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PREVIDENCIARIO. DECADENCIA. NULIDADE DO LANCAMENTO
ORIGINARIO POR VICIO MATERIAL.

Nos tributos sujeitos a langamento por homologacao, o prazo decadencial das
Contribui¢des Previdenciarias € de 05 (cinco) anos, nos termos do art. 150, §
4° ou do art. 173, I do CTN, a depender da antecipacdo no pagamento,
mesmo que parcial, por forca da Sumula Vinculante n° 08, do Supremo
Tribunal Federal; assim como quando o langamento substituir um lancamento
considerado nulo por vicio material.

Recurso Voluntario Provido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar

provimento ao recurso em face de decadéncia por quaisquer dos critérios estabelecidos no
CTN. Votaram pelas conclusdes os conselheiros Ivacir Julio de Souza e Carolina Wanderley
Landim. Vencido o conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.

Ivacir Julio de Souza — Presidente

Marcelo Magalhaes Peixoto — Relator

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Ivacir Julio de Souza,

Carolina Wanderley Landim, Marcelo Magalhaes Peixoto, Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
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 PREVIDENCIÁRIO. DECADÊNCIA. NULIDADE DO LANÇAMENTO ORIGINÁRIO POR VÍCIO MATERIAL.
 Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo decadencial das Contribuições Previdenciárias é de 05 (cinco) anos, nos termos do art. 150, § 4º ou do art. 173, I do CTN, a depender da antecipação no pagamento, mesmo que parcial, por força da Súmula Vinculante nº 08, do Supremo Tribunal Federal; assim como quando o lançamento substituir um lançamento considerado nulo por vício material.
 Recurso Voluntário Provido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao recurso em face de decadência por quaisquer dos critérios estabelecidos no CTN. Votaram pelas conclusões os conselheiros Ivacir Julio de Souza e Carolina Wanderley Landim. Vencido o conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro.
 
