei 8212/91 (10 anos), outrora defendido, à decisão do STF. Assim, profiro meu entendimento acerca da matéria.
O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão, editado a Súmula Vinculante de n º 8, senão vejamos:
Súmula Vinculante nº 8�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensão dos efeitos da aprovação da súmula vinculando, obrigando toda a administração pública ao cumprimento de seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado deverá aplicá-la de pronto, mesmo nos casos em que não argüida a decadência qüinqüenal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve o artigo em questão:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, nos casos de lançamentos em que não houve antecipação do pagamento assim estabelece em seu artigo 173:
 "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. 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 constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."
Já em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, aplica-se o disposto no § 4º, do artigo 150, do CTN, segundo o qual, se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador, Senão vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva: 
Art.150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação 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.
§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
§ 2º - Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3º - Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4º - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (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 contribuições omitidas, bem como a existência de recolhimentos antecipados, para que, só assim, possamos declarar da maneira devida a decadência de contribuições previdenciárias.
No caso, a aplicação do art. 150, § 4º, é possível quando realizado pagamento de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente. Contudo, antecipar o pagamento de uma contribuição significa delimitar qual o seu fato gerador e em processo contíguo realizar o seu pagamento. Deve ser possível ao fisco, efetuar de forma, simples ou mesmo eletrônica a conferência do valor que se pretendia recolher e o efetivamente recolhido. Neste caso, a inércia do fisco em buscar valores já declarados, ou mesmo continuamente pagos pelo contribuinte é que lhe tira o direito de lançar créditos pela aplicação do prazo decadencial consubstanciado no art. 150, § 4º.
Entendo que atribuir esse mesmo raciocínio a todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias é no mínimo abrir ao contribuinte possibilidades de beneficiar-se pelo seu �desconhecimento ou mesmo interpretação tendenciosa� para sempre escusar-se ao pagamentos de contribuições que seriam devidas.
De forma sintética, podemos separar duas situações: em primeiro, aquelas em que não há por parte do contribuinte o reconhecimento dos valores pagos como salário de contribuição, caso em que entende que dito pagamento não constitui base de cálculo de contribuição e aqueles, onde tendo reconhecida a obrigação não efetivou o recolhimento da totalidade da contribuição. 
Assim, para os casos em que está obrigado a reter 11% do valor da nota fiscal em se tratando de empreitada ou cessão de mão de obra, ao não fazê-lo, entendo que não houve por parte do recorrente qualquer recolhimento sobre o fato gerador ora lançado. Incabível considerar que houve pagamento antecipado, simplesmente porque não houve reconhecimento do fato gerador pelo recorrente e caso não ocorresse a atuação do fisco, nunca haveria o referido recolhimento. 
Nesse caso, toda a máquina administrativa, em especial a fiscalização federal terá que ser movida para identificar a existência pontual de contribuições a serem recolhidas. Não é algo que se possa determinar pelo simples confronto eletrônico de declarações e guias de recolhimento. 
Contudo, embora, meu entendimento quanto a aplicação da decadência siga os parâmetros acima destacados, deixo de aplicar referido entendimento, tendo em vista posição unânime da Câmara Superior de Recursos Fiscais, que ao apreciar por diversas vezes a questão firma entendimento de que existindo recolhimento parcial de contribuições a qualquer título, mesmo que a outro título ou sobre rubrica é suficiente para atender o comando legal de existência de pagamento antecipado, levando, por conseqüência, a aplicação do art. 150, § 4º do CTN. 
Nesse sentido, foi editada a Súmula n. 99 do CARF, abaixo transcrita:
Súmula CARF nº 99: Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Ocorre que no caso em questão, o lançamento foi efetuado em 22/11/2006, tendo a cientificação ao sujeito passivo ocorrido no dia 24/11/2006. . Os fatos geradores ocorreram entre as competências 02/1999 a 12/2005, sendo assim a luz do 150, devem ser excluídos os fatos geradores até a competência 10/2001.
Superadas as preliminares, passemos a analise do mérito.
DO MÉRITO
Em se tratando de contratação de serviços mediante empreitada de mão de obra é clara a legislação vigente à época, acerca da responsabilidade do contratante em reter 11% do valor da nota fiscal, recolhendo o fruto da retenção no CNPJ da empresa contratada. 
O instituto da retenção de 11% está previsto no art. 31 da Lei n° 8.212/1991, com redação conferida pela Lei n ° 9.711/1998, nestas palavras:
�Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, 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 mão-de-obra, observado o disposto no § 5º do art. 33. (Redação dada pela MP nº 1.663-15, de 22/10/98 e convertida no art. 23 da Lei nº 9.711, de 20/11/98). Vigência a partir de 01/02/99, conforme o art. 29 da Lei nº 9.711/98.�
Pelas informações trazidas no relatório fiscal, fl. 131, bem como pelo que restou demonstrado na informação fiscal, não foram efetuados os devidos destaques na notas, nem tão pouco cumpriu a recorrente a obrigação de reter e recolher as contribuições previdenciárias correspondentes.
