Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T2
F1. 303

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

11080.722482/2010-14

002.529 Voluntario

2302-002.529 - 3" Camara /2" Turma Ordinaria
18 de junho de 2013

CONTRIBUICOES. PREVIDENCIARIAS - AIOP
BANCO DO BRASIL S/A E OUTRO

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracgao: 01/01/1997 a 31/03/1999

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO VOLUNTARIO.
IMPUGNACAO INOVADORA. PRECLUSAO.

No Processo Administrativo Fiscal, dada a observancia aos principios
processuais da impugnacdo especifica e da preclusdo, todas as alegacdes de
defesa devem ser concentradas na impugnacdo, ndo podendo o orgao ad
quem se pronunciar sobre matéria antes ndo questionada, sob pena de
supressao de instancia e violacdao ao devido processo legal.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. CONSTRUCAO CIVIL.

O proprietario, o dono da obra ou conddémino da unidade imobilidria,
qualquer que seja a forma de contratagdo da construgdo, reforma ou
acréscimo, sdo solidarios com o construtor, ¢ estes com a subempreiteira,
pelo cumprimento das obrigagdes para com a Seguridade Social, admitida a
retencdo de importancia a este devida para garantia do cumprimento dessas
obrigagoes, ndo se aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONSTRUCAO CIVIL.
ARBITRAMENTO DA BASE DE CALCULO. LEGALIDADE.

Nas hipoteses em que o célculo do tributo tiver por base, ou tomar em
considera¢do, o valor ou o prego de bens, direitos, servigos ou atos juridicos,
a autoridade langadora, mediante processo regular, podera arbitrar o valor da
base de calculo ou os aludidos pregos, sempre que forem omissos ou ndo
merecerem fé as declaracdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente
obrigado. Em caso de recusa ou sonegacao de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacao deficiente, o fisco federal pode inscrever de
oficio importancia que reputar devida, cabendo a empresa o 6nus da prova
em contrario.
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO VOLUNTÁRIO. IMPUGNAÇÃO INOVADORA. PRECLUSÃO. 
 No Processo Administrativo Fiscal, dada à observância aos princípios processuais da impugnação específica e da preclusão, todas as alegações de defesa devem ser concentradas na impugnação, não podendo o órgão ad quem se pronunciar sobre matéria antes não questionada, sob pena de supressão de instância e violação ao devido processo legal.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. CONSTRUÇÃO CIVIL.
 O proprietário, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a Seguridade Social, admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. CONSTRUÇÃO CIVIL. ARBITRAMENTO DA BASE DE CÁLCULO. LEGALIDADE.
 Nas hipóteses em que o cálculo do tributo tiver por base, ou tomar em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, poderá arbitrar o valor da base de cálculo ou os aludidos preços, sempre que forem omissos ou não merecerem fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado. Em caso de recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o fisco federal pode inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
 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.
 CONSTRUÇÃO CIVIL. ELISÃO DA SOLIDARIEDADE. REQUISITOS.
 A responsabilidade solidária pelo recolhimento das contribuições previdenciárias relativas a obra de Construção Civil somente será elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, mediante a apresentação de cópias autenticadas da guia de recolhimento quitada e da respectiva folha de pagamento, distintas para cada tomador de serviços.
 CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITO. ELISÃO DA SOLIDARIEDADE. IMPOSSIBILIDADE. 
 A CND apenas certifica que, no momento de sua emissão, não havia crédito tributário formalmente constituído em desfavor da empresa signatária da certidão, circunstância que não afasta o direito da Fazenda Pública de constituir e cobrar qualquer débito eventualmente apurado após a sua emissão, conforme 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.
 CONTABILIDADE. COMPROVANTES DOS REGISTROS CONTÁBEIS. GUARDA.
 Os livros obrigatórios de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados, assim como os documentos que fundamentaram a apuração dos impostos e contribuições devidos e o cumprimento das obrigações tributárias acessórias devem ser conservados em boa ordem e guarda enquanto não decorrido o prazo decadencial das obrigações tributárias decorrentes das operações a que se refiram, e não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes.
 Recurso Voluntário Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. 
 
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente Substituta. 
 
 Arlindo da Costa e Silva - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente Substituta de Turma), Leo Meirelles do Amaral, André Luís Mársico Lombardi, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro e Arlindo da Costa e Silva. 
 
 Ausência momentânea: Bianca Delgado Pinheiro. 
 
  Período de apuração: 01/01/1997 a 31/03/1999
Data de lavratura do AIOP: 20/08/2010.
Data da Ciência do AIOP: 23/08/2010.

O presente processo tem por objeto o restabelecimento da exigência fiscal constituída pelas NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito n° 35.067.668-2 e 35.067.669-0, declaradas nulas por vício formal pela 4ª CAJ � Câmara de Julgamento do CRPS:
�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.�

Trata-se de lançamento fiscal para constituição de crédito tributário correspondente a contribuições previdenciárias a cargo da empresa, destinada ao custeio da Seguridade Social e ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre o total das remunerações pagas, creditadas ou devidas aos segurados empregados das empresas executoras de obras de construção civil, incluídas em notas fiscais, faturas e recibos, apuradas por aferição indireta na forma da legislação previdenciária, devidas pelo Autuado em referência em razão da responsabilidade solidária da empresa contratante com o executor de obra/serviço de construção civil, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 11/23.
Compete destacar que as NFLD nº 35.067.668-2, referente aos fatos geradores ocorridos antes de janeiro de 1999, e nº 35.067.669-0, referente aos fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de 1999, foram substituídas por 134 Autos de Infração, sendo 67 Autos de Infração relativos a Contribuição Previdenciária � Parte patronal -, sendo um Auto de Infração para cada empresa com a qual o Banco do Brasil é solidário, e outros 67 Autos de Infração relativos a Contribuição Previdenciária � Parte segurados -, sendo, igualmente, um Auto de Infração para cada empresa com a qual o Banco do Brasil é solidário.
Deve ser enaltecido igualmente que, após a aplicação da regra estabelecida para o prazo decadencial na forma do art. 173, II do CTN, em combinação com os efeitos da Súmula Vinculante nº 8 do STF, e pela adoção do mecanismo inscrito no art. 150, §4º do CTN, foram alcançados pelos Autos de Infração substitutos, tão somente, as obrigações tributárias relativas aos fatos geradores ocorridos a contar da competência novembro/96 até fevereiro/2001.
Por outro lado, informa a Autoridade Lançadora que foram excluídas do lançamento original as empresas que vieram a sofrer procedimento fiscal previdenciário (Auditoria Fiscal Total com contabilidade ou Auditoria específica na obra identificada no levantamento), sendo mantidas as competências não alcançadas por Auditoria Fiscal Previdenciária. 
Foram excluídas, também, as empresas do levantamento original cujo CNPJ ou Razão Social não foram identificados.

Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o responsável solidário apresentou impugnação a fls. 81/95. 
Devidamente intimada a respeito do lançamento, nos termos assinalados no Aviso de Recebimento a fls. 78/79, o devedor principal apresentou defesa administrativa a fls. 144/147.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasília/DF lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão a fls. 197/210, julgando procedente o lançamento, e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 14/05/2012, conforme Avisos de Recebimento a fls. 211/213.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o responsável solidário interpôs recurso voluntário, a fls. 214/228, deduzindo seu inconformismo em face da decisão guerreada em argumentação desenvolvida nos termos que se vos seguem:
Que a matrícula da obra e as contribuições devidas eram obrigação da empresa contratada, devendo esta ser chamada a integrar o processo; 
Que a sociedade de economia mista somente pode contratar mediante licitação pública, não devendo o Recorrente responder de forma solidária pelas obrigações do responsável pela execução; 
Que deve ser aplicado o benefício de ordem para afastar a corresponsabilidade solidária atribuída ao Recorrente; 
Que as CND expedidas à época das autuações originais certificam que a inexistência de débito pendente em nome da empresa contratada perante o INSS; 
Ausência de normativo legal para a fixação da base de cálculo no percentual de 40%. 

Ao fim, requer a declaração de nulidade da autuação e insubsistência do lançamento.
O julgamento em segunda Instância Ordinária houve-se por convertido em diligência, nos termos da Resolução nº 2302-00.192, proferida pela 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF em 20 de novembro de 2012, para que fosse dada ciência da decisão de 1ª Instância ao devedor principal e abertura de prazo para o oferecimento de Recurso Voluntário em face da decisão de 1ª Instância, caso assim entendesse procedente.
Recurso Voluntário pelo devedor principal a fls. 270/278, expressando sua contrariedade nas seguintes argumentações:
Que na data em que se tornou definitiva a decisão de anulação do lançamento viciado, 29/09/2005, o prazo que a Fazenda tinha para finalizar a constituição do crédito já havia expirado em 31/12/2004; 
Que efetuou o devido recolhimento da contribuição patronal (código 1040), mês a mês, como também da que é relativa aos segurado (código 1031);.

Alfim, requer a anulação do lançamento.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 
1.1.DA TEMPESTIVIDADE
O sujeito passivo foi válida e eficazmente cientificado da decisão recorrida no dia 15/05/2012. Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 18 do mesmo mês e ano, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.
Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conheço.

2.DAS PRELIMINARES
2.1.DA DECADÊNCIA
O devedor principal pondera que na data em que se tornou definitiva a decisão de anulação do lançamento viciado, 29/09/2005, o prazo que a Fazenda tinha para finalizar a constituição do crédito já havia expirado em 31/12/2004.
Razão não lhe assiste.

Em primeiro lugar, há que se ter em mente que a decadência tributária é um instituto de Direito Tributário que exclui do Fisco o seu direito potestativo de proceder à constituição do crédito tributário, mediante o lançamento, independentemente de que quer que seja o sujeito passivo � contribuinte ou responsável tributário � da relação jurídica tributária.
Repise-se que a decadência está associada com o lançamento de per se considerado, ou seja, com o direito de realizar a constituição do crédito tributário, tendo como parâmetros de investigação a data de ocorrência dos fatos geradores e as circunstâncias materiais em que o lançamento houve-se por realizado. 
Nesse viés, inexiste hipótese de não exaurimento do prazo decadencial em relação a um devedor solidário e, simultaneamente, de exaurimento em relação a outro. Ou transcorreu integralmente o prazo decadencial ou não. Não há meio termo, tampouco subjetividade. A questão é objetiva.
Há que se considerar no vertente julgado que o Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Súmula Vinculante nº 8, em julgamento realizado em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, nos termos que se vos seguem:
Súmula Vinculante nº 8 - �São inconstitucionais o 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�.

Conforme estatuído no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula Vinculante nº 8 é de observância obrigatória tanto pelos órgãos do Poder Judiciário quanto pela Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la de imediato.
Constituição Federal, de 03 de outubro de 1988 
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.