 Ivacir Júlio de Souza � Presidente
 
 Marcelo Magalhães Peixoto � Relator
 Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Ivacir Julio de Souza, Carolina Wanderley Landim, Marcelo Magalhães Peixoto, Paulo Maurício Pinheiro Monteiro.
  Trata-se de Auto de Infração � AI, DEBCAD n. 37.292.836-6, lavrado em face do BANCO DO BRASIL S/A, no valor de R$ 4.524,59 (quatro mil, quinhentos e vinte e quatro reais e cinquenta e nove centavos), cuja notificação ocorreu em 23/08/2010 (fl. 02), em relação às competências de 11/1998 a 01/1999.
Segundo Relatório Fiscal de folhas 11/23 e na documentação anexa, o lançamento decorre da responsabilidade solidária imputada à Recorrente, contratante de serviços de construção civil, por não ter comprovado o cumprimento das obrigações previdenciárias pela contratada, conforme estabelecido pela legislação vigente há época do fato gerador.
O objeto do lançamento são as contribuições previdenciárias incidentes sobre a remuneração paga aos segurados empregados da empresa executora de obra de construção civil � CCA CONSTRUÇÕES E INCORPORAÇÕES LTDA. CNPJ 01.232.860/0001-13, que deveria reter e recolher ao INSS 8% sobre a base de cálculo, por aferição indireta, incluídas em notas fiscais/faturas, pelas quais o Banco do Brasil, na condição de contratante dos serviços, responde solidariamente.
Ainda segundo a Fiscalização o presente lançamento objetiva restabelecer a exigência fiscal, anulada por vício formal, nos Lançamentos Fiscais constituídos pelas NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito n° 35.067.668-2 e 35.067.669-0, por meio dos Acórdãos ns. 2.338/2005 e 2.339/2005, ambos de 29/09/2005, conforme ementa da 4ª CAJ � CÂMARA DE JULGAMENTO/CRPS, verbis:
�NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO LAVRADA COM FALTA DO TIPO DE DÉBITO, ACARRETANDO AUSÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL NO RELATÓRIO FUNDAMENTOS LEGAIS DO DÉBITO, ENSEJA A SUA NULIDADE, PELA IMPOSSIBILIDADE TÉCNICA DE SE EFETUAR A CORREÇÃO NO SISTEMA DE CADASTRAMENTO DE DÉBITO, CARACTERIZANDO-SE VÍCIO FORMAL INSANÁVEL � LANÇAMENTO NULO.�
Foram feitos ajustes para que fossem excluídas as empresas do levantamento original que sofreram procedimento fiscal previdenciário, mantidas as competências não alcançadas pela auditoria fiscal previdenciária e, excluídas as empresas do levantamento original que não foram identificados (CNPJ ou Razão Social).
A Fiscalização aplicou a decadência nos termos do art. 173, inciso II do CTN.
DA IMPUGNAÇÃO
Inconformada com o lançamento, a Recorrente apresentou, tempestivamente, Impugnação de fls. 81/95, acompanhada dos documentos de fls. 96/143.
DA DECISÃO DA DRJ
Após analisar os argumentos da Recorrente, a 5a Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasília (DF) � DRJ/BSB, prolatou o Acórdão n° 03-46.954, de fls. 146/158, mantendo procedente o lançamento, conforme ementa que abaixo se transcreve, verbis:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/11/1998 a 30/01/1999
AIOP DEBCAD nº 37.292.836-6
CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
Não há cerceamento de defesa se estão devidamente discriminados, no Auto de Infração e em seus anexos, os fatos geradores e as contribuições apuradas, bem como a indicação de onde os valores foram extraídos e os dispositivos legais que amparam o lançamento, uma vez que essas informações possibilitam ao impugnante identificar, com precisão, os valores apurados e permitem o exercício do pleno direito de defesa e do contraditório.
O cerceamento ao direito de defesa somente se caracteriza pela ação ou omissão, por parte da autoridade lançadora, que impeça o sujeito passivo de conhecer dados ou fatos que, notoriamente, impossibilitem o exercício de sua defesa.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. CONSTRUÇÃO CIVIL. ELISÃO. BENEFÍCIO DE ORDEM. FISCALIZAÇÃO PRÉVIA.
O contratante de quaisquer serviços de construção civil responde solidariamente com o executor pelas obrigações previdenciárias em relação aos serviços prestados. A elisão da responsabilidade solidária somente é possível com a comprovação do recolhimento da contribuição devida, pela apresentação dos documentos exigidos pela legislação de regência. A não apresentação desses documentos pelo tomador de serviços implica no lançamento a esse título.
A solidariedade não comporta benefício de ordem, podendo ser exigido o total do crédito constituído da empresa contratante sem que haja apuração prévia no prestador de serviços, ressalvado o direito regressivo do contratante contra o executor.
AFERIÇÃO INDIRETA. PERCENTUAL SOBRE NOTAS FISCAIS. ATO NORMATIVO.
Não obstante seja procedimento excepcional, a aferição indireta encontra-se perfeitamente autorizada na hipótese da não apresentação pelo contribuinte, ou a apresentação deficiente, dos documentos solicitados pela Fiscalização e necessários à verificação do fato gerador.
A utilização de percentual definido em ato normativo, incidente sobre o valor dos serviços contidos em notas fiscais, para fins de apuração indireta da base de cálculo das contribuições previdenciárias, constitui procedimento que observa os princípios da legalidade e da proporcionalidade.
CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS -CND. PROVA REGULAR.
A CND certifica a inexistência, no momento de sua emissão, de crédito formalmente constituído. Contudo, não suprime o lançamento de contribuições devidas em função da constatação de ocorrência de fato gerador. O direito de o Fisco cobrar qualquer débito apurado posteriormente está previsto em lei e ressalvado na própria CND.
A apresentação de CND emitida em nome de empresa prestadora de serviços não é suficiente para elidir a responsabilidade solidária na construção civil. A elisão somente é possível com a comprovação do recolhimento da contribuição devida, pela apresentação dos documentos exigidos pela legislação de regência.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido�
DO RECURSO
Inconformada, a Recorrente interpôs, tempestivamente, Recurso Voluntário de fls. 162/178, com os seguintes argumentos, após resumir os fatos:
Da Verdade dos Fatos � Da Constituição Irregular do Crédito Tributário � Da Imperiosa Necessidade de Notificação da Empresa Contratada � Da Subsunção à Lei de Licitações
A Recorrente destaca que a DRJ não acolheu o pedido de chamamento ao processo ante a falta de previsão legal no âmbito do processo administrativo.
Ressalta, porém, não haver dúvida de as obras de reforma nas agências da Recorrente foram executadas por empresas da construção civil legalmente constituídas e habilitadas para executar os trabalhos, que ficaram responsáveis pelo fornecimento, contratação e remuneração da mão-de-obra necessária à realização da obra, estando sob sua responsabilidade o recolhimento de todas as contribuições, inclusive previdenciárias.
Por esse motivo, os documentos de prova dos recolhimentos previdenciários estão de posse da CCA CONSTRUÇÕES E INCORPORAÇÕES LTDA. CNPJ 01.232.860/0001-13, a exemplo daqueles que compõem os processos originários de ns. 11686.000242/2008-13 (NFLD n. 35.067.668-2) e 11686.00241/2008-79 (NFLD n. 35.067.669-0) e considerados na redução dos valores anteriormente autuados. Evidenciando pagamentos que se contrapõem aos diversos débitos cobrados novamente neste processo.
Não restam dúvidas de a obrigação para recolher a contribuição previdenciária é da empresa contratada, nos termos do art. 49, § 1o, alínea �b� da Lei n. 8.212/91, com redação dada pela Lei n. 11.941/09.