O relatório fiscal fez o cotejamento entre a documentação e a descrição das contratações mediante empreitada de mão-de-obra, identificando um a um os prestadores de serviços. Desse modo, a recorrente deveria ter retido o valor de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal/fatura, observados os limites de deduções e recolher a importância até o dia dois do mês subseqüente à emissão da respectiva nota fiscal/fatura.
De acordo com o previsto no art. 33, § 5º da Lei n° 8.212/1991, o desconto sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa, sendo a responsabilidade direta de quem tinha o dever de realizá-lo.
�Art. 33 (...).
§5ºO desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.�
No caso da retenção de 11% não há que se falar em solidariedade, tampouco em benefício de ordem, pois o comando legal impôs a responsabilidade à tomadora de serviços, assim como o fez em relação ao desconto dos segurados empregados. Essa é uma presunção legal absoluta que milita em favor da fiscalização previdenciária.
Da mesma forma, não há de se acatar o argumento de que na empreitada de mão de obra, necessário que ocorra a cessão de mão de obra, posto que o artigo 219 do Decreto 3.048/90, que regulamenta a lei 8212/91, é enfático em descrever que tanto no caso de cessão de mão de obra, como no caso de empreitada ,
Seção II
Da Retenção e da Responsabilidade Solidária
 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 § 5º do art. 216. (Redação dada pelo Decreto nº 4.729, de 2003)
Ao contrário dos argumentos trazidos pelo recorrente, entendo que no caso de retenção há duas obrigações: a primeira, acessória, que é o desconto dos 11%; a segunda é a principal, que é o recolhimento das contribuições retidas. Uma vez que as contribuições previdenciárias são tributos, o objeto da retenção dos 11% também possui natureza tributária, haja vista ser uma antecipação das contribuições, possuindo natureza de substituição tributária.
O fato das empresas prestadoras possuírem recolhimentos ou mesmo CND não desobriga a empresa tomadora de efetuar a retenção, conforme descrito acima, nem tão pouco refuta o presente lançamento, ou seja, o desconto sempre se resume feito regularmente e é obrigação da tomadora de serviços.
DAS ILEGALIDADES APONTADAS 
No que tange a argüição de ilegalidade de legislação previdenciária que dispõe sobre a exigência de retenção nos casos de empreitada de construção civil, frise-se que incabível seria sua análise na esfera administrativa. Não pode a autoridade administrativa recusar-se a cumprir norma cuja legalidade ou mesmo constitucionalidade vem sendo questionada, razão pela qual são aplicáveis as regras descritas na Lei n ° 8.212/1991, bem como no Decreto 3.048/90, que regulamenta a referida lei.. 
Toda lei ou decreto presume-se constitucional e, até que seja declarada sua inconstitucionalidade/ilegalidade pelo órgão competente do Poder Judiciário para tal declaração ou exame da matéria, deve o agente público, como executor da lei, respeitá-la. Nesse sentido, entendo pertinente transcrever trecho do Parecer/CJ n ° 771, aprovado pelo Ministro da Previdência Social em 28/1/1997, que enfoca a questão:
Cumpre ressaltar que o guardião da Constituição Federal é o Supremo Tribunal Federal, cabendo a ele declarar a inconstitucionalidade de lei ordinária. Ora, essa assertiva não quer dizer que a administração não tem o dever de propor ou aplicar leis compatíveis com a Constituição. Se o destinatário de uma lei sentir que ela é inconstitucional o Pretório Excelso é o órgão competente para tal declaração. Já o administrador ou servidor público não pode se eximir de aplicar uma lei, porque o seu destinatário entende ser inconstitucional, quando não há manifestação definitiva do STF a respeito.
A alegação de inconstitucionalidade formal de lei não pode ser objeto de conhecimento por parte do administrador público. Enquanto não 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 estará em vigor e cabe à Administração Pública acatar suas disposições. 
No mesmo sentido posiciona-se este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF ao publicar a súmula nº. 2 aprovada em sessão plenária de 08/12/2009, sessão que determinou nova numeração após a extinção dos Conselhos de Contribuintes.
SÚMULA N. 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Cumpre-nos esclarecer ainda, que a fiscalização previdenciária é competente para constituir os créditos tributários decorrentes dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, conforme descrito no art. 1º da Lei 11.098/2005:
�Art. 1º Ao Ministério da Previdência Social compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento, em nome do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições instituídas a título de substituição, bem como as demais atribuições correlatas e conseqüentes, inclusive as relativas ao contencioso administrativo fiscal, conforme disposto em regulamento.�
Ademais, não compete ao auditor fiscal agir de forma discricionária no exercício de suas atribuições. Desta forma, em constatando a falta de recolhimento, face a ocorrência do fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato a notificação fiscal de lançamento de débito de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciário. O art. 243 do Decreto 3.048/99, assim dispõe neste sentido:
�Art.243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer contribuição ou outra importância devida nos termos deste Regulamento, a fiscalização lavrará, de imediato, notificação fiscal de lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos órgãos competentes.�
Por todo o exposto, entendo que o lançamento fiscal seguiu os ditames previstos, devendo ser mantido nos termos acima propostos, haja vista os argumentos apontados pela recorrente serem incapazes de refutar a presente notificação. 
CONCLUSÃO
Pelo exposto, voto pelo CONHECIMENTO do recurso, para excluir do lançamento as contribuições até 10/2001, face a aplicação da decadência qüinqüenal e no mérito NEGAR PROVIMENTO ao recurso.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
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­DECADÊNCIA  ­  OBRIGAÇÃO  PRINCIPAL  ­  RETENÇÃO  DE  11%  ­ 
SÚMULA 99 DO CARF 