Assim, afastada por inconstitucionalidade a eficácia das normas inscritas nos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, urge serem seguidas as disposições relativas à matéria em relevo inscritas no Código Tributário Nacional � CTN e nas demais leis de regência. 
A decadência tributária conceitua-se como a perda do poder potestativo da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário mediante o lançamento, em razão do exaurimento integral do prazo previsto na legislação competente.
No estudo da decadência tributária, tão importante quanto a determinação do prazo decadência é a fixação da data de início da contagem de tal prazo. Ordinariamente, a contagem do prazo decadencial tem início no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 
Alternativamente, se ocorrer, antes da data assinalada no parágrafo anterior, qualquer medida preparatória indispensável à efetivação do lançamento, o dies a quo do prazo em relevo é antecipado para a data em que o sujeito passivo for validamente notificado do início do procedimento de constituição do crédito tributário ora em apreço.
Código Tributário Nacional - CTN 
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.

Nessa perspectiva, iniciado o procedimento de lançamento, este somente poderá convolar em crédito tributário as obrigações tributárias relativas aos fatos geradores que tenham ocorrido nos cinco anos que antecederem ou a data prevista no inciso I do art. 173 do CTN ou aquela assinalada no Parágrafo Único desse mesmo dispositivo legal, a que ocorrer primeiro na linha do tempo.
Assim, iniciado o procedimento administrativo do lançamento, este irá alcançar, com a mesmo força constitutiva, todos os fatos geradores não vitimados pela decadência. O crédito tributário decorrente de tal procedimento somente restará definitivamente constituído, e assim dotado de liquidez, certeza e dos demais atributos à sua exigibilidade, com o Trânsito em Julgado na instância administrativa do Processo Administrativo Fiscal correspondente.
Ocorre que o inciso II do art. 173 do codex tributário prevê uma hipótese de interrupção sui generis da decadência tributária:
Se antes da ocorrência do Trânsito em Julgado administrativo o procedimento do lançamento for declarado nulo por vício formal, a Fazenda Pública passa a dispor do prazo contínuo de 05 anos, contados da data em que se tornou definitiva tal decisão anulatória, para sanar as inquinções da nulidade em realce, e realizar a constituição do crédito tributário sobre exatamente os mesmos fatos geradores integrantes do lançamento substituído, que fora declarado nulo.
Alerte-se que tal hipótese de interrupção atinge, indistintamente, tanto a hipótese prevista no inciso I quanto aquela assentada no Parágrafo Único do art. 173 do CTN.
No caso em debate, os lançamentos originários formalizados pelas Notificações Fiscais de Lançamento de Débito n° 35.067.668-2 e 35.067.669-0, houveram-se por declarados nulos pela 4ª CaJ/CRPS, por vício formal, nos termos dos Acórdãos nº 2.338/2005 e 2.339/2005, ambos de 29/09/2005. 
Dessarte, as circunstâncias materiais em que o vertente lançamento houve-se por operado subjuga-se à hipótese elencada no inciso II do art. 173 do CTN, uma vez que o lançamento originário houve-se por declarado nulo por vício formal.
Nessa prumada, declarada a nulidade no dia 29 de setembro de 2005, em atenção ao disposto no inciso II do art. 173 do CTN, o Fisco passou a dispor do prazo decadencial de 05 anos a contar de então para corrigir os vícios de nulidade apontados pelo CRPS e promover a formalização de lançamento substitutivo abraçando, exatamente, todas as obrigações tributárias contidas nas NFLD n° 35.067.668-2 e 35.067.669-0, observados em relação a esta, os efeitos irradiados da Súmula Vinculante nº 8 do STF.
Nesse contexto, tendo a decisão anulatória em foco se tornado definitiva com a sua publicação em 29/09/2005, a Fazenda Pública teria até a data de 29/09/2010 para promover a constituição do crédito tributário em realce, mediante a formalização do lançamento substitutivo.
Ora, havendo sido a Notificação Fiscal de Lançamento de Débito substituta lavrada em 20/08/2010, com ciência do Contribuinte datada de 23/08/2010, não demanda áurea mestria concluir que a vertente notificação fiscal substituta houve-se por formalizada ainda dentro do período de eficácia constitutiva previsto no art. 173, II do CTN.
Código Tributário Nacional - CTN 
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.

Conforme já salientado anteriormente, a Decisão de Primeira Instância Administrativa nos presentes autos, após a aplicação da regra inscrita no art. 150, §4º do CTN, em combinação com os efeitos da Súmula Vinculante nº 8 do STF, já havia excluído todas as obrigações tributárias relativas aos fatos geradores alcançados pela decadência, restando no lançamento ora em apreciação, tão somente, as obrigações tributárias relativas aos fatos geradores ocorridos a contar da competência novembro/96 até fevereiro/2001.
Por tais razões, rejeitamos a preliminar de decadência.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MÉRITO
Cumpre de plano assentar que não serão objeto de apreciação por este Colegiado as matérias não expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serão consideradas como verdadeiras, assim como as matérias já decididas pelo Órgão Julgador de 1ª Instância não expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso Voluntário, as quais se presumirão como anuídas pela Parte.
Também não serão objeto de apreciação por esta Corte Administrativa as matérias substancialmente alheias ao vertente lançamento, eis que, em seu louvor, no processo de que ora se cuida, não se houve por instaurado qualquer litígio a ser dirimido por este Conselho.
 
3.1.DO CHAMAMENTO AO PROCESSO
Argumenta o Devedor Solidário que a matrícula da obra e as contribuições previdenciárias devidas eram obrigação da empresa contratada, razão pela qual deve esta ser chamada a integrar o processo.
Razão não lhe assiste.

O chamamento ao processo é uma modalidade de intervenção de terceiros prevista nos artigos 77 a 80 do CPC, configurando-se como um incidente processual por intermédio do qual o devedor demandado chama para integrar o mesmo processo os coobrigados pela dívida, de modo a fazê-los também responsáveis pelo resultado da demanda.
No processo civil, o chamamento ao processo figura como uma faculdade legal outorgada exclusivamente ao réu da demando. Ocorre, todavia, que no Processo Administrativo Fiscal não há assento reservado para tal modalidade de intervenção de terceiros, uma vez que a relação jurídica tributária se estabelece diretamente entre a Fazenda Pública e os responsáveis tributários pelo adimplemento da obrigação, os quais são formalmente cientificados do lançamento, quando então se lhes abre a oportunidade de impugnar a exigência fiscal.
Cabe enfatizar que, tratando-se de lançamento por responsabilidade solidária do contratante pelas obrigações tributárias da contratada pela execução de obra de construção civil, inexiste benefício de ordem podendo o crédito tributário ser constituído em face do devedor principal ou em face do devedor solidário ou, ainda, em desfavor de ambos, simultaneamente, como sói ocorrer no presente caso, a teor do Parágrafo Único do art. 124 do CTN.
No caso em apreciação, o devedor principal houve-se por devidamente cientificado do lançamento em debate em 06/09/2010, conforme assim denuncia o Aviso de Recebimento a fl. 81, e Termo de Sujeição Passiva Solidária nº 1, a fls. 79/80, deixando transcorrer in albis o prazo assinalado na lei, sem oferecer impugnação, anuindo, implicitamente, com os termos do lançamento, em atenção ao disposto no art. 17 do Decreto nº 70.235/72.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532/1997)

Teve, portanto, a contratada � devedor principal, a mesma oportunidade concedida à solidária de se manifestar nos autos do processo, favorecendo, dessarte o contraditório e a ampla defesa. Não fê-lo, porém.
Nada obstante, tendo sido formalmente convidado o executor da obra a contestar a exação, independentemente de manifestação da contratada no Processo Administrativo Fiscal, a lei faculta ao devedor solidário o direito regressivo para reaver os valores por ele diretamente recolhidos, conforme expressamente previsto o art. 30, VI da lei 8.212/91. 

3.2. DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA
Alega o Devedor Solidário que a sociedade de economia mista somente pode contratar mediante licitação pública, não devendo o Banco do Brasil S/A responder de forma solidária pelas obrigações do responsável pela execução. Aduz, em ádito, que deve ser aplicado o benefício de ordem para afastar a corresponsabilidade solidária atribuída ao Recorrente.
A razão não lhe sorri, porém.

A sociedade de economia mista é uma instituição de Direito Administrativo, criada com o propósito de implementar um processo de descentralização administrativa que consiste em delegar a uma entidade criada por lei a realização, mediante adoção de métodos de ação privada, de atividade estatal específica. Por isso lhe é atribuída personalidade jurídica de direito privado, para que, em suas operações e relações interna corporis, se submeta ao regime de direito privado. Como entidade administrativa que realiza atividade estatal fica, porém, a sociedade de economia mista sujeita ao influxo de normas de direito público compatíveis com o regime de direito privado.
As relações interna corporis das sociedades de economia mista são regidas, em regra, por normas típicas de direito privado (arts. 235 e seguintes da Lei nº 6.404/76), mas algumas dessas relações recebem o influxo de normas de direito público, dado que a sociedade é um ente administrativo, dentre as quais sobressaem aquelas enunciadas no Dec. Lei nº 200/67 e na Lei das Licitações, além daquelas com ressalva constitucional, como é o caso da contratação de servidores mediante concurso público, dentre tantas outras.
Nesse panorama, nem todos os aspectos da atuação de uma sociedade de economia mista, que cabem licitamente ao acionista controlador decidir no regime comum, ficam sujeitos às regras inerentes à administração pública, mas tão somente os aspectos que podem, por força de lei, receber o influxo de normas de direito público. 
Assim, ao Estado, que é o acionista controlador, não cabe impor às sociedades de economia mista todas as regras inerentes à administração pública, mas tão somente àquelas que se coadunam com o poder de supervisão do Poder Executivo ou que se harmonizam com os programas governamentais relacionados com a atividade da sociedade de economia mista. Todos os demais aspectos que contrariam o regime de direito privado a que se submetem as sociedades de economia mista, mesmo que, em princípio, sejam da competência do acionista controlador, são a este vedados por força do art. 27 e seu parágrafo único do Dec. Lei nº 200/67.
No que pertine ao custeio da seguridade social, tanto as sociedades de economia mista como as empresas públicas, além dos órgãos federais, estaduais, distritais e municipais que não possuam Regime Próprio de Previdência Social, encontram-se sujeitos aos rigores fixados na Lei de Custeio da Seguridade Social, conforme assim estatui o art. 15 da Lei nº 8.212/91.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 15. Considera-se: 
I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco de atividade econômica urbana ou rural, com fins lucrativos ou não, bem como os órgãos e entidades da administração pública direta, indireta e fundacional; (grifos nossos) 
II - empregador doméstico - a pessoa ou família que admite a seu serviço, sem finalidade lucrativa, empregado doméstico. 
Parágrafo único. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o contribuinte individual em relação a segurado que lhe presta serviço, bem como a cooperativa, a associação ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missão diplomática e a repartição consular de carreira estrangeiras. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).