Segundo a Recorrente, o conceito de �obra de construção civil� constante na citada lei se refere exclusivamente à �construção ou obras de vulto�, que se faz necessária à supervisão de profissionais técnicos habilitados, o que não ocorreu no caso em tela, tendo em vista que se tratou de meros reparos, manutenção de dependência da recorrendo, sendo desnecessária a matrícula da obra.
Ademais, por fazer parte da Administração Pública Federal, e somente poder contratar mediante licitação pública, a Recorrente estava respaldado pelo art. 71, § 1º da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitações/LLIC) e pelo art. 61 do Decreto Lei n. 2.300/86. Dispositivos esses que transferem a responsabilidade pelos encargos previdenciários para as empresas contratadas.
Por outro lado, o art. 124, II, do CTN e o art. 265 do CC são taxativos ao referir-se à obrigação solidária: �as pessoas expressamente designadas por lei� e que a solidariedade não se presume e resulta da lei ou da vontade das partes, não podendo ser fixada de forma arbitrária.
Mesmo que se admita a obrigação solidária, os valores pagos nos Processos ns. 11686.000242/2008-13 (NFLD n. 35.067.668-2) e 11686.00241/2008-79 (NFLD n. 35.067.669-0), devem ser aproveitados para a Recorrente.
Sob o risco de haver pagamento em duplicidade, urje seja determinado o chamamento ao processo da empresa contratada e o apensamento aos citados processos, em nome dos princípios da eficiência, legalidade e economicidade processual.
Do Mérito
Da Inexistência de Responsabilidade Solidária � Da Apresentação das CND Pela Contratada
Resta evidente a impossibilidade de enquadrar a Recorrente como responsável solidária, já que a responsabilidade pelo recolhimento do tributo foi assumida pela empresa contratada, esta na forma de licitação pública.
De acordo com o art. 124, inciso II, do CTN devem ser notificadas as pessoas expressamente designadas por lei.
E, corre-se o risco de pagamento em duplicidade, provocando enriquecimento ilícito da Fazenda Pública, uma vez que sequer foi apurada, perante a contratada, sua adimplência.
Registra que as Certidões Negativas de Débito � CND, expedidas há época das autuações originais, confirmam sobremaneira a inexistência de débito pendente em nome da empresa contratada junto ao INSS, descabendo, por conseguinte, eventual responsabilidade solidária por débito que, no período autuado, era inexistente.
Estando viciado o ato de origem em relação ao fato gerador, à base de cálculo e à inclusão de períodos atingidos por CND, não se pode exigir da Recorrente responsabilização solidária por cumprimento de obrigação ilíquida e incerta.
Da Irregularidade na Constituição e Cobrança do Crédito Tributário � Da Inexistência de Obrigação Solidária � Da Aplicação do Benefício de Ordem
Segundo a Recorrente, o fundamento utilizado na fl. 151 do Acórdão recorrido, no sentido de que �o lançamento de que trata este processo não é de responsabilidade solidária, decorrente da execução de contrato de cessão de mão de obra, de acordo com o artigo 31 da Lei 8.212/91, mas de responsabilidade solidária, decorrente de serviços de construção civil, de acordo com o artigo 30, VI, da lei 8.212/91�, não condiz com a verdade, descabendo o benefício de ordem.
Pela conferência do próprio Auto de Infração, no campo �3.1. A COMPOSIÇÃO DAS NFLD 35.067.668-2 E NFLD 35.067.669-0 E O NOVO LANÇAMENTO FISCAL�, pode-se confirmar a inverdade. Destaca ainda �(...) SM1 � 35.067.668-2 � Remuneração paga aos segurados empregados das empresas prestadoras de seviços com cessão de mão-de-obra, incluída em notas fiscais, faturas e recibos, pelas quais o Banco do Brasil na condição de contratante dos serviços responde solidariamente. Período anterior a 01/1999.�
Demonstrado que a autuação também se referiu à responsabilidade solidária decorrente da execução de contrato de cessão de mão de obra, deverá ser aplicado o benefício de ordem para afastar a co-responsabilidade solidária atribuída à Recorrente.
Traz doutrina acerca do �benefício de ordem�.
Nesse diapasão, a Recorrente entende que a autuação se mostra indevida, por não lhe ter sido garantido o benefício de ordem, cobrando em primeiro lugar, do contribuinte propriamente dito, já que a redação do art. 30, inciso IV da Lei n. 8.212/91, não vedava sua aplicação.
Dessa forma, a manutenção parcial da autuação se mostra indevida, já que haveria de ser garantido à Recorrente o benefício de ordem, por meio da cobrança, em primeiro lugar, do contribuinte propriamente dito (empresa contratada). Ademais, a redação do art. 30, VI, da Lei n. 8.212/91 (originada do art. 79, § 2o, da Lei n. 3.807/60), não afastava a aplicação de benefício de ordem. A Recorrente traz a Súmula n. 126 do TFR e jurisprudência do STJ
Ademais, considerando que a redação original do art. 31 da Lei n. 8.212/91 vigorou até fevereiro de 1999, em face da edição da Lei n. 9.711/98, o Banco tem assegurado, ao menos até fevereiro de 1999, o direito de exigir que promova a cobrança de eventual crédito, primeiramente, em nome da empresa contratada, sujeito passivo da obrigação tributária.
Da Irregularidade na Apuração e Lançamento do Crédito Tributário � Da Ausência de Normativo Legal Para Fixação da Base de Cálculo em Percentual à Ordem de 40%
Dispõe ter o agente fiscal estipulado, ao seu alvedrio, o percentual de 40% do valor expresso nas notas fiscais, faturas ou recibos de prestação de serviços como base para cálculo da contribuição previdenciária; e que, a fixação da base de cálculo dos tributos só pode ser estabelecida por lei, segundo o art. 97, inciso IV, do CTN.
Que o legislador ordinário já havia determinado a forma de apuração da base de cálculo da contribuição em tela, no art. 33, § 4º da Lei n. 8.212/91.
Que as autuações originárias reputaram-se nulas, uma vez que o agente fiscal norteou-se em norma ilegal � IN DC/INSS n. 18/2000 � para a fixação da base de cálculo do crédito lançado, pois as Instruções Normativas, enquanto espécies de ato administrativo, estão vinculadas e subordinadas às disposições estabelecidas na lei, podendo tão somente operacionalizar os mandamentos nela fixados, de modo a facilitar sua execução.
Assim, ao ampliar a matriz legal, a referida IN feriu os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada em matéria tributária. Traz doutrina e jurisprudência do STF para fundamentar ao legado.
Da Legal, Devida e Obrigatória �Revisão de Ofício� do Lançamento Tributário � Do não Confisco
Destaca a Recorrente que nos termos do art. 53 da Lei n. 9.784/99 �a Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de legalidade, e pode revogá-los por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos�.
O Processo Administrativo deve priorizar o princípio da verdade material, por isso, a Administração Pública tem o dever-poder de anular, corrigir ou modificar o lançamento, independentemente de se tratar de erro de fato ou de direito.
O art. 149 do CTN determina ao julgador administrativo realizar de ofício o julgamento que entender necessário, privilegiando o princípio da eficiência, da legalidade, da moralidade administrativa e do não confisco.
Ao final requer o provimento do recurso, para que seja cancelado o injusto e ilegal crédito tributário constituído, assim como seja reconhecida a nulidade da autuação procedida e a declaração da insubsistência do lançamento fiscal. 
É o relatório.