O  STF  em  julgamento  proferido  em  12  de  junho  de  2008,  declarou  a 
inconstitucionalidade  do  art.  45  da  Lei  n  º  8.212/1991,  tendo  inclusive  no 
intuito  de  eximir  qualquer  questionamento  quanto  ao  alcance  da  referida 
decisão,  editado  a  Súmula  Vinculante  de  n  º  8,  “São  inconstitucionais  os 
parágrafo único do artigo 5º do Decreto­lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da 
Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário””. 

De  acordo  com  a  Súmula  CARF  nº  99:  “Para  fins  de  aplicação  da  regra 
decadencial  prevista  no  art.  150,  §  4°,  do  CTN,  para  as  contribuições 
previdenciárias,  caracteriza  pagamento  antecipado  o  recolhimento,  ainda 
que  parcial,  do  valor  considerado  como  devido  pelo  contribuinte  na 
competência  do  fato  gerador  a  que  se  referir  a  autuação, mesmo  que  não 
tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a 
rubrica  especificamente  exigida  no  auto  de  infração.”  Assim,  existindo 
recolhimento de contribuições patronais, o dispositivo a ser aplicado é o art. 
150,  §  4°,  do  CTN,  independente  se  não  ocorrer  recolhimento  específico 
sobre o mesmo fato gerador. 

Recurso Voluntário Provido em Parte. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos: I) declarar a 
decadência até a competência 10/2001; e II) no mérito, negar provimento ao recurso. 

 

 

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  Araújo,  Igor  Araújo  Soares, 
Carolina Wanderley Landim e Ricardo Henrique Magalhães de Oliveira. 
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Relatório 

Trata o presente auto de infração, lavrado sob o n. 37.042.465­4, em desfavor 
do  recorrente,  tem  por  objeto  as  contribuições  sociais  destinadas  ao  custeio  da  Seguridade 
Social,  parcela  a  cargo  da  empresa  sobre  a  contratação  de  pessoas  jurídicas  mediante 
empreitada e cessão de mão de obra, apuradas no período compreendido entre as competências 
02/1999 a 12/2005. 