Mostra-se virtuoso também enveredar sobre algumas digressões acerca do instituto da solidariedade no ramo do Direito Previdenciário.
A pedra fundamental sobre a qual se edifica a doutrina atinente à responsabilidade solidária encontra-se assentada na Constituição Federal de 1988, cujo art. 146, topograficamente inserido no capítulo reservado ao Sistema Tributário Nacional, fixou a competência da lei complementar para o estabelecimento de normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente, dentre outros, sobre fatos geradores, obrigação e crédito tributários, e contribuintes, conforme se vos segue:
Constituição Federal de 1988 
Art. 146. Cabe à lei complementar:
(...)
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

Bailando em sintonia com os tons alvissareiros orquestrados pelo Constituinte Originário, sob a batuta do seu regente Ulisses Guimarães, o art. 121 do CTN, em performance pa de deux normativa harmônica com o regramento acima ponteado, ao escolher os atores da obrigação tributária principal, reservou o papel do sujeito passivo à figura do contribuinte ou, a critério da lei, do responsável tributário.
Código Tributário Nacional
Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;
II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

Imerso em tal contexto constitucional, o instituto da solidariedade alicerçou suas sapatas de escoramento no art. 124 do CTN, o qual reconheceu a existências de duas modalidades de solidariedade aplicáveis ao direito tributário, a saber, a solidariedade de fato, verificada entre as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, e a solidariedade legal, a qual se avulta nas hipóteses taxativamente previstas na lei.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei.
Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.

Art. 125. Salvo disposição de lei em contrário, são os seguintes os efeitos da solidariedade:
I - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;
II - a isenção ou remissão de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo;
III - a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais.

Em ambos os casos acima ponteados, o CTN honrou estatuir que o instituto da solidariedade tributária não se confunde com o da subsidiariedade, eis que excluiu expressamente, de maneira peremptória, o beneficio de ordem.
No plano infraconstitucional, no ramo do direito previdenciário, a matéria sob foco foi confiada à Lei nº 8.212/91, cujo inciso VI do art. 30, na redação que lhe fora outorgada pelas Leis nº 8.620/93 e 9.528/97, fixou de forma taxativa a responsabilidade solidária do proprietário, do incorporador, do dono da obra ou do condômino de unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, com o construtor pelo cumprimento das obrigações para com a Seguridade Social, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem às seguintes normas: (Redação dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93) 
(...)
VI - o proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a Seguridade Social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem; (Redação dada pela Lei 9.528, de 10.12.97)

Sem ultrapassar os umbrais que lhe foram erguidos pelo CTN e pela Lei nº 8.212/91, o Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 2.173/1997, estatuiu, sem vias laterais de escape, que a responsabilidade solidária em realce somente seria elidida na exclusiva hipótese em que o executor da obra comprovasse o recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura, quando não comprovadas contabilmente.
Regulamento da Previdência Social 
Art. 43. O proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964, o dono de obra ou o condômino de unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor nas obrigações para com a seguridade social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante de obra, admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações.
§1º A responsabilidade solidária somente será elidida se for comprovado pelo executor da obra o recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura, quando não comprovadas contabilmente. (grifos nossos) 
§2º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, o executor da obra deverá elaborar folhas de pagamento e guias de recolhimento distintas para cada empresa contratante, devendo esta exigir do executor da obra, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento. (grifos nossos) 
§3º Considera-se construtor, para os efeitos deste Regulamento, a pessoa física ou jurídica que executa obra sob sua responsabilidade, no todo ou em parte.

Mas não parou por aí. Disse mais. Sem deixar margens a dúvidas, o Regulamento da Previdência Social pavimentou o caminho a ser seguido pelos contratante e contratado na persecução da elisão em tela, ao impor ao executor da obra o dever jurídico tributário de elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas e individualizadas para cada empresa tomadora de serviço, devendo esta exigir do executor, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento.
Inúteis se revelam, portanto, qualquer outro meio diverso, eventualmente engendrado pelos atores em foco, contribuinte e responsável solidário, para se elidir do instituto da solidariedade ora em apreciação, eis que a lei define, de maneira cristalina, ser aquela a única hipótese aceitável para que se proceda à elisão tributária em realce.
Nesse panorama, havendo verificado o auditor fiscal a execução de obra de construção civil e não restando elidida a responsabilidade solidária pela via estreita fixada pela legislação previdenciária, estabelece-se definitivamente a solidariedade em estudo entre o dono da obra e o executor, podendo o fisco, ante a inexistência do beneficio de ordem, efetuar o lançamento do crédito tributário em face do contribuinte (o executor), ou diretamente em desfavor do responsável solidário (o contratante), ou contra ambos, sendo certo que o pagamento efetuado por um aproveita o outro.
Diante dos aludidos dispositivos, avulta, por decorrência lógica, que a eleição do sujeito passivo a figurar no polo passivo da obrigação tributária, na ocasião do lançamento, é prerrogativa privativa da autoridade fiscal, consoante dessai das letras que conformam o art. 142 do codex tributário:
Código Tributário Nacional - 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.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

A solidariedade tributária não constitui simples forma de eleição de responsável tributário, mas hipótese de garantia que colima, como objetivo precípuo, assegurar a arrecadação e a auxiliar a administração tributária na satisfação de seus interesses. Confere-se dessarte, poder ao Fisco de exercer sua ação fiscalizatória diretamente sobre aquele que melhor lhe aprouver, pautando-se, por óbvio, nos princípios da legalidade, eficiência, entre outros, inafastáveis da atuação estatal.
O Instituto da solidariedade justifica-se, portanto, pelo propósito de resguardar o adimplemento do crédito tributário, criando mecanismos para que o Estado Arrecadador possa indicar, com exclusividade, em face de quem promoverá o lançamento tributário, não havendo que se falar em benefício de ordem e nem em condições para o exercício desse direito que não estejam previstas em lei.
A Lei de Custeio da Seguridade Social, ao estabelecer a hipótese de solidariedade em seu art. 30, VI , culminou por atribuir ao contratante de obra de construção civil a obrigação acessória de auxiliar o Fisco na fiscalização das empresas construtoras, fazendo com que aquele exija destas cópias autenticadas das individualizadas guias de recolhimento e respectivas folhas de pagamento, acenando, inclusive, com a possibilidade de retenção das importâncias devidas pelo executor para a garantia do cumprimento das obrigações previdenciárias.
Não se mostra despiciendo salientar que as obrigações acessórias têm por objeto prestações, positivas ou negativas, estabelecidas pela legislação tributária no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos, a teor do art. 113, §2º do CTN.
Nessa perspectiva, da fiel observância das obrigações assim impostas pela solidariedade resulta que tanto a empresa construtora quanto o dono da obra passam a ter, à sua disposição, toda a documentação indispensável e necessária para fiscalização sindicar, pelos meios ordinários, o efetivo recolhimento das contribuições previdenciárias referentes aos serviços assim contratados.
Com efeito, o arcabouço normativo dos tributos em geral aponta no sentido de que a sua base de cálculo, em princípio, deve ser apurada com base em documentos do Sujeito Passivo que registrem, de forma precisa, os montantes pecuniários correspondentes a cada hipótese de incidência prevista nas leis de regência correspondentes. Nesse particular, como fruto do mecanismo fiscalizatório da solidariedade, a empresa tomadora passa a dispor da folha de pagamento dos trabalhadores cedidos e as GPS correspondentes, situação que somente não ocorrerá caso a contratante se descuide da obrigação acessória em realce, explicitamente imposta pela lei. 
Tal inobservância frustra os objetivos da lei, prejudicando a atuação ágil e eficiente dos agentes do fisco, obrigando-os a despender uma energia investigatória suplementar na apuração dos fatos geradores em realce, não somente nos documentos destacados no parágrafo precedente, mas, igualmente, em outras fontes de informação, tais como notas fiscais de prestação de serviços, contratos, títulos diversos da contabilidade, Custo Unitário Básico da obra, etc.
Como consequência, nas ocasiões em que o conhecimento fiel da ocorrência de fatos jurígenos tributários e/ou do montante tributável a eles associado não for viável pelo exame direto dos documentos específicos indicados adrede pela lei, o ordenamento jurídico admite e legitima o emprego excepcional da aferição indireta da base de cálculo, transferindo-se para os ombros do sujeito passivo o ônus da prova em contrário, conforme previsão taxativa expressa nos §§ 3º e 4º do art. 33 da Lei nº 8.212/91.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256, de 2001).
§1º É prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da contabilidade da empresa, não prevalecendo para esse efeito o disposto nos arts. 17 e 18 do Código Comercial, ficando obrigados a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados.
(...)
§3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. (grifos nossos) 
§4º Na falta de prova regular e formalizada, o montante dos salários pagos pela execução de obra de construção civil pode ser obtido mediante cálculo da mão-de-obra empregada, proporcional à área construída e ao padrão de execução da obra, cabendo ao proprietário, dono da obra, condômino da unidade imobiliária ou empresa corresponsável o ônus da prova em contrário. 
(...)
§6º Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário. (grifos nossos) 

Saliente-se que o próprio CTN prevê a prerrogativa do agente fiscal de arbitrar, mediante processo regular de aferição indireta, o valor ou preço de bens, direitos, serviços e atos jurídicos, sempre que estes sejam tomados por base para o cálculo do tributo, e sejam omissas, ou não mereçam fé, as declarações ou esclarecimentos prestados ou documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.

Registre-se que o poder conferido pela lei ao dono da obra de exigir do executor cópias autenticadas das folhas de pagamento e das guias de recolhimento acima pontuadas não se consubstancia numa mera faculdade do tomador, mas, sim, num ônus que lhe é avesso, o qual lhe assegurará a elisão da comentada responsabilidade solidária.
Em reforço às diretivas ora enunciadas, o item 27 da Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165/1997 dispõe expressamente que a responsabilidade solidária do contratante será imediatamente apurada pela fiscalização na forma do disposto no seu Título V, quando este não apresentar as cópias de GRPS correspondentes às notas fiscais de serviço/fatura de empresas de construção civil a seu serviço.
Diante de tal cenário jurídico, revelam-se órfãs de embasamento jurídico as alegações de que a sociedade de economia mista, por somente poderem contratar mediante licitação pública, não devem responder de forma solidária pelas obrigações do responsável pela execução da obra, e a de que deve ser aplicado o benefício de ordem para afastar a corresponsabilidade solidária atribuída ao Recorrente. 
Isso porque as sociedades de economia mista sujeitam-se a todas as normas tributárias inscritas na Lei nº 8.212/91, por força de seu art. 15, além de tanto a Lei de Custeio da Seguridade Social quanto o próprio CTN estatuírem, com clareza solar, que a solidariedade tributária não comporta o benefício de ordem.
Encontra-se também à calva de razoabilidade e de esteio jurídico a alegação ofertada pelo Devedor Principal de que a Lei nº 8.212/91 não autoriza o lançamento por aferição indireta, sem que haja a verificação da efetiva base de cálculo do tributo. 
Consoante abordagem jurídica levada a lume em parágrafos precedentes, a responsabilidade solidária do contratante de obra de construção civil somente pode ser elidida se for comprovado pelo executor da obra o recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura, quando não comprovadas contabilmente. Para efeito de tal comprovação, o executor da obra tem que elaborar folhas de pagamento e guias de recolhimento distintas para cada empresa contratante, devendo esta exigir do executor da obra, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e da respectiva folha de pagamento. 
A Contratante foi intimada, mediante termo próprio, a exibir tais documentos e não os apresentou.
A não apresentação objetiva de documentos ou mesmo a sua apresentação deficiente constituem-se motivos justos, bastantes, suficientes e determinantes para que a Fiscalização inscreva de ofício o montante de tributo reputado como devido, ainda que mediante aferição indireta de sua base de cálculo, revertendo em desfavor da empresa o ônus da prova em contrário, a teor dos permissivos encartados nos §§ 3º e 6º da Lei nº 8.212/91.