 Conselheiro Marcelo Magalhães Peixoto, Relator
DA TEMPESTIVIDADE
Conforme registro de fl. 204, o recurso é tempestivo e reúne os pressupostos de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.
PRELIMINARMENTE
DECADÊNCIA
O Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária de 12 de Junho de 2008, aprovou a Súmula Vinculante nº 8, nos seguintes termos:
�São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-Lei nº 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Referida Súmula declara inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, que impõem o prazo decadencial e prescricional de 10 (dez) anos para as contribuições previdenciárias, o que significa que tais contribuições passam a ter seus respectivos prazos contados em consonância com os artigos 150, § 4º, 173 e 174, do Código Tributário Nacional:
CTN - 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. (...)
§ 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. (...)
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;
De acordo com o art. 103-A, da Constituição Federal, a Súmula Vinculante nº 8 vincula toda a Administração Pública, inclusive este Colegiado:
CF/88 - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal, poderá, de oficio 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 a sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
In casu, como se trata de contribuições sociais previdenciárias que são tributos sujeitos a lançamento por homologação, conta-se o prazo decadencial nos termos do art. 150, § 4º do CTN, caso se verifique a antecipação de pagamento (mesmo que parcial) ou, nos termos do art. 173, I, do CTN, quando o pagamento não foi antecipado pelo contribuinte.
Nesse diapasão, mister destacar que para que seja aplicado o prazo decadencial nos termos do art. 150, § 4º do CTN, basta que haja a antecipação no pagamento de qualquer Contribuição Previdenciária, ou seja, não é necessária a antecipação em todas as competências. Havendo a antecipação parcial em uma única competência, já se aplica as regras do art. 150, § 4º do CTN.
Também é entendimento deste Relator, que a antecipação a título de Contribuição Previdenciária abrange o pagamento para todas as rubricas relacionadas, tais como: destinadas a outras entidades e fundos � Terceiros (Salário-educação e INCRA), dentre outras.
É fato incontroverso que este lançamento substituiu as DEBCADs ns. 35.067.668-2 e 35.067.669-0, Procs. ns. 35239.001804/2004-59 e 35239.001805/2004-01, respectivamente, pois, assim destacou o Fiscal autuante no seu Relatório Fiscal, especificamente na fl. 11, verbis:
�O lançamento ora realizado objetiva restabelecer a exigência anulada por vício formal dos Lançamentos Fiscais constituídos pelas NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito n° 35.067.668-2 (levantamentos SC1 e SM1) e 35.067.669-0 (levantamento SC2) (ver item 4 deste relatório fiscal), conforme ementa da 4ª CAJ � CÂMARA DE JULGAMENTO/CRPS:�
Analisando os Acórdãos proferidos pela 04a CaJ � Quarta Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdência Social, referentes às citadas NFLDs, tem-se a seguinte ementa, verbis:
�EMENTA: LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. FALTA DE TIPO DE DÉBITO. AUSÊNCIA DE ESPECIFICAÇÃO DA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE TÉCNICA DE CORREÇÃO. VÍCIO FORMAL INSANÁVEL. NULIDADE. - Notificação Fiscal de Lançamento de Débito lavrada com falta do tipo de débito, acarretando ausência da fundamentação legal no Relatório Fundamentos Legais do Débito, enseja a sua nulidade, pela impossibilidade técnica de se efetuar a correção no sistema de cadastramento de débito, caracterizando-se vício formal insanável.
LANÇAMENTO NULO.� (grifo nosso)
Para delimitar o início da contagem do prazo decadencial, tem-se que analisar se a anulação das NFLDs substituídas se deram por vício formal, como destacado na ementa, ou por vício material.
Pela leitura da ementa, fica explicitado que as DEBCADs foram anuladas em decorrência da existência de vício formal.
Por outro lado, analisando trechos dos Acórdãos ns. 2338/2005 e 2339/2005, respectivamente, extrai-se o que segue, verbis:
�Impende observar que, apesar de ser inquestionável a possibilidade de o notificado figurar no pólo passivo da obrigação previdenciária, conforme dispõem os artigos 124 e 125 do Código Tributário Nacional, além do inciso VI do art. 30 e o art. 31 da lei nº 8.212, de 1991, não é menos certo que a fiscalização deixou de assinalar os fundamentos de direito que autorizariam o presente lançamento.
(...)
Pelo fato de estar fiscalizando uma empresa tomadora de serviços, o presente lançamento se deu por meios indiretos: notas fiscais de serviços, haja vista a empresa não ter procedido na forma determinada pela legislação, conforme já assinalado. Entretanto, em nenhum momento sequer o contribuinte foi informado de que o lançamento seria por arbitramento, conforme consta no § 3º do art. 33 da Lei nº 8.212, de 1991.
(...)
No presente caso, no anexo Fundamentos Legais do Débito não consta a fundamentação legal para aferição indireta por arbitramento, mencionando o dispositivo que ampara a pretensão da autarquia previdenciária, sendo certo que o sistema informatizado do setor de fiscalização não admite a correção nestes casos.
(...)
Importante ressaltar que, além de a fiscalização ter o dever de relatar as circunstâncias e o fundamento legal que ensejaram o arbitramento e a conseqüente lavratura da notificação em relação ao sujeito passivo solidário, é mister que se informe, também, outras evidências a respeito da possível obrigação previdenciária não cumprida e que se diz solidária.
(...)
Assim, considerando que a responsabilidade solidária não é um fim em si mesmo, isto é, não cria por si só o fato gerador, é importante ter a certeza que exista uma obrigação que se diga solidária, pois se ela não existir, tampouco se pode afirmar que há responsabilidade para outrem. Ou seja, em princípio, a não apresentação das guias e folhas de pagamento específicas, permitem inferir a existência de inadimplemento da obrigação previdenciária, por parte do prestador.
Todavia, o fato gerador não pode ser presumido, nem tampouco inferido. O CTN informa que o fato gerador é a situação definida em lei como necessária e suficiente para sua ocorrência. Dessa forma, faz-se necessário acrescentar outras informações que permitirão ao julgador formar sua convicção quanto à certeza da obrigação inadimplida, ou não.
(...)
A partir do art. 55, consta uma série de determinações para que o AFPS analise as informações disponíveis relativas a todos os devedores solidários, visando à verificação da regularidade da obrigação tributária a ser exigida, de forma a evitar o lançamento de crédito já extinto ou que já esteja sendo discutido ou cobrado judicial ou administrativamente.
Ante o exposto,
CONSIDERANDO que a presente notificação foi lavrada em desconformidade com a legislação vigente;
CONSIDERANDO que, não foi informado ao contribuinte o fundamento legal para que fosse promovido o arbitramento das contribuições previdenciárias, possivelmente, existentes;
CONSIDERANDO que a ausência de fundamento legal não pode ser sanada por limitação do sistema de processamento de dados da fiscalização da autarquia previdenciária;
CONSIDERANDO que, mesmo que fosse possível o saneamento, tal procedimento somente poderia ser feito até a decisão de primeira instância (art. 203 do CTN).
CONSIDERANDO que o contribuinte teve prejudicado seu direito constitucional do devido processo legal e da ampla defesa face à omissão das normas de lei que autorizariam o fisco em promover o arbitramento.
CONSIDERANDO que a menção referente à responsabilidade solidária dá fundamento para o elemento sujeito passivo da obrigação previdenciária.
CONSIDERANDO que a menção referente ao arbitramento dá fundamento ao elemento fato gerador da obrigação previdenciária.
CONSIDERANDO que o Termo de Inscrição em Dívida Ativa é documento solene cujas formalidades são essenciais para a prática do ato a que se destina.� (grifo nosso)
Nesse diapasão, mister se faz analisar as DEBCADs ns. 35.067.668-2 e 35.067.669-0, há luz da legislação vigente há época, qual seja: art. 142 do CTN, art. 37 da Lei 8.212/91 e art. 243 do Decreto n. 3.048/99, verbis:
CTN:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Lei n. 8.212/91:
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
Decreto n. 3.048:
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. (grifo nosso)
O lançamento, como ato vinculado, deve atender aos preceitos legais, assim como leciona o Professor Luciano Amaro (Direito tributário brasileiro � 10a ed. Atual. � São Paulo: Saraiva, 2004. Pg. 337), verbis:
�O lançamento deve ser efetuado pelo sujeito ativo nos termos da lei, vale dizer, tem de ser feito sempre que a lei o determine, e sua consecução deve respeitar os critérios da lei, sem margem de discrição dentro da qual o sujeito ativo pudesse, por razões de conveniência ou oportunidade, decidir entre lançar ou não, ou lançar valor maior ou menor, segundo sua avaliação discricionária.� (grifo nosso)
Logo, restou evidenciado que os lançamentos originários ocorreram sem a devida fundamentação legal, não atendendo, por conseguinte, a legislação tributária, cerceando, inclusive, o direito de defesa da Recorrente.
Nessa toada, verifico que tais equívocos nos lançamentos originários não ensejam a nulidade decorrente de vício formal, e sim na nulidade das DEBCADs por vício material, tendo em vista que a Fiscalização à época não informou ao contribuinte a fundamentação legal para embasar o arbitramento.
A fim de robustar esse entendimento, trago à baila, trechos do Acórdão n. 9202-00.668, do Proc. n. 35465.000814/2005-84, julgado por unanimidade em 13 de abril de 2010 pela 2a Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CSRF, verbis:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/02/1997 a 31/12/1998
VICIO MATERIAL. NULIDADE.
Quando a descrição do fato não é suficiente para a certeza de sua ocorrência, carente que é de algum elemento material necessário para gerar obrigação tributária, o lançamento se encontra viciado por ser o crédito dele decorrente duvidoso.
Recurso especial negado.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.
(...)
Por todo o exposto, a descrição dos fatos, quando existente mas tida como insuficiente, contamina o lançamento com um vício de conteúdo, material e, portanto, não se deve aplicar a regra especial no artigo 173, II, mas tão somente as regras gerais nos artigos 150, §4° e 173, 1 do Código Tributário Nacional.
Portanto, voto por negar provimento ao recurso da Fazenda Nacional.� (grifo nosso)
O período de apuração compreendeu as competências 11/1998 a 01/1999. A notificação ocorreu em 23/08/2010 (fl. 02), tendo em vista que para este relator as DEBCADs originárias continham vícios materiais.
Logo, o prazo decadencial ocorreu em relação ao período total, por quaisquer dos critérios do CTN.
CONCLUSÃO
Do exposto, julgo procedente o recurso para aplicar a decadência total por quaisquer dos critérios do CTN.