Conforme  descrito  no  relatório  fiscal,  fl.  131,  Constatamos  que  o 
contribuinte, no período fiscalizado, contratou diversas empresas, relacionadas no Relatório de 
Lançamentos — RL,  para  realização  de  obras  (empreitada  parcial)  e  serviços  de  construção 
civil,  previstos  no  anexo XIII  da  Instrução Normativa SRP  n°  003,  de 14  de  julho  de  2005, 
sujeitos  a  retenção  de  11%  sobre  a  base  de  cálculo  apurada  nas  notas  fiscais/faturas  de 
prestação de serviços. 

Verificou  a  autoridade  fiscal  através  da  escrituração  contábil  e  notas 
fiscais/faturas  de  prestação  de  serviços  que  o  contribuinte  deixou  de  reter  os  valores 
correspondentes a 11% sobre as notas fiscais de serviço, conforme está previsto no artigo 31 da 
Lei 8.212/91 (alterada pela Lei 9.711/98).  

Importante,  destacar  que  a  lavratura  do AI  deu­se  em  22/11/2006,  tendo  a 
cientificação ao sujeito passivo ocorrido no dia 24/11/2006.  

Não  conformada  com  a  autuação  a  recorrente  apresentou  impugnação,  fls. 
171 a 200. 

Foi exarada a Decisão que confirmou a procedência parcial do  lançamento, 
conforme fls. 935 e seguintes. Transcrevo a ementa da decisão: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS  

Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2005 

 DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 

A  decadência  das  contribuições  devidas  a  Seguridade 
Social nos termos expressos na legislação previdenciária é 
decenal. 

ARGUIÇÕES  DE  INCONSTITUCIONALIDADE  E 
ILEGALIDADE.  INCABIMENTO  NA  ESFERA 
ADMINSITRATIVA. 

Arguições  de  inconstitucionalidade  refogem  competência 
da  instância administrativa, salvo se  já houver decisão do 
Supremo  Tribunal  Federal  declarando  a 
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, hipótese em 

Fl. 1989DF  CARF  MF

Impresso em 04/11/2014 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

CÓPIA

Documento assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2 de 24/08/2001
Autenticado digitalmente em 28/09/2014 por ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA, Assinado digital
mente em 20/10/2014 por ELIAS SAMPAIO FREIRE, Assinado digitalmente em 28/09/2014 por ELAINE CRISTIN
A MONTEIRO E SILVA VIEIRA



 

  4

que  compete  à  autoridade  julgadora  afastar  a  sua 
aplicação. 

RETENÇÃO PARA A SEGURIDADE SOCIAL. 

Constitui  obrigação  da  empresa  contratante  de  serviços, 
prestados  mediante  cessão  de  mão­de­obra,  reter  11% 
sobre  o  valor  bruto  dos  serviços  contidos  em  nota  fiscal, 
fatura  ou  recibo  e  recolher  Seguridade  Social,  a 
importância  devida  em  nome  da  empresa  prestadora  de 
serviços. 

CERTIDÃO  NEGATIVA  DE  DÉBITO.  ELISÃO  DA 
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. NÃO ACEITAÇÃO. 

A  Certidão  negativa  não  é  aceitável  como  meio  para 
afastar a solidariedade do tomador. Em seu texto ressalva 
o  direito  de  apuração  e  constituição  de  eventual  crédito 
remanescente.Não  concordando  com  a  decisão  do  órgão 
previdenciário,  foi  interposto  recurso  pela  notificada, 
conforme fls. 310.  

VERDADE MATERIAL. APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS. 
RETIFICAÇÃO DO LANÇAMENTO. 

Em atendimento ao Principio da Verdade Material, a verificação 
de elementos capazes de alterar a base de cálculo do lançamento 
do  crédito  previdencidrio,  obriga  a  administração  Pública  a 
promover sua retificação. 

Lançamento Procedente em Parte 

Inconformado o recorrente apresentou recurso, onde alega sinteticamente  

1.  operou­se a decadência do direito do Fisco à constituição de grande parte dos pretensos 
créditos tributários apurados, face a publicação da sumula vinculante n. 08;  

2.  não  há previsão  legal  que  determine  à  empresa  proceder  à  retenção  e  recolhimento  de 
11% na contratação de mão de obra por empreitada;  

3.  A Recorrente defende  justamente que para nascer o dever de  retenção,  impera  exista  a 
cessão de mão­deobra, a qual por sua vez possui parâmetros definidos em lei para a sua 
caracterização, de modo que não poderia ser estendida indiscriminadamente a quaisquer 
contratações de serviços, tal qual o fez o Agente Fiscal. 