Com efeito, sob a ótica da garantia, da eficiência e da agilidade da atuação da Administração Tributária na recuperação de créditos previdenciários, exigir-se a fiscalização conjunta do dono da obra e do construtor ou o lançamento primeiramente em face deste e, subsidiariamente, em face daquele, configurar-se-ia um verdadeiro contrassenso, esvaziando por completo o sentido teleológico do instituto em análise, tornando-o inócuo. De outro eito, sob a ótica legal, tal procedimento representaria negativa de vigência aos preceitos inscritos no art. 30, VI da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.528/97, ferindo os mais comezinhos princípios de Direito.
Tal compreensão não se atrita com as orientações pautadas no Parecer CJ/MPAS n° 2.376/2000, de cuja redação deflui não haver impedimentos legais para se constituir o crédito tributário tanto em face do contribuinte, como em desfavor do responsável tributário, conforme se depreende dos excertos transcritos a seguir, para uma perfeita compreensão de seus fundamentos.
Parecer CJ/MPAS n° 2.376/2000
(...)
10. No caso em tela, com a ocorrência do fato gerador, fica o Fisco autorizado a proceder o lançamento, constituindo o devido crédito tributário. Este crédito tributário, obviamente, pode ser constituído tanto em face do contribuinte, como do responsável tributário. Pode ser feito em relação ao contribuinte e depois em relação ao responsável, ou ainda, somente em função do responsável tributário.
11. Isto porque o contribuinte e o responsável tributário são solidários em relação à obrigação tributária, não cabendo, nos termos do parágrafo único do artigo 124 do CTN, benefício de ordem. Cabe, portanto, ao credor escolher de quem irá cobrar, dentre os sujeitos passivos, a satisfação da obrigação tributária. E obviamente poderá fazê-lo em relação a todos os coobrigados, ou em relação a apenas um deles. (grifos nossos) 
12. Havendo responsabilidade solidária, o INSS deve cobrar o seu crédito tanto do contribuinte, quanto do responsável tributário. Deve negar a expedição de CND para os dois e deve inscrever o nome de um e do outro no cadastro de inadimplentes, pois ambos são responsáveis solidários pelo valor total da obrigação.
13. Por outro lado, a lei não veda a existência de mais de um crédito tributário em relação à mesma obrigação tributária. Pode o fisco lançar o tributo (constituir o crédito tributário) e depois anular o lançamento, seja de ofício, seja por ordem judicial, e constituir outro crédito. Por outro lado, pode ainda ser constituído um crédito parcial e depois, verificando tal situação, lançar o crédito restante, tudo incidente sobre a mesma obrigação. Pode ainda constituir um crédito contra o responsável e um outro contra o contribuinte, pois o crédito tributário não se confunde com a obrigação tributária que, neste caso, será sempre a mesma.
14. O que não pode haver é a cobrança de uma obrigação já paga ou negociada, ou seja, se um dos sujeitos passivos do tributo extinguir a obrigação pelo pagamento ou se ocorrer uma das hipóteses previstas de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, não poderá o INSS cobrar, ou continuar cobrando, a obrigação do outro sujeito passivo.
15. Veja-se, portanto, que sobre uma mesma obrigação tributária podem existir diversos créditos tributários, sem que com isso se possa afirmar que esteja havendo bis in idem. Este só ocorreria se houvesse duplicidade de pagamento. Até a ocorrência deste, ou a negociação da dívida, através de um contrato de parcelamento, por exemplo, não há que se falar em bis in idem.
16. Desta forma, temos que o ordenamento jurídico não veda a possibilidade de existência de mais de um crédito sobre a mesma obrigação tributária. O que não pode ser admitido é a cobrança de um débito já pago.
17. Nos casos de responsabilidade solidária, o credor pode escolher, dentre os co-responsáveis solidários, contra quem irá exigir a satisfação da obrigação. A escolha de um deles não exclui a responsabilidade dos demais até mesmo quando a Certidão de Dívida Ativa não contempla o nome do responsável tributário. Nestes casos, a Jurisprudência vem admitindo que a execução fiscal seja direcionada ao responsável, mesmo quando o nome deste não esteja na CDA.
18. Vejamos a propósito o seguinte precedente do Eg. Superior Tribunal de Justiça:
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - RESPONSABILIDADE DO SÓCIO-GERENTE - DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA SOCIEDADE - FRAUDE À EXECUÇÃO - CARACTERIZAÇÃO.
Sócio-gerente que dissolve irregularmente a sociedade, deixando de recolher os tributos devidos, infringe a lei e se torna responsável pela dívida da empresa.
Mesmo não constando da CDA o nome dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direito privado, podem ser citados, e ter seus bens penhorados para o pagamento de dívidas da sociedade da qual eram sócios.
Para a caracterização da fraude à execução basta que a alienação seja posterior à existência de pedido de executivo despachado pelo juiz, não sendo necessária e efetivação da citação. (STJ, 1ª Turma, REsp 193226/SP, Relator Min. GARCIA VIEIRA, julgado em 14.12.1998, publicado no DJ de 08.03.1999).
19. Portanto, não há "bis in idem". O que há é a possibilidade, para o credor, de escolher, dentre os devedores solidários, contra qual deles irá forçar o cumprimento da obrigação tributária. Esta cobrança, portanto, pode se dar em relação a um dos co-obrigados, em relação a todos ou em relação apenas ao responsável. Não há, portanto, nenhuma vedação legal a isso e nem haverá cobrança em duplicidade.

O Egrégio STJ já irradiou em seus arestos a interpretação que deve prevalecer na pacificação do debate em torno do assunto, lançando definitivamente uma pá de cal nessa infrutífera discussão, consoante se depreende do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 2002/0089221-6, da Relatoria do Min. Luiz Fux, assim ementado:
Processo AgRg no Ag 463744 / SC ; 
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2002/0089221-6 
Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122)
Órgão Julgador TI - PRIMEIRA TURMA 
Data do Julgamento 20/05/2003 
Data da Publicação/Fonte DJ 02.06.2003 p. 192 
Ementa:
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DO TOMADOR DE SERVIÇOS PELO RECOLHIMENTO DOS VALORES DEVIDOS PELO PRESTADOR DE SERVIÇOS. AGRAVO REGIMENTAL. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS PARA INFIRMAR A DECISÃO AGRAVADA. DESPROVIMENTO.
I. O artigo 31 da Lei 8.212/91 impõe ao contratante de mão-de-obra a solidariedade com o executor em relação às obrigações de recolhimento das contribuições previdenciárias, bem como outorga o direito de regresso contra o executor, permitindo, inclusive, ao tomador a retenção dos valores devidos ao executor para impor-lhe o cumprimento de suas obrigações.
2. Para a empresa tomadora de serviços isentar-se da responsabilidade pelo não pagamento das contribuições previdenciárias devidas pela prestadora de serviço, é necessário que demonstre o efetivo recolhimento destas contribuições. 
3. O Agravante não trouxe argumento capaz de infirmar o decisório agravado, apenas se limitando a corroborar o disposto nas razões do Recurso Especial e no Agravo de Instrumento interpostos, de modo a comprovar o desacerto da decisão agravada.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Quanto à alegação de que a matrícula era de responsabilidade da contratada e que o conceito de obra de construção civil se refere, exclusivamente, a obra de grande vulto, também não confiro razão ao Devedor Solidário. 
A legislação previdenciária estabelece os casos em que é necessária a abertura de matrícula para as obras de construção civil, sejam elas de grande ou de pequeno vulto.
Por outro viés, o debate acerca de matrícula de obra é impertinente ao processo em debate, haja vista que a obrigação principal e a responsabilidade solidária aqui tratadas independem do vulto da obra, da responsabilidade pela formalização da matrícula, até mesmo da condição da obra possuir ou não matrícula. 

Da análise de tudo o quanto se considerou no presente tópico, pode-se asselar categoricamente que o procedimento adotado pela fiscalização, consistente no lançamento direto em face do devedor solidário, não se encontra eivado de qualquer vício de legalidade.

3.3.DAS CND EXPEDIDAS
Pondera o Recorrente que as CND expedidas à época das autuações originais certificam que a inexistência de débito pendente em nome da empresa contratada perante o INSS.
A cantilena ora esposada não merece o abrigo pretendido.
Conforme demonstrado no tópico anterior, por disposição expressa dos §§ 3º e 4º do art. 31 da Lei nº 8.212/91, na redação atribuída pela Lei nº 9.032/95, a responsabilidade solidária em apreço somente será elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura, devendo para tanto o cedente da mão-de-obra elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada empresa tomadora de serviço, devendo esta exigir do executor, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópias autenticadas de tais documentos. 
Outro não é o Direito legislado na Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165/1997, in verbis:
Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165, de 11 de julho de 1997
20 - O proprietário, o incorporador, o dono da obra, o condômino de unidade imobiliária e a empresa construtora que contratarem obra de construção civil elidir-se-ão da responsabilidade solidária, desde que comprovem ter a contratada efetuado o recolhimento prévio das contribuições sociais relativas à nota fiscal ou fatura, devendo o salário de contribuição corresponder aos percentuais previstos no Título V, observado o item 27.

20.1 - Para comprovação do recolhimento prévio, a contratada anexará à nota fiscal de serviço cópia da GRPS quitada, autenticada pelo Posto de Arrecadação e Fiscalização ou por cartório, preenchida segundo o disposto no item 16, alínea "b", além de folha de pagamento.

No caso em estudo, compulsando os autos, não nos deparamos com as guias de recolhimento capazes de elidir a responsabilidade do contratante, nas condições de contorno determinadas pela lei, diga-se, cortejadas pelas respectivas folhas de pagamento individualizadas por tomador, condição sine qua non para a elisão da responsabilidade solidária ora em debate.
Da mesma forma, não há qualquer evidência nos autos, quanto mais comprovação, de que a prestadora em relevo tenha recebido CND referente ao período fiscalizado.
Por outro lado, mas ária de outra ópera, cumpre trazer à balha que a expedição de CND não representa reconhecimento de inexistência de obrigações tributárias passíveis de lançamento, tampouco se constitui em modalidade de extinção do crédito tributário, eis que não prevista nas hipóteses assentadas numerus clausus no art. 156 do Código Tributário Nacional que rege a matéria. 
O que se deseja encarecer é que a CND apenas atesta que, no momento de sua emissão, não havia crédito constituído exigível em desfavor da empresa signatária da certidão, tanto assim que no instrumento de certidão encontra-se consignada a ressalva que alerta o beneficiário do direito da Previdência Social de cobrar qualquer débito eventualmente apurado após a sua emissão, nos termos do §1º do art. 47 da Lei nº 8.212/91:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art.47. É exigida Certidão Negativa de Débito - CND, fornecida pelo órgão competente, nos seguintes casos: (Redação dada pela Lei nº 9.032/95). 
(...)
§1º A prova de inexistência de débito deve ser exigida da empresa em relação a todas as suas dependências, estabelecimentos e obras de construção civil, independentemente do local onde se encontrem, ressalvado aos órgãos competentes o direito de cobrança de qualquer débito apurado posteriormente.