Marcelo Magalhães Peixoto

 
 



Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo — Al, DEBCAD n. 37.292.836-6, lavrado em
face do BANCO DO BRRASIL S/A, no valor de R$ 4.524,59 (quatro mil, quinhentos e vinte e
quatro reais e cinquenta e nove centavos), cuja notificagdo ocorreu em 23/08/2010 (fl. 02), em
relagdo as competéncias de 11/1998 a 01/1999.

Segundo Relatorio Fiscal de folhas 11/23 e na documentagcdo anexa, o
langamento decorre da responsabilidade solidaria imputada a Recorrente, contratante de
servicos de construgdo civil, por nao ter comprovado o cumprimento das obrigagdes
previdencidrias pela contratada, conforme estabelecido pela legislagdo vigente ha época do fato

gerador

O objeto do lancamento sdo as contribui¢des previdencidrias incidentes sobre
a remuneracdo paga aos segurados empregados da empresa executora de obra de construgao
civil — CCA CONSTRUCOES E INCORPORACOES LTDA. CNPJ 01.232.860/0001-13, que
deveria reter e recolher ao INSS 8% sobre a base de célculo, por aferi¢do indireta, incluidas em
notas fiscais/faturas, pelas quais o Banco do Brasil, na condi¢do de contratante dos servigos,
responde solidariamente.

Ainda segundo a Fiscaliza¢do o presente lancamento objetiva restabelecer a
exigeéncia fiscal, anulada por vicio formal, nos Lancamentos Fiscais constituidos pelas NFLD —
Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito n° 35.067.668-2 ¢ 35.067.669-0, por meio dos
Acordaos ns. 2.338/2005 e 2.339/2005, ambos de 29/09/2005, conforme ementa da 4* CAJ —
CAMARA DE JULGAMENTO/CRPS, verbis:

“NOTIFICACAO FISCAL DE LANCAMENTO DE DEBITO
LAVRADA COM FALTA DO TIPO DE DEBITO,
ACARRETANDO AUSENCIA DA FUNDAMENTACAO
LEGAL NO RELATORIO FUNDAMENTOS LEGAIS DO
DEBITO, ENSEJA A SUA NULIDADE, PELA
IMPOSSIBILIDADE TECNICA DE SE EFETUAR A
CORRECAO NO SISTEMA DE CADASTRAMENTO DE
DEBITO, = CARACTERIZANDO-SE  VICIO  FORMAL
INSANAVEL — LANCAMENTO NULO.”

Foram feitos ajustes para que fossem excluidas as empresas do levantamento
original que sofreram procedimento fiscal previdenciario, mantidas as competéncias nao
alcancadas pela auditoria fiscal previdencidria e, excluidas as empresas do levantamento
original que nao foram identificados (CNPJ ou Razao Social).

A Fiscalizacdo aplicou a decadéncia nos termos do art. 173, inciso II do
CTN.

DA IMPUGNACAO

Inconformada com o langamento, a Recorrente apresentou, tempestivamente,
Impugnacao de fls. 81/95, acompanhada dos documentos de fls. 96/143.

DA DECISAO DA DRJ
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Apds analisar os argumentos da Recorrente, a 5° Turma da Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasilia (DF) — DRJ/BSB, prolatou o Acordao n°
03-46.954, de fls. 146/158, mantendo procedente o langamento, conforme ementa que abaixo

se transcreve, verbis:

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/11/1998 a 30/01/1999

AIOP DEBCAD n°37.292.836-6

CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA.

Ndo ha cerceamento de defesa se estdo devidamente
discriminados, no Auto de Infragdo e em seus anexos, os fatos
geradores e as contribui¢oes apuradas, bem como a indicagdo
de onde os valores foram extraidos e os dispositivos legais que
amparam o langcamento, uma vez que essas informagoes
possibilitam ao impugnante identificar, com precisdo, o0s
valores apurados e permitem o exercicio do pleno direito de
defesa e do contraditorio.

O cerceamento ao direito de defesa somente se caracteriza
pela agdo ou omissdo, por parte da autoridade lan¢adora, que
impeca o sujeito passivo de conhecer dados ou fatos que,
notoriamente, impossibilitem o exercicio de sua defesa.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA. CONSTRUCAO
CIVIL. ELISAO. BENEFICIO DE ORDEM.
FISCALIZACAO PREVIA.

O contratante de quaisquer servicos de construgdo civil
responde solidariamente com o executor pelas obrigagoes
previdenciarias em relagdo aos servigos prestados. A elisdo da
responsabilidade solidaria somente ¢ possivel com a
comprovagdo do recolhimento da contribui¢do devida, pela
apresenta¢do dos documentos exigidos pela legislacdo de
regéncia. A ndo apresentacdo desses documentos pelo
tomador de servigcos implica no langamento a esse titulo.

A solidariedade ndo comporta beneficio de ordem, podendo
ser exigido o total do crédito constituido da empresa
contratante sem que haja apuragdo prévia no prestador de
servigos, ressalvado o direito regressivo do contratante contra
0 executor.

AFERICAO INDIRETA. PERCENTUAL SOBRE NOTAS
FISCAIS. ATO NORMATIVO.

Ndo obstante seja procedimento excepcional, a aferi¢do
indireta encontra-se perfeitamente autorizada na hipotese da
ndo apresentagdo pelo contribuinte, ou a apresentagdo
deficiente, dos documentos solicitados pela Fiscalizagdo e
necessarios a verificagdo do fato gerador.

A utilizagdo de percentual definido em ato normativo, incidente
sobre o valor dos servigos contidos em notas fiscais, para fins
de apurag¢do indireta da base de calculo das contribui¢oes



previdenciarias, constitui procedimento que observa os
principios da legalidade e da proporcionalidade.

CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITOS -CND. PROVA
REGULAR.

A CND certifica a inexisténcia, no momento de sua emissdo, de
crédito formalmente constituido. Contudo, ndo suprime o
langamento de contribui¢oes devidas em fungdo da constatagdo
de ocorréncia de fato gerador. O direito de o Fisco cobrar
qualquer débito apurado posteriormente estd previsto em lei e
ressalvado na propria CND.

A apresentagdo de CND emitida em nome de empresa
prestadora de servicos ndo é suficiente para elidir a
responsabilidade solidaria na construgdo civil. A elisdo
somente ¢ possivel com a comprovagdo do recolhimento da
contribui¢do devida, pela apresenta¢do dos documentos
exigidos pela legisla¢do de regéncia.

Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributdrio Mantido”

DO RECURSO

Inconformada, a Recorrente interpds, tempestivamente, Recurso Voluntario
de fls. 162/178, com os seguintes argumentos, apds resumir os fatos:

Da Verdade dos Fatos — Da Constituicdo Irregular do Crédito Tributario — Da
Imperiosa Necessidade de Notificacdo da Empresa Contratada — Da Subsuncdo a Lei de

Licitacoes

A Recorrente destaca que a DRJ ndo acolheu o pedido de chamamento ao
processo ante a falta de previsao legal no ambito do processo administrativo.

Ressalta, porém, nao haver duvida de as obras de reforma nas agéncias da
Recorrente foram executadas por empresas da construgdo civil legalmente constituidas e
habilitadas para executar os trabalhos, que ficaram responsaveis pelo fornecimento, contratagao
e remuneragdo da mao-de-obra necessaria a realizagdo da obra, estando sob sua
responsabilidade o recolhimento de todas as contribui¢des, inclusive previdencidrias.

Por esse motivo, os documentos de prova dos recolhimentos previdencidrios
estio de posse da CCA CONSTRUCOES E INCORPORACOES LTDA. CNPJ
01.232.860/0001-13, a exemplo daqueles que compdem os processos origindrios de ns.
11686.000242/2008-13 (NFLD n. 35.067.668-2) e 11686.00241/2008-79 (NFLD n.
35.067.669-0) e considerados na reducao dos valores anteriormente autuados. Evidenciando
pagamentos que se contrapdem aos diversos débitos cobrados novamente neste processo.