4.  houve  flagrante  irregularidade  no  procedimento  de  fiscalização,  na  medida  que  em 
nenhum momento  buscou­se  verificar  o  adimplemento  dos  tributos  junto  às  empresas 
prestadoras; e  

5.  houve  recolhimento  das  contribuições  previdenciárias  por  parte  das  prestadoras  de 
serviços, o que elide eventual responsabilidade solidária da Recorrente. 

É o relatório. 
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Voto            

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora 

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: 

O  recurso  foi  interposto  tempestivamente,  conforme  informação  à  fl.  997. 
Superados os pressupostos, passo as preliminares ao exame do mérito. 

DA DECADÊNCIA 

Quanto a preliminar referente ao prazo de decadência para o fisco constituir 
os créditos objeto desta NFLD, subsumo todo o meu entendimento quanto a legalidade do art. 
45  da  Lei  8212/91  (10  anos),  outrora  defendido,  à  decisão  do  STF.  Assim,  profiro  meu 
entendimento acerca da matéria. 

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

Súmula  Vinculante  nº  8“São  inconstitucionais  os  parágrafo 
único do artigo 5º do Decreto­lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da 
Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito 
tributário”. 

O texto constitucional em seu art. 103­A deixa claro a extensão dos efeitos da 
aprovação da súmula vinculando, obrigando toda a administração pública ao cumprimento de 
seus preceitos. Dessa forma, entendo que este colegiado deverá aplicá­la de pronto, mesmo nos 
casos em que não argüida a decadência qüinqüenal por parte dos recorrentes. Assim, prescreve 
o artigo em questão: 

Art.  103­A.  O  Supremo  Tribunal  Federal  poderá,  de  ofício  ou 
por  provocação,  mediante  decisão  de  dois  terços  dos  seus 
membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, 
aprovar  súmula  que,  a  partir  de  sua  publicação  na  imprensa 
oficial,  terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do 
Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas 
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua 
revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 

O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva 
do crédito tributário, nos casos de lançamentos em que não houve antecipação do pagamento 
assim estabelece em seu artigo 173: 

 "Art.  173. O direito de  a Fazenda Pública  constituir  o  crédito 
tributário extingue­se após 5 (cinco) anos, contados: 

I  ­  do  primeiro  dia  do  exercício  seguinte  àquele  em  que  o 
lançamento poderia ter sido efetuado; 
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II  ­  da  data  em  que  se  tornar  definitiva  a  decisão  que  houver 
anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue­se 
definitivamente  com  o  decurso  do  prazo  nele  previsto,  contado 
da  data  em  que  tenha  sido  iniciada  a  constituição  do  crédito 
tributário  pela  notificação,  ao  sujeito  passivo,  de  qualquer 
medida preparatória indispensável ao lançamento." 

Já em se tratando de tributo sujeito a  lançamento por homologação, quando 
ocorre  pagamento  antecipado  inferior  ao  efetivamente  devido,  sem  que  o  contribuinte  tenha 
incorrido em fraude, dolo ou simulação, aplica­se o disposto no § 4º, do artigo 150, do CTN, 
segundo o qual,  se  a  lei  não  fixar prazo  à homologação,  será  ele de cinco anos,  a contar da 
ocorrência do fato gerador, Senão vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva:  

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

§ 1º ­ O pagamento antecipado pelo obrigado nos  termos deste 
artigo  extingue  o  crédito,  sob  condição  resolutória  da  ulterior 
homologação do lançamento. 

§ 2º  ­ Não  influem sobre a obrigação  tributária quaisquer atos 
anteriores  à  homologação,  praticados  pelo  sujeito  passivo  ou 
por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. 

§ 3º ­ Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém 
considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o 
caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação. 

§ 4º ­ Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco 
anos  a  contar  da  ocorrência  do  fato  gerador;  expirado  esse 
prazo  sem  que  a  Fazenda  Pública  se  tenha  pronunciado, 
considera­se homologado o lançamento e definitivamente extinto 
o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação. (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 contribuições omitidas, 
bem como a existência de recolhimentos antecipados, para que, só assim, possamos declarar da 
maneira devida a decadência de contribuições previdenciárias. 