De acordo com os princípios basilares do direito processual, incumbe ao autor o ônus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e à parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
O fisco federal, com fundamento no instituto da responsabilidade solidária já tanto depurado nos tópicos precedentes, demonstrou as circunstâncias constitutivas do seu crédito, eis que demonstrada a prestação de serviços de construção civil sem a devida comprovação do recolhimento prévio das contribuições previdenciárias respectivas, não logrando o Recorrente produzir os meios de prova hábeis a desconstituir o lançamento que ora se opera.
Diante do que se coligiu até o momento, restou visível a procedência do procedimento levado a cabo pela Autoridade Fiscal.

3.4.DA APURAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO
Alega o Recorrente a ausência de normativo legal para a fixação da base de cálculo no percentual de 40%.
Os argumentos expendidos pela empresa não merecem o albergue pretendido.

O art. 146 da CF/88 outorgou à Lei Complementar a competência para ditar normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre fatos geradores, obrigação e crédito tributários e contribuintes, dentre outras.
No exercício de tal competência, louvou o art. 148 do CTN prescrever que, nas hipóteses em que o cálculo do tributo tiver por base, ou tomar em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, poderá arbitrar o valor da base de cálculo ou os aludidos preços, sempre que forem omissos ou não merecerem fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado. 
Inserido no escopo iluminado no parágrafo precedente, o art. 33 da Lei nº 8.212/91 honrou estabelecer, de forma hialina, imune a qualquer questionamento, que nas hipóteses de recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o fisco federal pode inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário. 
Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de que a sua base de cálculo, em princípio, deve ser apurada com base em documentos do Sujeito Passivo que registrem, de forma precisa, os montantes pecuniários correspondentes a cada hipótese de incidência prevista nas leis de regência correspondentes. Excepcionalmente, nas ocasiões em que o conhecimento fiel dos montantes acima referidos não for viável, o ordenamento jurídico admite o emprego da aferição indireta. 
No procedimento de apuração da matéria tributável por arbitramento, vale-se a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicância que não aqueles documentos assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os Livros Fiscais. Tais elementos podem ser os mais diversos, como, a título meramente ilustrativo, RPA, notas fiscais, Custo Unitário Básico da construção civil, valor de mercado de utilidades recebidas por segurados, valor presumido de mão de obra empregada em serviços executados mediante cessão de mão de obra, dentre outros.
Alguns desses critérios de aferição indireta, a serem empregados pela fiscalização nas hipóteses autorizadas pela lei, como é o presente caso, encontram-se positivados na legislação previdenciária, ostentando natureza meramente procedimental interna, não interferindo, de maneira alguma, extra muros, eis que não vinculam nem impõem obrigações, de qualquer espécie, aos contribuintes. A abrangência de seus comandos, advirta-se, restringe-se, tão somente, ao critério de apuração indireta das bases de cálculo de contribuições previdenciárias, nada mais.
Nessa perspectiva, conforme expressamente estatuído na lei, não concordando o sujeito passivo com o valor aferido pela Autoridade Lançadora, compete-lhe, ante a refigurada distribuição do ônus da prova, que em princípio lhe é avesso, demonstrar por meios idôneos que tal montante não condiz com a realidade.
No caso ora em apreciação, o Recorrente não logrou elidir a responsabilidade solidária que lhe fora imputada pela lei, decorrente da contratação de serviços de construção civil.
A fiscalização intimou a empresa, mediante termo próprio, a apresentar a relação de contratos de obras de construção civil realizadas pelo Banco do Brasil a partir de maio/95, assim como os respectivos processos físicos. Em resposta ao pedido, a Instituição Financeira informou que os dados referentes aos contratos de construção/reforma/acréscimo, bem como as respectivas parcelas de pagamento, notas fiscais/faturas/recibos, encontravam-se cadastrados no sistema informatizado SISPAG, fato comprovado pela Auditoria Fiscal. Nesse contexto, utilizaram-se as informações contidas no sistema informatizado acima citado subsidiariamente nos casos de apresentação deficiente dos documentos solicitados, conforme determina o §3º do art. 33, da Lei nº 8.212/91.
Com base em tais informações, elaborou-se planilha eletrônica com vistas à utilização na Auditoria Fiscal. Na sequência, do exame da documentação física apresentada pelo Recorrente para o fim de comprovação de elisão da responsabilidade solidária, procedeu-se aos ajustes necessários na referida planilha através de retificações e exclusões dos valores lançados. Como resultado final, foram apuradas as diferenças de base de cálculo, conforme Demonstrativo a fls. 27/28, em relação às quais não houve a devida comprovação do recolhimento prévio, não se consumando, em consequência, em relação a estas, a elisão da responsabilidade solidária.

Não tendo o Recorrente comprovado o recolhimento prévio das contribuições devidas, mediante a anexação, pela contratada, à nota fiscal de serviço de cópia da GRPS quitada, autenticada pelo Posto de Arrecadação e Fiscalização ou por cartório, além de folha de pagamento, valeu-se a autoridade lançadora, escudada pelo permissivo legal há pouco revisitado, do critério de apuração das contribuições previdenciárias devidas via aferição indireta da base de cálculo, conforme os procedimentos estabelecidos para esse fim na Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165/1997, aplicando-se para a apuração da remuneração, os percentuais estabelecidos de acordo com a atividade desenvolvida pela empresa prestadora de serviço constantes em seu subitem 31.
No caso presente, em conformidade com a legislação acima citada, foi adotado como salário de contribuição, o produto da incidência do percentual mínimo de 40% sobre os valores das diferenças contidas nas notas fiscais de serviços, calculadas na forma descrita nos parágrafos precedentes, como assim determina o item 31 da OS INSS/DAF nº 165/1997.
A matéria em relevo já foi bater às portas da Suprema Corte, em precedente específico sobre o tema, proferido quando do julgamento do RE nº 579.281/PR, da lavra do eminente Ministro Cezar Peluso, DJe de 14/3/08, assim ementado: 
TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA ANULATÓRIA. AFERIÇÃO INDIRETA. ORDEM DE SERVIÇO. LEGALIDADE.
Não padece de vício de legalidade a Ordem de Serviço nº 083/93, que estabelece percentuais a incidirem sobre o valor bruto de nota fiscal de serviço ou fatura, na hipótese de aferição indireta do salário de contribuição. Trata-se de regulamentação do procedimento de arbitramento, a estabelecer critérios para tanto. Do contrário, não existiriam parâmetros objetivos para o Fisco proceder ao levantamento do débito nos casos em que não dispusesse de elementos concretos para fazê-lo, ante a imprestabilidade ou inexistência de escrita contábil relativa a mão-de-obra empregada pelo contribuinte� (fl. 308). A recorrente, com fundamento no art. 102, III, a, alega violação ao disposto nos arts. 5º, II; 37; 146, III, a; e 150, I, da Constituição Federal.
Inadmissível o recurso.

E não se menospreze o poder normativo das Ordens de Serviço acima revisitadas. Atente-se que os Incisos II, IV e VI, �a� do art. 84 da Constituição da República afloram como fontes jurídicas de onde dimana a competência do Presidente da República para o exercício da direção superior da Administração Pública Federal, com o auxílio dos Ministros de Estado, e o poder presidencial para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução, bem assim como dispor sobre a organização e o funcionamento da máquina do Executivo Federal.
Constituição Federal de 1988 
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:
II - exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da administração federal;
(...)
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução;
(...)
VI - dispor, mediante decreto, sobre:(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 32, de 2001)
a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos;

Sintonizado nessa mesma frequência, a Suprema Lei reservou aos Ministros de Estado a competência para expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos.
Constituição Federal de 1988 
Art. 87. Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos.
Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuições estabelecidas nesta Constituição e na lei:
I - exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades da administração federal na área de sua competência e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da República;
II - expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos; (grifos nossos) 
III - apresentar ao Presidente da República relatório anual de sua gestão no Ministério;
IV - praticar os atos pertinentes às atribuições que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente da República.

Assim, sob o Manto Constitucional desfraldado nos parágrafos precedentes, foram editadas as Ordens de Serviço acima transcritas, condição que revela serem improcedentes as alegações deduzidas pela empresa de ausência de normativo legal para a fixação da base de cálculo no percentual de 40% do valor bruto das notas fiscais/faturas.
Depreende-se do exposto que as Ordens de Serviço e Instruções Normativas expedidas pelos órgãos da administração direta defluem da competência constitucional do Presidente da República e dos Ministros de Estado, estes últimos, para complementar e concretizar a vocação presidencialista, constitucionalmente afigurada. Por via de consequência, os instrumentos normativos expedidos pelos órgãos da administração direta fulguram como emanações de agentes políticos de elevada estatura � Presidente da República e Ministros de Estado � ocupantes do arquétipo fundamental de Poder, os quais, nestas circunstâncias, aliam-se para formar a vontade superior do Estado, na ordenação estrutural do Poder Executivo Federal.
Assentado que os instrumentos normativos suso citadas são dotados de normatividade em grau necessário e suficiente à partilha interna corporis das atribuições do Ministério da Previdência e Assistência Social e do Ministério da Fazenda, deflui daí que, na apuração por aferição indireta da mão de obra empregada em obra ou serviço de construção civil, o Salário de Contribuição será fixado em 40%, no mínimo, do valor bruto consignado nas notas fiscais de serviço/faturas correspondentes.

Por derradeiro, o Recorrente pondera que 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.
No caso sobre o qual nos debruçamos, ante a inexistência de vícios a macular o processo, motivos não se avultaram para a anulação do lançamento, uma vez que, conforme demonstrado, o procedimento houve-se por conduzido de acordo com a estreita parametrização fixada na lei.
Também não vislumbramos razão para rever de ofício o lançamento eis que não restou demonstrada qualquer das ocorrências autorizadoras do revisional fixadas no art. 149 do CTN.

Conforme evidenciado, restam improcedentes as alegações desfiladas pelos Devedores Principal e Solidário, não carecendo a decisão de Primeira Instância, alfim, qualquer reparo.

3.5.DA ELISÃO DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA
Alega o devedor principal ter efetuado o devido recolhimento da contribuição patronal (código 1040), mês a mês, como também da que é relativa aos segurado (código 1031).
Tais alegações, todavia, não têm o condão de ilidir o lançamento tributário que ora se opera.
Conforme já salientado anteriormente, a responsabilidade solidária na Construção Civil somente será elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura. Para efeito de tal comprovação, o construtor deve elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada empresa tomadora de serviço, devendo esta exigir do executor, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento. 
Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99 
Art. 220. O proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária cuja contratação da construção, reforma ou acréscimo não envolva cessão de mão-de-obra, são solidários com o construtor, e este e aqueles com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a seguridade social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem. (grifos nossos) 
(...)
§2º O executor da obra deverá elaborar, distintamente para cada estabelecimento ou obra de construção civil da empresa contratante, folha de pagamento, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social e Guia da Previdência Social, cujas cópias deverão ser exigidas pela empresa contratante quando da quitação da nota fiscal ou fatura, juntamente com o comprovante de entrega daquela Guia. (grifos nossos) 

§3º A responsabilidade solidária de que trata o caput será elidida:
I- Pela comprovação, na forma do parágrafo anterior, do recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados, incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando corroborada por escrituração contábil; e 
II- Pela comprovação do recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados, aferidas indiretamente nos termos, forma e percentuais previstos pelo Instituto Nacional do Seguro Social.