Nao restam duvidas de a obrigacdo para recolher a contribuicao
previdenciaria é da empresa contratada, nos termos do art. 49, § 1°, alinea “b” da Lei n.
8.212/91, com redacao dada pela Lei n. 11.941/09.

Segundo a Recorrente, o conceito de “obra de construgdo civil” constante na
citada lei se refere exclusivamente a “constru¢do ou obras de vulto”, que se faz necessaria a
supervisdo de profissionais técnicos habilitados, o que ndo ocorreu no caso em tela, tendo em
vista que se tratou de meros reparos, manutencdo de dependéncia da recorrendo, sendo
desnecessaria a matricula da obra.



Processo n° 11080.722467/2010-68 S2-C4T3
Acordao n.° 2403-001.650 Fl. 4

Ademais, por fazer parte da Administragdo Publica Federal, e somente poder
contratar mediante licitagdao publica, a Recorrente estava respaldado pelo art. 71, § 1° da Lei n.
8.666/93 (Lei de Licitagdes/LLIC) e pelo art. 61 do Decreto Lei n. 2.300/86. Dispositivos esses
que transferem a responsabilidade pelos encargos previdenciarios para as empresas
contratadas.

Por outro lado, o art. 124, II, do CTN e o art. 265 do CC sdo taxativos ao
referir-se a obrigacdo soliddria: “as pessoas expressamente designadas por lei” e que a
solidaricdade ndo se presume e resulta da lei ou da vontade das partes, ndo podendo ser fixada
le forra arbitraria.

Mesmo que se admita a obrigagdo solidaria, os valores pagos nos Processos
ns. 11686.000242/2008-13 (NFLD n. 35.067.668-2) e 11686.00241/2008-79 (NFLD n.
35.067.669-0), devem ser aproveitados para a Recorrente.

Sob o risco de haver pagamento em duplicidade, urje seja determinado o
chamamento ao processo da empresa contratada e o apensamento aos citados processos, em
nome dos principios da eficiéncia, legalidade e economicidade processual.

Do Mérito

Da Inexisténcia de Responsabilidade Solidaria — Da Apresentacido das CND

Pela Contratada

Resta evidente a impossibilidade de enquadrar a Recorrente como
responsavel solidaria, j& que a responsabilidade pelo recolhimento do tributo foi assumida pela
empresa contratada, esta na forma de licitagdo publica.

De acordo com o art. 124, inciso II, do CTN devem ser notificadas as pessoas
expressamente designadas por lei.

E, corre-se o risco de pagamento em duplicidade, provocando enriquecimento
ilicito da Fazenda Publica, uma vez que sequer foi apurada, perante a contratada, sua
adimpléncia.

Registra que as Certidoes Negativas de Débito — CND, expedidas ha época
das autuagdes originais, confirmam sobremaneira a inexisténcia de débito pendente em nome
da empresa contratada junto ao INSS, descabendo, por conseguinte, eventual responsabilidade
solidaria por débito que, no periodo autuado, era inexistente.

Estando viciado o ato de origem em relagdo ao fato gerador, a base de céalculo
e a inclusdo de periodos atingidos por CND, ndo se pode exigir da Recorrente
responsabilizagdo solidaria por cumprimento de obrigagao iliquida e incerta.

Da Irregularidade na Constituicdo e Cobranca do Crédito Tributario — Da
Inexisténcia de Obrigacdo Solidaria — Da Aplicacdo do Beneficio de Ordem

Segundo a Recorrente, o fundamento utilizado na fl. 151 do Acdérdao
recorrido, no sentido de que “o langamento de que trata este processo ndo ¢ de
responsabilidade solidaria, decorrente da execugdo de contrato de cessdo de mao de obra, de
acordo com orartigo-31 da-Lei 8:212/91, mas de responsabilidade solidaria, decorrente de



servigos de construgdo civil, de acordo com o artigo 30, VI, da lei 8.212/91”, ndo condiz com a
verdade, descabendo o beneficio de ordem.

Pela conferéncia do proprio Auto de Infragdo, no campo “3.1. A
COMPOSICAO DAS NFLD 35.067.668-2 E NFLD 35.067.669-0 E O NOVO
LANCAMENTO FISCAL”, pode-se confirmar a inverdade. Destaca ainda “(...) SMI —
35.067.668-2 — Remunera¢do paga aos segurados empregados das empresas prestadoras de
sevicos com cessao de inao-dz-obra, incluida em notas fiscais, faturas e recibos, pelas quais o
Banco do Brasil na condi¢do de contratante dos servigos responde solidariamente. Periodo
anterior a 01/1999.

Demonstrado que a autuagdao também se referiu a responsabilidade solidaria
decorrentc da execugdo de contrato de cessdo de mao de obra, devera ser aplicado o beneficio
de ordem para afastar a co-responsabilidade solidaria atribuida a Recorrente.

Traz doutrina acerca do “beneficio de ordem”.

Nesse diapasao, a Recorrente entende que a autuacao se mostra indevida, por
ndo lhe ter sido garantido o beneficio de ordem, cobrando em primeiro lugar, do contribuinte
propriamente dito, ja que a redagdo do art. 30, inciso IV da Lei n. 8.212/91, ndo vedava sua
aplicacao.

Dessa forma, a manutengdo parcial da autuacdo se mostra indevida, ja que
haveria de ser garantido a Recorrente o beneficio de ordem, por meio da cobranga, em primeiro
lugar, do contribuinte propriamente dito (empresa contratada). Ademais, a redacao do art. 30,
VI, da Lei n. 8.212/91 (originada do art. 79, § 2°, da Lei n. 3.807/60), ndo afastava a aplica¢do
de beneficio de ordem. A Recorrente traz a Sumula n. 126 do TFR e jurisprudéncia do STJ

Ademais, considerando que a redagdo original do art. 31 da Lei n. 8.212/91
vigorou até fevereiro de 1999, em face da edi¢ao da Lei n. 9.711/98, o Banco tem assegurado,
ao menos até fevereiro de 1999, o direito de exigir que promova a cobran¢a de eventual
crédito, primeiramente, em nome da empresa contratada, sujeito passivo da obrigagdo
tributéria.

Da Irregularidade na Apuracdo e Lancamento do Crédito Tributario — Da
Auséncia de Normativo Legal Para Fixacdo da Base de Calculo em Percentual 4 Ordem de
40%

Dispde ter o agente fiscal estipulado, ao seu alvedrio, o percentual de 40% do
valor expresso nas notas fiscais, faturas ou recibos de prestacdo de servigos como base para
calculo da contribuicdo previdenciaria; e que, a fixa¢do da base de célculo dos tributos s6 pode
ser estabelecida por lei, segundo o art. 97, inciso IV, do CTN.

Que o legislador ordinario ja havia determinado a forma de apuracdo da base
de calculo da contribuigdo em tela, no art. 33, § 4° da Lei n. 8.212/91.