No caso, a aplicação do art. 150, § 4º, é possível quando realizado pagamento 
de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente. 
Contudo,  antecipar  o  pagamento  de  uma  contribuição  significa  delimitar  qual  o  seu  fato 
gerador e em processo contíguo realizar o seu pagamento. Deve ser possível ao fisco, efetuar 
de  forma,  simples ou mesmo eletrônica a conferência do valor que se pretendia  recolher e o 
efetivamente  recolhido.  Neste  caso,  a  inércia  do  fisco  em  buscar  valores  já  declarados,  ou 
mesmo continuamente pagos pelo contribuinte é que  lhe  tira o direito de lançar créditos pela 
aplicação do prazo decadencial consubstanciado no art. 150, § 4º. 

Entendo  que  atribuir  esse  mesmo  raciocínio  a  todos  os  fatos  geradores  de 
contribuições previdenciárias é no mínimo abrir ao contribuinte possibilidades de beneficiar­se 
pelo  seu  “desconhecimento  ou mesmo  interpretação  tendenciosa”  para  sempre  escusar­se  ao 
pagamentos de contribuições que seriam devidas. 
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De forma sintética, podemos separar duas situações: em primeiro, aquelas em 
que  não  há  por  parte  do  contribuinte  o  reconhecimento  dos  valores  pagos  como  salário  de 
contribuição,  caso  em  que  entende  que  dito  pagamento  não  constitui  base  de  cálculo  de 
contribuição  e  aqueles,  onde  tendo  reconhecida  a  obrigação  não  efetivou  o  recolhimento  da 
totalidade da contribuição.  

Assim, para os casos em que está obrigado a reter 11% do valor da nota fiscal 
em se tratando de empreitada ou cessão de mão de obra, ao não fazê­lo, entendo que não houve 
por  parte  do  recorrente  qualquer  recolhimento  sobre  o  fato  gerador  ora  lançado.  Incabível 
considerar que houve pagamento antecipado, simplesmente porque não houve reconhecimento 
do  fato  gerador  pelo  recorrente  e  caso  não  ocorresse  a  atuação  do  fisco,  nunca  haveria  o 
referido recolhimento.  

Nesse caso, toda a máquina administrativa, em especial a fiscalização federal 
terá que ser movida para identificar a existência pontual de contribuições a serem recolhidas. 
Não é algo que se possa determinar pelo simples confronto eletrônico de declarações e guias de 
recolhimento.  

Contudo, embora, meu entendimento quanto a aplicação da decadência siga 
os  parâmetros  acima  destacados,  deixo  de  aplicar  referido  entendimento,  tendo  em  vista 
posição unânime da Câmara Superior de Recursos Fiscais, que ao apreciar por diversas vezes a 
questão firma entendimento de que existindo recolhimento parcial de contribuições a qualquer 
título, mesmo que a outro título ou sobre rubrica é suficiente para atender o comando legal de 
existência de pagamento antecipado,  levando, por conseqüência, a aplicação do art. 150, § 4º 
do CTN.  

Nesse sentido, foi editada a Súmula n. 99 do CARF, abaixo transcrita: 

Súmula  CARF  nº  99:  Para  fins  de  aplicação  da  regra 
decadencial  prevista  no  art.  150,  §  4°,  do  CTN,  para  as 
contribuições  previdenciárias,  caracteriza  pagamento 
antecipado  o  recolhimento,  ainda  que  parcial,  do  valor 
considerado  como  devido  pelo  contribuinte  na  competência  do 
fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha 
sido  incluída,  na  base  de  cálculo  deste  recolhimento,  parcela 
relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração. 

Ocorre que no  caso  em questão, o  lançamento  foi efetuado em 22/11/2006, 
tendo  a  cientificação  ao  sujeito  passivo  ocorrido  no  dia  24/11/2006.  .  Os  fatos  geradores 
ocorreram  entre  as  competências  02/1999  a  12/2005,  sendo  assim  a  luz  do  150,  devem  ser 
excluídos os fatos geradores até a competência 10/2001. 

Superadas as preliminares, passemos a analise do mérito. 

DO MÉRITO 

Em  se  tratando de  contratação  de  serviços mediante  empreitada de mão de 
obra é clara a  legislação vigente à época, acerca da  responsabilidade do contratante em reter 
11% do valor da nota fiscal, recolhendo o fruto da retenção no CNPJ da empresa contratada.  