III- Pela comprovação do recolhimento da retenção permitida no caput deste artigo, efetivada nos termos do art. 219. (Incluído pelo Decreto nº 4.032/2001)

Também a Lei de Custeio da Seguridade Social, ao dispor sobre a elisão da responsabilidade solidária, assim estabelece, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 31. O contratante de quaisquer serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, responde solidariamente com o executor pelas obrigações decorrentes desta Lei, em relação aos serviços prestados, exceto quanto ao disposto no art. 23, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem. (Redação dada pela Lei nº 9.528/97).
(...)
§3º A responsabilidade solidária de que trata este artigo somente será elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.032/95). 
§4º Para efeito do parágrafo anterior, o cedente da mão-de-obra deverá elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada empresa tomadora de serviço, devendo esta exigir do executor, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.032/95).

Nesse mesmo sentido também dispõe Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165/97. 
Ordem de Serviço INSS/DAF nº 165, de 11 de julho de 1997
17 - O proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a Seguridade Social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem.
(...)
20 - O proprietário, o incorporador, o dono da obra, o condômino de unidade imobiliária e a empresa construtora que contratarem obra de construção civil elidir-se-ão da responsabilidade solidária, desde que comprovem ter a contratada efetuado o recolhimento prévio das contribuições sociais relativas à nota fiscal ou fatura, devendo o salário de contribuição corresponder aos percentuais previstos no Título V, observado o item 27.
20.1 - Para comprovação do recolhimento prévio, a contratada anexará à nota fiscal de serviço cópia da GRPS quitada, autenticada pelo Posto de Arrecadação e Fiscalização ou por cartório, preenchida segundo o disposto no item 16, alínea "b", além de folha de pagamento. (grifos nossos) 

No caso dos autos, o Devedor Principal apresentou, tão somente, cópias não autenticadas de guias de recolhimento a fls. 286/294, referentes às competências de 11/1998 até 05/1999, desacompanhadas das indispensáveis cópias das respectivas folhas de pagamento e da escrituração contábil, conforme assim exigido pelo art. 220 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99.

E não se desdenhe do poder normativo do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99. Atente-se que os Incisos II, IV e VI, �a� do art. 84 da Constituição da República afloram como fontes jurídicas de onde dimana a competência do Presidente da República para o exercício da direção superior da Administração Pública Federal, com o auxílio dos Ministros de Estado, e o poder presidencial para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução, bem assim como dispor sobre a organização e o funcionamento da máquina do Executivo Federal.
Constituição Federal de 1988 
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:
II - exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da administração federal;
(...)
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução;
(...)
VI - dispor, mediante decreto, sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 32, de 2001)
a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos;

Depreende-se do exposto que o Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99, decorre da competência constitucional do Presidente da República - agente político da mais elevada estatura - ocupante do arquétipo fundamental de Poder, o qual, nestas circunstâncias, exerce o seu poder constitucional para formar a vontade superior do Estado, na ordenação estrutural do Poder Executivo Federal.
Assim, com esteio na Ordem Constitucional desfraldada nos parágrafos anteriores, e no uso das atribuições conferidas pelo §3º do art. 22 da Lei nº 8.212/91, o Presidente da República fez editar o Decreto nº 3.048, de 06 de maio de 1999, o qual aprovou o Regulamento da Previdência Social, cujo art. 220 estabeleceu os requisitos essenciais e indispensáveis à comprovação, pelo Sujeito Passivo, do recolhimento prévio das contribuições sociais relativas à nota fiscal ou fatura de obra de Construção Civil, para fins de elisão da responsabilidade solidária do Contratante com a empresa executora da obra.
Assentado que o Regulamento Suso citado encontra-se dotado de normatividade em grau necessário e suficiente à partilha interna corporis das atribuições do Ministério da Previdência Social, deflui daí que, de acordo com a norma administrativa em realce, para se elidir da responsabilidade solidária pelo recolhimento das contribuições previdenciárias relativas a obra de Construção Civil, as empresas encontram-se agrilhoadas ao dever instrumental de apresentar cópias autenticadas pelo Posto de Arrecadação e Fiscalização ou por cartório dos comprovantes de recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados envolvidos na obra, incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando corroborada por escrituração contábil, além de cópias das respectivas folhas de pagamento elaboradas pela empresa executora por tomador.

Nesse contexto, não havendo sido adimplidos cumulativamente os requisitos essenciais e indispensáveis previstos na legislação previdenciária para a elisão da responsabilidade solidária em relevo, tal elisão não poderá ser reconhecida, circunstância que implica a manutenção e ratificação do lançamento e a improcedência dos Recursos Voluntários interpostos pelo Devedor Principal e pelo Devedor Solidário.

4. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO dos Recursos Voluntários para, no mérito, NEGAR-LHES PROVIMENTO.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva

 
 



A utilizagdo de percentual definido em ato normativo, incidente sobre o valor
dos servigos contidos em notas fiscais, para fins de apuragdo indireta da base
de calculo das contribui¢cdes previdenciarias, constitui procedimento que
observa os principios da legalidade e da proporcionalidade.

CONSTRUCAO CIVIL. ELISAO DA SOLIDARIEDADE. REQUISITOS.

A responsabilidade solidaria pelo recolhimento das contribuigcdes
previdencidrias relativas a obra de Construcdo Civil somente sera elidida se
for coniprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuicdes
incidentes sobre a remuneragdo dos segurados incluida em nota fiscal ou
fatura correspondente aos servigos executados, mediante a apresentacdo de
copias autenticadas da guia de recolhimento quitada e da respectiva folha de
pagamento, distintas para cada tomador de servigos.

CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO. ELISAO DA SOLIDARIEDADE.
IMPOSSIBILIDADE.

A CND apenas certifica que, no momento de sua emissdo, ndo havia crédito
tributario formalmente constituido em desfavor da empresa signataria da
certiddo, circunstdncia que ndo afasta o direito da Fazenda Publica de
constituir e cobrar qualquer débito eventualmente apurado apds a sua
emissao, conforme ressalvado na prépria CND.

A apresentagdo de CND emitida em nome de empresa prestadora de servicos
nao ¢ suficiente para elidir a responsabilidade solidaria na construgdo civil. A
elisio somente ¢ possivel com a comprovacdo do recolhimento da
contribuicdo devida, pela apresentacdo dos documentos exigidos pela
legislacao de regéncia.

CONTABILIDADE. COMPROVANTES DOS REGISTROS CONTABEIS.
GUARDA.

Os livros obrigatérios de escrituragdo comercial e fiscal e os comprovantes
dos lancamentos neles efetuados, assim como os documentos que
fundamentaram a apuragdo dos impostos e contribuigdes devidos e o
cumprimento das obrigagdes tributarias acessorias devem ser conservados em
boa ordem e guarda enquanto ndo decorrido o prazo decadencial das
obrigacdes tributdrias decorrentes das operagdes a que se refiram, e nao
prescritas eventuais agdes que lhes sejam pertinentes.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF,
por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntdrio, nos termos do
relatério e voto que integram o presente julgado.

Liége Lacroix Thomasi — Presidente Substituta.

Arlindo da Costa e Silva - Relator.
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Participaram da sessao de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi
(Presidente Substituta de Turma), Leo Meirelles do Amaral, André Luis Marsico Lombardi,
Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro e Arlindo da Costa e Silva.

Auséncia momentanea: Bianca Delgado Pinheiro.

Relatorio

Periodo de apuracao: 01/01/1997 a 31/03/1999
Data de lavratura do AIOP: 20/08/2010.
Data da Ciéncia do AIOP: 23/08/2010.

O presente processo tem por objeto o restabelecimento da exigéncia fiscal
constituida pelas NFLD — Notifica¢do Fiscal de Lancamento de Débito n° 35.067.668-2 e
35.067.669-0, declaradas nulas por vicio formal pela 4* CAJ — Camara de Julgamento do
CRPS:

“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.”

Trata-se de lancamento fiscal para constituigdo de crédito tributario
correspondente a contribuigdes previdenciarias a cargo da empresa, destinada ao custeio da
Seguridade Social e ao financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes
sobre o total das remuneragdes pagas, creditadas ou devidas aos segurados empregados das
empresas executoras de obras de construgao civil, incluidas em notas fiscais, faturas e recibos,
apuradas por aferi¢do indireta na forma da legislagdo previdencidria, devidas pelo Autuado em
referéncia em razao da responsabilidade solidaria da empresa contratante com o executor de
obra/servigo de construgao civil, conforme descrito no Relatério Fiscal a fls. 11/23.

Compete destacar que as NFLD n° 35.067.668-2, referente aos fatos
geradores ocorridos antes de janeiro de 1999, e n° 35.067.669-0, referente aos fatos geradores
ocorridos a partir de janeiro de 1999, foram substituidas por 134 Autos de Infrag¢do, sendo 67
Autos de Infracdo relativos a Contribuicao Previdenciaria — Parte patronal -, sendo um Auto de
Infragdo para cada empresa com a qual o Banco do Brasil ¢ solidario, e outros 67 Autos de
Infracdo relativos a Contribuicdo Previdencidria — Parte segurados -, sendo, igualmente, um
Auto de Infragdo para cada empresa com a qual o Banco do Brasil ¢ solidario.



Deve ser enaltecido igualmente que, apos a aplicagdo da regra estabelecida
para o prazo decadencial na forma do art. 173, II do CTN, em combinagdo com os efeitos da
Stimula Vinculante n° 8 do STF, e pela ado¢ao do mecanismo inscrito no art. 150, §4° do CTN,
foram alcangados pelos Autos de Infracdo substitutos, tdo somente, as obrigacdes tributarias
relativas aos fatos geradores ocorridos a contar da competéncia novembro/96 até
fevereiro/2001.

Por outro l!ado, informa a Autoridade Langadora que foram excluidas do
lancamento origina! as empresas que vieram a sofrer procedimento fiscal previdenciario
(Auditoria Fiscal Tota! com contabilidade ou Auditoria especifica na obra identificada no
levantamento), scndo mantidas as competéncias nao alcancadas por Auditoria Fiscal
Previdenciaria.

Foram excluidas, também, as empresas do levantamento original cujo CNPJ
ou Razao Social ndo foram identificados.

Irresignado com o supracitado lancamento tributério, o responsavel solidario
apresentou impugnacao a fls. 81/95.

Devidamente intimada a respeito do langamento, nos termos assinalados no
Aviso de Recebimento a fls. 78/79, o devedor principal apresentou defesa administrativa a fls.
144/147.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasilia/DF
lavrou Decisdo Administrativa textualizada no Acordao a fls. 197/210, julgando procedente o
langamento, e mantendo o crédito tributario em sua integralidade.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia
14/05/2012, conforme Avisos de Recebimento a fls. 211/213.