Que as autuagdes origindrias reputaram-se nulas, uma vez que o agente fiscal
norteou-se em norma ilegal — IN DC/INSS n. 18/2000 — para a fixagdo da base de calculo do
crédito lancado, pois as Instrugdes Normativas, enquanto espécies de ato administrativo, estdo
vinculadas e subordinadas as disposi¢des estabelecidas na lei, podendo tdo somente
operacionalizar os mandamentos nela fixados, de modo a facilitar sua execucao.
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Assim, ao ampliar a matriz legal, a referida IN feriu os principios da estrita
legalidade e da tipicidade cerrada em matéria tributaria. Traz doutrina e jurisprudéncia do STF
para fundamentar ao legado.

Da Legal, Devida e Obrigatoria “Revisio de Oficio” do Lancamento
Tributario — Do ndo Confisco

Destaca a Recorrente que nos termos do art. 53 da Lei n. 9.784/99 “a
Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode
evogd-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

O Processo Administrativo deve priorizar o principio da verdade material,
por isso, a Administragdo Publica tem o dever-poder de anular, corrigir ou modificar o
lancamento, independentemente de se tratar de erro de fato ou de direito.

O art. 149 do CTN determina ao julgador administrativo realizar de oficio o
julgamento que entender necessario, privilegiando o principio da eficiéncia, da legalidade, da
moralidade administrativa e do ndo confisco.

Ao final requer o provimento do recurso, para que seja cancelado o injusto e
ilegal crédito tributario constituido, assim como seja reconhecida a nulidade da autuagdo
procedida e a declaragdo da insubsisténcia do langamento fiscal.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Marcelo Magalhaes Peixoto, Relator

DA TEMPESTIVIDADE

Conforme registro de fl. 204, o recurso ¢ tempestivo e retine 0s pressupostos
de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.

PRELIMINARMENTE

DECADENCIA

O Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria de 12 de Junho de 2008,
aprovou a Sumula Vinculante n° 8, nos seguintes termos:

“Sdo inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5° do

Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°

8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito

tributario”.

Referida Stmula declara inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91, que impdem o prazo decadencial e prescricional de 10 (dez) anos para as
contribui¢des previdencidrias, o que significa que tais contribuicdes passam a ter seus
respectivos prazos contados em consonancia com os artigos 150, § 4°, 173 e 174, do Cddigo
Tributario Nacional:

CTN - Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislagcdo 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. (...)

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd 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 langcamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagado. (...)

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;

De acordo com o art. 103-A, da Constituicao Federal, a Simula Vinculante n°®
8 vincula toda a Administracdo Publica, inclusive este Colegiado:

CF/88 - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal, podera, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos
Seus ““membros," ‘apos” “reiteradas decisdes sobre matéria
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constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢do
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em rela¢do aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administra¢do publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

In casu, como se trata de contribuigdes sociais previdencidrias que sdo
tributos sujeitos a langamento por homologacdo, conta-se o prazo decadencial nos termos do
ait. 150, § 4° do CTN, caso se verifique a antecipacao de pagamento (mesmo que parcial) ou,
nos termos do art. 173, I, do CTN, quando o pagamento nao foi antecipado pelo contribuinte.

Nesse diapasio, mister destacar que para que seja aplicado o prazo
decadencial nos termos do art. 150, § 4° do CTN, basta que haja a antecipa¢ido no
pagamento de qualquer Contribuicio Previdencidria, ou seja, nio ¢ necessaria a
antecipacio em todas as competéncias. Havendo a antecipacio parcial em uma unica
competéncia, ja se aplica as regras do art. 150, § 4° do CTN.

Também é entendimento deste Relator, que a antecipacio a titulo de
Contribuicdo Previdenciaria abrange o pagamento para todas as rubricas relacionadas,
tais como: destinadas a outras entidades e fundos — Terceiros (Salario-educacao e
INCRA), dentre outras.

E fato incontroverso que este langamento substituiu as DEBCADs ns.
35.067.668-2 ¢ 35.067.669-0, Procs. ns. 35239.001804/2004-59 ¢ 35239.001805/2004-01,
respectivamente, pois, assim destacou o Fiscal autuante no seu Relatério Fiscal,
especificamente na fl. 11, verbis:

“O langamento ora realizado objetiva restabelecer a exigéncia
anulada por vicio formal dos Lan¢camentos Fiscais constituidos
pelas NFLD — Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito n°
35.067.668-2 (levantamentos SCI1 e SMI) e 35.067.669-0
(levantamento SC2) (ver item 4 deste relatorio fiscal), conforme
ementa da 4° CAJ — CAMARA DE JULGAMENTO/CRPS:”

Analisando os Acorddos proferidos pela 04" CaJ — Quarta Camara de
Julgamento do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, referentes as citadas NFLDs, tem-
se a seguinte ementa, verbis:

“EMENTA: LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO. FALTA
DE TIPO DE DEBITO. AUSENCIA DE ESPECIFICACAO
DA FUNDAMENTACAO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE
TECNICA DE CORRECAO. VICIO FORMAL INSANAVEL.
NULIDADE. - Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito
lavrada com falta do tipo de débito, acarretando auséncia da
fundamentagido legal no Relatorio Fundamentos Legais do
Débito, enseja a sua nulidade, pela impossibilidade técnica de se
efetuar a corre¢do no sistema de cadastramento de débito,
caracterizando-se vicio formal insanavel.

LANCAMENTO NULQ.” (grifo nosso)



Para delimitar o inicio da contagem do prazo decadencial, tem-se que analisar
se a anulagdo das NFLDs substituidas se deram por vicio formal, como destacado na ementa,
ou por vicio material.

Pela leitura da ementa, fica explicitado que as DEBCADs foram anuladas em
decorréncia da existéncia de vicio formal.

Por outre lado, analisando trechos dos Acordaos ns. 2338/2005 e 2339/2005,
respectivamente, exirai-se¢ o que segue, verbis:

“Impende observar que, apesar de ser inquestiondavel a
possibilidade de o notificado figurar no polo passivo da
obrigagdo previdenciaria, conforme dispoem os artigos 124 e
125 do Codigo Tributario Nacional, além do inciso VI do art. 30
e o art. 31 da lei n° 8.212, de 1991, ndo é menos certo que a
fiscalizacdo deixou de assinalar os fundamentos de direito que
autorizariam o presente lancamento.

()

Pelo fato de estar fiscalizando uma empresa tomadora de
servigos, o presente lancamento se deu por meios indiretos:
notas fiscais de servicos, haja vista a empresa ndo ter procedido
na forma determinada pela legislagcdo, conforme ja assinalado.
Entretanto, em nenhum momento sequer o contribuinte foi
informado de que o lancamento seria por arbitramento,
conforme consta no § 3°do art. 33 da Lei n° 8.212, de 1991.

()

No presente caso, no anexo Fundamentos Legais do Débito nio
consta a fundamentacio legal para afericdo indireta por
arbitramento, mencionando o dispositivo que ampara a
pretensdo da autarquia previdenciaria, sendo certo que o0
sistema informatizado do setor de fiscalizacdo ndo admite a
correcdo nestes casos.