O instituto da retenção de 11% está previsto no art. 31 da Lei n° 8.212/1991, 
com redação conferida pela Lei n ° 9.711/1998, nestas palavras: 

“Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante 
cessão  de  mão­de­obra,  inclusive  em  regime  de  trabalho 
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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, observado o disposto no § 5º do art. 33. 
(Redação dada pela MP nº  1.663­15,  de  22/10/98  e  convertida 
no  art.  23  da  Lei  nº  9.711,  de  20/11/98).  Vigência  a  partir  de 
01/02/99, conforme o art. 29 da Lei nº 9.711/98.” 

Pelas  informações  trazidas  no  relatório  fiscal,  fl.  131,  bem  como  pelo  que 
restou demonstrado na informação fiscal, não foram efetuados os devidos destaques na notas, 
nem  tão  pouco  cumpriu  a  recorrente  a  obrigação  de  reter  e  recolher  as  contribuições 
previdenciárias correspondentes. 

O relatório fiscal  fez o cotejamento entre a documentação e a descrição das 
contratações mediante  empreitada de mão­de­obra,  identificando um a  um os  prestadores  de 
serviços. Desse modo,  a  recorrente deveria  ter  retido o valor de 11% sobre o valor bruto da 
nota fiscal/fatura, observados os limites de deduções e recolher a importância até o dia dois do 
mês subseqüente à emissão da respectiva nota fiscal/fatura. 

De acordo com o previsto no art. 33, § 5º da Lei n° 8.212/1991, o desconto 
sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa, sendo a responsabilidade direta 
de quem tinha o dever de realizá­lo. 

“Art. 33 (...). 

§5ºO  desconto  de  contribuição  e  de  consignação  legalmente 
autorizadas  sempre  se  presume  feito  oportuna  e  regularmente 
pela  empresa  a  isso  obrigada,  não  lhe  sendo  lícito  alegar 
omissão  para  se  eximir  do  recolhimento,  ficando  diretamente 
responsável  pela  importância  que  deixou  de  receber  ou 
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.” 

No caso da retenção de 11% não há que se falar em solidariedade, tampouco 
em benefício de ordem, pois o comando legal impôs a responsabilidade à tomadora de serviços, 
assim como o fez em relação ao desconto dos segurados empregados. Essa é uma presunção 
legal absoluta que milita em favor da fiscalização previdenciária. 

Da mesma forma, não há de se acatar o argumento de que na empreitada de 
mão de obra, necessário que ocorra a cessão de mão de obra, posto que o artigo 219 do Decreto 
3.048/90, que regulamenta a lei 8212/91, é enfático em descrever que tanto no caso de cessão 
de mão de obra, como no caso de empreitada , 

Seção II 

Da Retenção e da Responsabilidade Solidária 

 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 nº 4.729, de 2003) 

Ao contrário dos argumentos trazidos pelo recorrente, entendo que no caso de 
retenção há duas obrigações: a primeira, acessória, que é o desconto dos 11%; a segunda é a 
principal,  que  é  o  recolhimento  das  contribuições  retidas.  Uma  vez  que  as  contribuições 
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previdenciárias são tributos, o objeto da retenção dos 11% também possui natureza tributária, 
haja vista ser uma antecipação das contribuições, possuindo natureza de substituição tributária. 

O  fato  das  empresas  prestadoras  possuírem  recolhimentos  ou mesmo CND 
não  desobriga  a  empresa  tomadora  de  efetuar  a  retenção,  conforme  descrito  acima,  nem  tão 
pouco refuta o presente lançamento, ou seja, o desconto sempre se resume feito regularmente e 
é obrigação da tomadora de serviços. 

DAS ILEGALIDADES APONTADAS  

No  que  tange  a  argüição  de  ilegalidade  de  legislação  previdenciária  que 
dispõe sobre a exigência de retenção nos casos de empreitada de construção civil, frise­se que 
incabível  seria  sua  análise  na  esfera  administrativa.  Não  pode  a  autoridade  administrativa 
recusar­se  a  cumprir  norma  cuja  legalidade  ou  mesmo  constitucionalidade  vem  sendo 
questionada,  razão  pela  qual  são  aplicáveis  as  regras  descritas  na  Lei  n  °  8.212/1991,  bem 
como no Decreto 3.048/90, que regulamenta a referida lei..  