Inconformado com a decisao exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o responsavel solidario interpds recurso voluntdrio, a fls. 214/228, deduzindo seu
inconformismo em face da decisdo guerreada em argumentagdo desenvolvida nos termos que
se vos seguem:

e Que a matricula da obra e as contribuigdes devidas eram obrigagao da
empresa contratada, devendo esta ser chamada a integrar o processo;

e Que a sociedade de economia mista somente pode contratar mediante
licitagdo publica, ndo devendo o Recorrente responder de forma solidaria
pelas obrigagdes do responsavel pela execucao;

e Que deve ser aplicado o beneficio de ordem para afastar a
corresponsabilidade solidaria atribuida ao Recorrente;

e Que as CND expedidas a época das autuacdes originais certificam que a
inexisténcia de débito pendente em nome da empresa contratada perante o
INSS;

e Auséncia de normativo legal para a fixa¢do da base de calculo no
percentual de 40%.
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Ao fim, requer a declaragdo de nulidade da autuacdo e insubsisténcia do
langamento.

O julgamento em segunda Instancia Ordinaria houve-se por convertido em
diligéncia, nos termos da Resolugdo n® 2302-00.192, proferida pela 2* TO/3* CAMARA/2?
SEJUL/CARF/MF/DF em 20 de novembro de 2012, para que fosse dada ciéncia da decisdo de
1* Insiincia ao devedor principal e abertura de prazo para o oferecimento de Recurso
Voluntario em face da decisdo de 1* Instancia, caso assim entendesse procedente.

Recurso Voluntario pelo devedor principal a fls. 270/278, expressando sua
contrariedade nas seguintes argumentagoes:

e Que na data em que se tornou definitiva a decisdo de anulagdo do
langamento viciado, 29/09/2005, o prazo que a Fazenda tinha para
finalizar a constitui¢ao do crédito ja havia expirado em 31/12/2004;

e Que efetuou o devido recolhimento da contribui¢do patronal (cédigo
1040), més a més, como também da que ¢ relativa aos segurado (codigo
1031);.

Alfim, requer a anulagdo do langamento.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

1.1. DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi vélida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida
no dia 15/05/2012. Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 18 do mesmo més e
ano, ha que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conhego.

2. DAS PRELIMINARES




2.1. DA DECADENCIA

O devedor principal pondera que na data em que se tornou definitiva a
decisdo de anulacdo do langamento viciado, 29/09/2005, o prazo que a Fazenda tinha para
finalizar a constituicdo do crédito ja havia expirado em 31/12/2004.

Razdo nao lhe assiste.

Em primeiro lugar, hd que se ter em mente que a decadéncia tributaria ¢ um
instituto de Direito Tributario que exclui do Fisco o seu direito potestativo de proceder a
constitui¢io do crédito tributario, mediante o langamento, independentemente de que quer que
seja o sujelio passivo — contribuinte ou responsavel tributario — da relagao juridica tributéria.

Repise-se que a decadéncia esta associada com o langamento de per se
considerado, ou seja, com o direito de realizar a constitui¢ao do crédito tributario, tendo como
pardmetros de investigacdo a data de ocorréncia dos fatos geradores e as circunstancias
materiais em que o langamento houve-se por realizado.

Nesse viés, inexiste hipdtese de ndo exaurimento do prazo decadencial em
relacdo a um devedor solidario e, simultaneamente, de exaurimento em relagdo a outro. Ou
transcorreu integralmente o prazo decadencial ou ndo. Nao ha meio termo, tampouco
subjetividade. A questao ¢ objetiva.

Hé que se considerar no vertente julgado que o Supremo Tribunal Federal,
conforme entendimento exarado na Sumula Vinculante n° 8, em julgamento realizado em 12 de
junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, nos
termos que se vos seguem:

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

Conforme estatuido no art. 103-A da Constituicdo Federal, a Sumula
Vinculante n° 8 ¢ de observancia obrigatéria tanto pelos 6rgaos do Poder Judicidrio quanto pela
Administragdo Publica, devendo este Colegiado aplica-la de imediato.

Constituicdo Federal, de 03 de outubro de 1988

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terad efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Assim, afastada por inconstitucionalidade a eficdcia das normas inscritas nos
artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, urge serem seguidas as disposi¢des relativas a matéria em
relevo inscritas no Codigo Tributario Nacional — CTN e nas demais leis de regéncia.

A decadéncia tributaria conceitua-se como a perda do poder potestativo da
Fazenda Publica de constituir o crédito tributario mediante o langamento, em razdo do
exaurimento integral do prazo previsto na legislagdo competente.

No estudo da decadéncia tributéria, tdo importante quanto a determinacao do
yrazo decadéncia ¢ a fixacdo da data de inicio da contagem de tal prazo. Ordinariamente, a
contagem do prazo decadencial tem inicio no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o langamento poderia ter sido efetuado.

Alternativamente, se ocorrer, antes da data assinalada no paragrafo anterior,
qualquer medida preparatdria indispensavel a efetivagao do langamento, o dies a quo do prazo
em relevo ¢ antecipado para a data em que o sujeito passivo for validamente notificado do
inicio do procedimento de constituicdo do crédito tributario ora em aprego.

Codigo Tributario Nacional - CTN

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.
Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.

Nessa perspectiva, iniciado o procedimento de langamento, este somente
poderd convolar em crédito tributario as obrigacdes tributarias relativas aos fatos geradores que
tenham ocorrido nos cinco anos que antecederem ou a data prevista no inciso I do art. 173 do
CTN ou aquela assinalada no Paragrafo Unico desse mesmo dispositivo legal, a que ocorrer
primeiro na linha do tempo.

Assim, iniciado o procedimento administrativo do lancamento, este irad
alcangar, com a mesmo forca constitutiva, todos os fatos geradores ndo vitimados pela
decadéncia. O crédito tributario decorrente de tal procedimento somente restara
definitivamente constituido, e assim dotado de liquidez, certeza e dos demais atributos a sua
exigibilidade, com o Transito em Julgado na instdncia administrativa do Processo
Administrativo Fiscal correspondente.

Ocorre que o inciso Il do art. 173 do codex tributario prevé uma hipotese de
interrupgao sui generis da decadéncia tributaria:

Se antes da ocorréncia do Transito em Julgado administrativo o procedimento
do lancamento for declarado nulo por vicio formal, a Fazenda Publica passa a dispor do prazo
continuo de 05 anos, contados da data em que se tornou definitiva tal decisdo anulatdria, para
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sanar as inquingdes da nulidade em realce, e realizar a constitui¢cdo do crédito tributario sobre
exatamente os mesmos fatos geradores integrantes do langcamento substituido, que fora
declarado nulo.

Alerte-se que tal hipdtese de interrupgdo atinge, indistintamente, tanto a
hipotese prevista no inciso I quanto aquela assentada no Paragrafo Unico do art. 173 do CTN.

No cas¢ em debate, os langamentos originarios formalizados pelas
Notificagdes Fiscais de [.ancamento de Débito n° 35.067.668-2 ¢ 35.067.669-0, houveram-se
por declarados iulos pela 4* CalJ/CRPS, por vicio formal, nos termos dos Acoérdaos n°
2.338/2005 e 2.339/2005, ambos de 29/09/2005.

Dessarte, as circunstancias materiais em que o vertente langamento houve-se
por operado subjuga-se a hipdtese elencada no inciso II do art. 173 do CTN, uma vez que o
langamento originario houve-se por declarado nulo por vicio formal.

Nessa prumada, declarada a nulidade no dia 29 de setembro de 2005, em
atencdo ao disposto no inciso II do art. 173 do CTN, o Fisco passou a dispor do prazo
decadencial de 05 anos a contar de entdo para corrigir os vicios de nulidade apontados pelo
CRPS e promover a formalizagdo de lancamento substitutivo abragando, exatamente, todas as
obrigacdes tributarias contidas nas NFLD n° 35.067.668-2 e 35.067.669-0, observados em
relacdo a esta, os efeitos irradiados da Simula Vinculante n° 8 do STF.

Nesse contexto, tendo a decisdo anulatoria em foco se tornado definitiva com
a sua publicacdo em 29/09/2005, a Fazenda Publica teria at¢ a data de 29/09/2010 para
promover a constituicdo do crédito tributario em realce, mediante a formalizacdo do
langamento substitutivo.

Ora, havendo sido a Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito substituta
lavrada em 20/08/2010, com ciéncia do Contribuinte datada de 23/08/2010, ndo demanda 4urea
mestria concluir que a vertente notificacdo fiscal substituta houve-se por formalizada ainda
dentro do periodo de eficacia constitutiva previsto no art. 173, II do CTN.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o lancamento anteriormente

efetuado.

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

Conforme ja salientado anteriormente, a Decisdo de Primeira Instancia
Administrativa nos presentes autos, apds a aplicagdo da regra inscrita no art. 150, §4° do CTN,
em combinagdo com os efeitos da Simula Vinculante n® 8 do STF, ja havia excluido todas as
obrigacdes tributdrias relativas aos fatos geradores alcancados pela decadéncia, restando no
lancamento ora em apreciagdo, tdo somente, as obrigagdes tributarias relativas aos fatos
geradores ocorridos a contar da competéncia novembro/96 até fevereiro/2001.
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Por tais razdes, rejeitamos a preliminar de decadéncia.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MERITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdo objeto de apreciacdo por este
Colegiado as matérias ndo expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serdo
consideradas como verdadeiras, assim como as matérias ja decididas pelo Orgdo Julgador de 1?
Instancia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Voluntario, as quais se presumirdo como anuidas pela Parte.

Também ndo serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
matérias substancialmente alheias ao vertente lancamento, eis que, em seu louvor, no processo
de que ora se cuida, ndo se houve por instaurado qualquer litigio a ser dirimido por este
Conselho.

3.1. DO CHAMAMENTO AO PROCESSO

Argumenta o Devedor Solidério que a matricula da obra e as contribuicdes
previdenciarias devidas eram obrigacao da empresa contratada, razao pela qual deve esta ser
chamada a integrar o processo.

Razdo nao lhe assiste.

O chamamento ao processo ¢ uma modalidade de intervengdo de terceiros
prevista nos artigos 77 a 80 do CPC, configurando-se como um incidente processual por
intermédio do qual o devedor demandado chama para integrar 0 mesmo processo 0s
coobrigados pela divida, de modo a fazé-los também responsaveis pelo resultado da demanda.

No processo civil, o chamamento ao processo figura como uma faculdade
legal outorgada exclusivamente ao réu da demando. Ocorre, todavia, que no Processo
Administrativo Fiscal ndo h4 assento reservado para tal modalidade de intervengdo de
terceiros, uma vez que a relacdo juridica tributaria se estabelece diretamente entre a Fazenda
Publica e os responsaveis tributarios pelo adimplemento da obrigagdo, os quais sdo
formalmente cientificados do langcamento, quando entdo se lhes abre a oportunidade de
impugnar a exigéncia fiscal.