()

Importante ressaltar que, aléem de a fiscalizagdo ter o dever de
relatar as circunstincias e o fundamento legal que ensejaram o
arbitramento e a consegqiiente lavratura da notificacdo em
relacdo ao sujeito passivo soliddrio, é mister que se informe,
também, outras evidéncias a respeito da possivel obrigacdo
previdencidaria ndao cumprida e que se diz soliddria.

()

Assim, considerando que a responsabilidade soliddria ndo é um
fim em si mesmo, isto é, ndo cria por si so o fato gerador, é
importante ter a certeza que exista uma obrigacdo que se diga
solidaria, pois se ela ndo existir, tampouco se pode afirmar que
ha responsabilidade para outrem. Ou seja, em principio, a nd@o
apresentacdo das guias e folhas de pagamento especificas,
permitem inferir a existéncia de inadimplemento da obrigacio
previdencidria, por parte do prestador.

Todaviay 0. \fato > gerador ,ndo opode ser presumido, nem
tampoucoyinferido- O-CTN iinforma quero 'fato- gerador-é-a
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situagdo definida em lei como necessdria e suficiente para sua
ocorréncia. Dessa forma, faz-se necessdrio acrescentar outras
informacgoes que permitirdo ao julgador formar sua convicgdo
quanto a certeza da obrigacdo inadimplida, ou nao.

)
(o)
A partir do art. 55, consta uma série de determinagoes para que
o0 AFPS analise as informagoes disponiveis relativas a todos os
devedores solidarios, visando a verificagdo da regularidade da
obrigacdo tributdria a ser exigida, de forma a evitar o
langamento de crédito ja extinto ou que ja esteja sendo discutido
ou cobrado judicial ou administrativamente.

Ante o exposto,

CONSIDERANDO que a presente notificagdo foi lavrada em
desconformidade com a legislagdo vigente;

CONSIDERANDO que, ndo foi informado ao contribuinte o
fundamento legal para que fosse promovido o arbitramento das
contribuicoes previdencidrias, possivelmente, existentes;

CONSIDERANDO que a auséncia de fundamento legal nio
pode ser sanada por limitacio do sistema de processamento de
dados da fiscalizagdo da autarquia previdencidria;

CONSIDERANDO que, mesmo que fosse possivel o
saneamento, tal procedimento somente poderia ser feito até a
decisdo de primeira instincia (art. 203 do CTN).

CONSIDERANDO que o contribuinte teve prejudicado seu
direito constitucional do devido processo legal e da ampla
defesa face a omissdo das normas de lei que autorizariam o
fisco em promover o arbitramento.

CONSIDERANDO que a mencgdo referente a responsabilidade
solidaria da fundamento para o elemento sujeito passivo da
obrigacdo previdencidria.

CONSIDERANDO que a mengdo referente ao arbitramento dd
fundamento ao elemento fato gerador da obrigacdo
previdenciaria.

CONSIDERANDO que o Termo de Inscri¢cido em Divida Ativa
é documento solene cujas formalidades sdo essenciais para a
prdtica do ato a que se destina.” (grifo nosso)

Nesse diapasdo, mister se faz analisar as DEBCADs ns. 35.067.668-2 ¢
35.067.669-0, ha luz da legislacdo vigente ha época, qual seja: art. 142 do CTN, art. 37 da Lei
8.212/91 e art. 243 do Decreto n. 3.048/99, verbis:

CTN:
Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa

constituir-occrédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o-procedimentoradministrativo-tendente a verificar a ocorréncia



do fato gerador da obrigagcdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da
penalidade cabivel.

Lein. 8.212/91:

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuicoes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizacdo lavrard
notificacdo de débito, com discriminacdo clara e precisa dos
jatos geradores, das contribui¢coes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.

Decreto n. 3.048:

Art. 243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer
contribui¢do ou outra importdncia devida nos termos deste
Regulamento, a fiscalizacdo lavrard, de imediato, notificacio
fiscal de lancamento com discriminagdo clara e precisa dos
fatos geradores, das contribuicées devidas e dos periodos a que
se referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos orgdos
competentes. (grifo nosso)

O lancamento, como ato vinculado, deve atender aos preceitos legais, assim
como leciona o Professor Luciano Amaro (Direito tributario brasileiro — 10* ed. Atual. — Séo
Paulo: Saraiva, 2004. Pg. 337), verbis:

“O lancamento deve ser efetuado pelo sujeito ativo nos termos
da lei, vale dizer, tem de ser feito sempre que a lei o determine,
e sua consecugdo deve respeitar os critérios da lei, sem margem
de discri¢do dentro da qual o sujeito ativo pudesse, por razoes
de conveniéncia ou oportunidade, decidir entre langar ou ndo,
ou lancar valor maior ou menor, segundo sua avaliagdo
discricionaria.” (grifo nosso)

Logo, restou evidenciado que os lancamentos origindrios ocorreram sem a
devida fundamentacdo legal, ndo atendendo, por conseguinte, a legislagdo tributaria,
cerceando, inclusive, o direito de defesa da Recorrente.

Nessa toada, verifico que tais equivocos nos langamentos origindrios nao
ensejam a nulidade decorrente de vicio formal, e sim na nulidade das DEBCADs por vicio
material, tendo em vista que a Fiscalizagdo a época ndo informou ao contribuinte a
fundamentacgao legal para embasar o arbitramento.

A fim de robustar esse entendimento, trago a baila, trechos do Acérdao n.
9202-00.668, do Proc. n. 35465.000814/2005-84, julgado por unanimidade em 13 de abril de
2010 pela 2* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF, verbis:

“4SSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/02/1997 a 31/12/1998

VICIO MATERIAL. NULIDADE.

Quando a descrigdo do fato ndo é suficiente para a certeza de

sua- ocorrénciay “carentel-que-écde algum elemento material
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necessdrio para gerar obrigacdo tributdria, o lancamento se
encontra viciado por ser o crédito dele decorrente duvidoso.

Recurso especial negado.

RS

stos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos,
em negar provimento ao recurso.

()

Por todo o exposto, a descricdo dos fatos, quando existente mas
tida como insuficiente, contamina o lancamento com um vicio
de conteudo, material e, portanto, ndo se deve aplicar a regra

especial no artigo 173, II, mas tio somente as regras gerais nos
artigos 150, §4° e 173, 1 do Codigo Tributdario Nacional.

Portanto, voto por negar provimento ao recurso da Fazenda
Nacional.” (grifo nosso)

O periodo de apuracao compreendeu as competéncias 11/1998 a 01/1999. A
notificagdo ocorreu em 23/08/2010 (fl. 02), tendo em vista que para este relator as DEBCADs
originarias continham vicios materiais.

Logo, o prazo decadencial ocorreu em relacdo ao periodo total, por quaisquer
dos critérios do CTN.

CONCLUSAO

Do exposto, julgo procedente o recurso para aplicar a decadéncia total por
quaisquer dos critérios do CTN.

Marcelo Magalhaes Peixoto