Toda  lei ou decreto presume­se  constitucional e,  até que seja declarada sua 
inconstitucionalidade/ilegalidade  pelo  órgão  competente  do  Poder  Judiciário  para  tal 
declaração  ou  exame  da  matéria,  deve  o  agente  público,  como  executor  da  lei,  respeitá­la. 
Nesse  sentido,  entendo  pertinente  transcrever  trecho  do  Parecer/CJ  n  °  771,  aprovado  pelo 
Ministro da Previdência Social em 28/1/1997, que enfoca a questão: 

Cumpre  ressaltar  que  o  guardião  da Constituição  Federal  é  o 
Supremo  Tribunal  Federal,  cabendo  a  ele  declarar  a 
inconstitucionalidade  de  lei  ordinária.  Ora,  essa  assertiva  não 
quer  dizer  que  a  administração  não  tem  o  dever  de  propor  ou 
aplicar leis compatíveis com a Constituição. Se o destinatário de 
uma lei sentir que ela é  inconstitucional o Pretório Excelso é o 
órgão  competente  para  tal  declaração.  Já  o  administrador  ou 
servidor público não pode se eximir de aplicar uma lei, porque o 
seu  destinatário  entende  ser  inconstitucional,  quando  não  há 
manifestação definitiva do STF a respeito. 

A alegação de  inconstitucionalidade formal de  lei não pode ser 
objeto  de  conhecimento  por  parte  do  administrador  público. 
Enquanto  não  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 estará em vigor 
e cabe à Administração Pública acatar suas disposições.  

No mesmo  sentido  posiciona­se  este  Conselho Administrativo  de Recursos 
Fiscais ­ CARF ao publicar a súmula nº. 2 aprovada em sessão plenária de 08/12/2009, sessão 
que determinou nova numeração após a extinção dos Conselhos de Contribuintes. 

SÚMULA N. 2 

O  CARF  não  é  competente  para  se  pronunciar  sobre  a 
inconstitucionalidade de lei tributária. 

Cumpre­nos esclarecer ainda, que a fiscalização previdenciária é competente 
para  constituir  os  créditos  tributários  decorrentes  dos  fatos  geradores  de  contribuições 
previdenciárias, conforme descrito no art. 1º da Lei 11.098/2005: 

“Art. 1º Ao Ministério da Previdência Social compete arrecadar, 
fiscalizar,  lançar  e  normatizar  o  recolhimento,  em  nome  do 
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Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  ­  INSS,  das  contribuições 
sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 
11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições 
instituídas  a  título  de  substituição,  bem  como  as  demais 
atribuições  correlatas  e  conseqüentes,  inclusive  as  relativas  ao 
contencioso  administrativo  fiscal,  conforme  disposto  em 
regulamento.” 

Ademais,  não  compete  ao  auditor  fiscal  agir  de  forma  discricionária  no 
exercício  de  suas  atribuições.  Desta  forma,  em  constatando  a  falta  de  recolhimento,  face  a 
ocorrência do fato gerador, cumpri­lhe lavrar de imediato a notificação fiscal de lançamento de 
débito  de  forma  vinculada,  constituindo  o  crédito  previdenciário.  O  art.  243  do  Decreto 
3.048/99, assim dispõe neste sentido: 

“Art.243.  Constatada  a  falta  de  recolhimento  de  qualquer 
contribuição  ou  outra  importância  devida  nos  termos  deste 
Regulamento,  a  fiscalização  lavrará,  de  imediato,  notificação 
fiscal de lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos 
geradores,  das  contribuições  devidas  e  dos  períodos  a  que  se 
referem,  de  acordo  com  as  normas  estabelecidas  pelos  órgãos 
competentes.” 

Por  todo  o  exposto,  entendo  que  o  lançamento  fiscal  seguiu  os  ditames 
previstos,  devendo  ser  mantido  nos  termos  acima  propostos,  haja  vista  os  argumentos 
apontados pela recorrente serem incapazes de refutar a presente notificação.  

CONCLUSÃO 

Pelo  exposto,  voto  pelo  CONHECIMENTO  do  recurso,  para  excluir  do 
lançamento  as  contribuições  até  10/2001,  face  a  aplicação  da  decadência  qüinqüenal  e  no 
mérito NEGAR PROVIMENTO ao recurso. 

É como voto. 

 

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira. 
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