Cabe enfatizar que, tratando-se de langamento por responsabilidade solidaria
do contratante pelas obrigagdes tributarias da contratada pela execucdo de obra de construgdo
civil, inexiste beneficio de ordem podendo o crédito tributario ser constituido em face do
devedor principal ou em face do devedor soliddrio ou, ainda, em desfavor de ambos,
simultaneamente, como s6i ocorrer no presente caso, a teor do Paragrafo Unico do art. 124 do
CTN.



No caso em apreciagdo, o devedor principal houve-se por devidamente
cientificado do lancamento em debate em 06/09/2010, conforme assim denuncia o Aviso de
Recebimento a fl. 81, e Termo de Sujeicao Passiva Solidaria n° 1, a fls. 79/80, deixando
transcorrer in albis o prazo assinalado na lei, sem oferecer impugnagdao, anuindo,
implicitamente, com os termos do langcamento, em atengdo ao disposto no art. 17 do Decreto n°
70.235/72.

Decreio 1°70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redagdo
dada pela Lei n°9.532/1997)

Teve, portanto, a contratada — devedor principal, a mesma oportunidade
concedida a solidaria de se manifestar nos autos do processo, favorecendo, dessarte o
contraditorio e a ampla defesa. Nao fé-lo, porém.

Nada obstante, tendo sido formalmente convidado o executor da obra a
contestar a exagdo, independentemente de manifestacdo da contratada no Processo
Administrativo Fiscal, a lei faculta ao devedor solidario o direito regressivo para reaver os
valores por ele diretamente recolhidos, conforme expressamente previsto o art. 30, VI da lei
8.212/91.

3.2. DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Alega o Devedor Solidéario que a sociedade de economia mista somente pode
contratar mediante licitacdo publica, ndo devendo o Banco do Brasil S/A responder de forma
solidaria pelas obrigacdes do responsavel pela execucdo. Aduz, em adito, que deve ser aplicado
o beneficio de ordem para afastar a corresponsabilidade solidaria atribuida ao Recorrente.

A razdo nao lhe sorri, porém.

A sociedade de economia mista ¢ uma instituicdo de Direito Administrativo,
criada com o propdsito de implementar um processo de descentralizagdo administrativa que
consiste em delegar a uma entidade criada por lei a realizagdo, mediante ado¢do de métodos de
acdo privada, de atividade estatal especifica. Por isso lhe ¢ atribuida personalidade juridica de
direito privado, para que, em suas operacdes e relagdes interna corporis, se submeta ao regime
de direito privado. Como entidade administrativa que realiza atividade estatal fica, porém, a
sociedade de economia mista sujeita ao influxo de normas de direito publico compativeis com
o regime de direito privado.

As relagdes interna corporis das sociedades de economia mista sdo regidas,
em regra, por normas tipicas de direito privado (arts. 235 e seguintes da Lei n® 6.404/76), mas
algumas dessas relagdes recebem o influxo de normas de direito publico, dado que a sociedade
¢ um ente administrativo, dentre as quais sobressaem aquelas enunciadas no Dec. Lei n° 200/67
e na Lei das Licitagdes, além daquelas com ressalva constitucional, como ¢ o caso da
contratacdo de servidores mediante concurso publico, dentre tantas outras.

Nesse panorama, nem todos os aspectos da atuagdo de uma sociedade de
economia mista, que cabem licitamente ao acionista controlador decidir no regime comum,
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ficam sujeitos as regras inerentes a administragdo publica, mas tdo somente os aspectos que
podem, por forca de lei, receber o influxo de normas de direito publico.

Assim, ao Estado, que ¢ o acionista controlador, ndo cabe impor as
sociedades d¢ economia mista todas as regras inerentes a administragdo publica, mas tao
somente aquelas que se coadunam com o poder de supervisdo do Poder Executivo ou que se
harmonizan: com os programas governamentais relacionados com a atividade da sociedade de
economia mista. Todos os demais aspectos que contrariam o regime de direito privado a que se
subinetem as sociedades de economia mista, mesmo que, em principio, sejam da competéncia
lo acionista controlador, s3o a este vedados por forca do art. 27 e seu paragrafo tinico do Dec.

Lein” 200/67.

No que pertine ao custeio da seguridade social, tanto as sociedades de
economia mista como as empresas publicas, além dos 6rgdos federais, estaduais, distritais e
municipais que ndo possuam Regime Proprio de Previdéncia Social, encontram-se sujeitos aos
rigores fixados na Lei de Custeio da Seguridade Social, conforme assim estatui o art. 15 da Lei
n°® 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 15. Considera-se:

1 - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco
de atividade economica urbana ou rural, com fins lucrativos ou
ndo, bem como os orgdos e entidades da administracdo publica
direta, indireta e fundacional; (grifos nossos)

Il - empregador doméstico - a pessoa ou familia que admite a
seu servigo, sem finalidade lucrativa, empregado doméstico.

Paragrafo unico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta
Lei, o contribuinte individual em relagdo a segurado que lhe
presta servigo, bem como a cooperativa, a associa¢do ou
entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missdo

diplomatica e a reparticdo consular de carreira estrangeiras.
(Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

Mostra-se virtuoso também enveredar sobre algumas digressdes acerca do
instituto da solidariedade no ramo do Direito Previdencidrio.

A pedra fundamental sobre a qual se edifica a doutrina atinente a
responsabilidade solidaria encontra-se assentada na Constitui¢do Federal de 1988, cujo art.
146, topograficamente inserido no capitulo reservado ao Sistema Tributario Nacional, fixou a
competéncia da lei complementar para o estabelecimento de mormas gerais em matéria de
legislacdo tributéria, especialmente, dentre outros, sobre fatos geradores, obrigacdo e crédito
tributarios, e contribuintes, conforme se vos segue.

Constituicdo Federal de 1988
Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributadria, especialmente sobre:




a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢cdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes,

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia
tributarios;

Bailando em sintonia com os tons alvissareiros orquestrados pelo
Constituinte Originario, sob a batuta do seu regente Ulisses Guimaraes, o art. 121 do CTN, em
performance pa e denx normativa harmonica com o regramento acima ponteado, ao escolher
os atores da obrigacdo tributdria principal, reservou o papel do sujeito passivo a figura do
contribuinte ou, a critério da lei, do responsavel tributério.

Codigo Tributario Nacional

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

1 - contribuinte, quando tenha relagcdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de
lei.

Imerso em tal contexto constitucional, o instituto da solidariedade alicergou
suas sapatas de escoramento no art. 124 do CTN, o qual reconheceu a existéncias de duas
modalidades de solidariedade aplicaveis ao direito tributério, a saber, a solidariedade de fato,
verificada entre as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal, e a solidariedade legal, a qual se avulta nas hipdteses
taxativamente previstas na lei.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN
Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigagdo principal,;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposi¢cdo de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos
da solidariedade:

1 - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais,

1 - a isen¢do ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se
outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a
solidariedade quanto aos demais pelo saldo,

1l - a interrup¢do da prescrigdo, em favor ou contra um dos obrigados,
favorece ou prejudica aos demais.
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Em ambos os casos acima ponteados, o CTN honrou estatuir que o instituto
da solidariedade tributaria ndo se confunde com o da subsidiariedade, eis que excluiu
expressamente, de maneira peremptoria, o beneficio de ordem.

No plano infraconstitucional, no ramo do direito previdencidrio, a matéria
sob foco foi counfiada a Lei n° 8.212/91, cujo inciso VI do art. 30, na redacdo que lhe fora
outorgada pelas Leis n® 8.620/93 e 9.528/97, fixou de forma taxativa a responsabilidade
solidéria do proprietario, do incorporador, do dono da obra ou do condomino de unidade
imobihiaria, qualquer que seja a forma de contratacao da construgdo, reforma ou acréscimo,
‘om © construtor pelo cumprimento das obrigagdes para com a Seguridade Social, ndo se
aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicoes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:
(Redagdo dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93)

()

VI - o proprietario, o incorporador definido na Lei n° 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, o dono da obra ou condomino da unidade imobiliaria,
qualquer que seja a forma de contrata¢do da construgdo, reforma ou
acrescimo, sdo solidarios com o construtor, e estes com a subempreiteira,
pelo cumprimento das obrigagcoes para com a Seguridade Social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da
obra e admitida a retengdo de importancia a este devida para garantia do
cumprimento dessas obrigagoes, ndo se aplicando, em qualquer hipotese,
o beneficio de ordem, (Redagdo dada pela Lei 9.528, de 10.12.97)

Sem ultrapassar os umbrais que lhe foram erguidos pelo CTN e pela Lei n°
8.212/91, o Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n® 2.173/1997,
estatuiu, sem vias laterais de escape, que a responsabilidade solidaria em realce somente seria
elidida na exclusiva hipdtese em que o executor da obra comprovasse o recolhimento das
contribuicdes incidentes sobre a remuneragdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servigos executados, quando da quitacdo da referida nota fiscal ou fatura,
quando nao comprovadas contabilmente.

Regulamento da Previdéncia Social

Art. 43. O proprietario, o incorporador definido na Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, o dono de obra ou o condomino de unidade
imobilidaria, qualquer que seja a forma de contrata¢do da construgdo,
reforma ou acréscimo, sdo solidarios com o construtor nas obrigacoes
para com a seguridade social, ressalvado o seu direito regressivo contra o
executor ou contratante de obra, admitida a retencdo de importancia a
este devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes.

$1° A responsabilidade soliddria somente serd elidida se for comprovado
pelo executor da obra o recolhimento das contribuicoes incidentes sobre
a remuneracdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servicos executados, quando da quitacdo da referida
nota fiscal ou fatura, quando ndo comprovadas contabilmente. (grifos
Nnossos)

$2° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, o executor da obra
deverd _ elaborar. folhas de pagamento e guias de recolhimento distintas



para cada empresa contratante, devendo esta exigir do executor da obra,
quando da quita¢do da nota fiscal ou fatura, copia autenticada da guia de
recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento. (grifos nossos)

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

Mas nfo parou por ai. Disse mais. Sem deixar margens a duvidas, o
Regulamento da Previdéncia Social pavimentou o caminho a ser seguido pelos contratante e
contratado na persecucdo da elisdo em tela, ao impor ao executor da obra o dever juridico
tributario d¢ claborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas e individualizadas
para cada empresa tomadora de servigo, devendo esta exigir do executor, quando da quitagao
da nota fiscal ou fatura, copia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de
pagamento.

Intteis se revelam, portanto, qualquer outro meio diverso, eventualmente
engendrado pelos atores em foco, contribuinte e responsavel solidario, para se elidir do
instituto da solidariedade ora em apreciacdo, eis que a lei define, de maneira cristalina, ser
aquela a tinica hipotese aceitavel para que se proceda a elisdo tributaria em realce.

Nesse panorama, havendo verificado o auditor fiscal a execucdo de obra de
construgao civil e ndo restando elidida a responsabilidade solidaria pela via estreita fixada pela
legislagdo previdencidria, estabelece-se definitivamente a solidariedade em estudo entre o dono
da obra e o executor, podendo o fisco, ante a inexisténcia do beneficio de ordem, efetuar o
lancamento do crédito tributario em face do contribuinte (o executor), ou diretamente em
desfavor do responsdvel solidario (o contratante), ou contra ambos, sendo certo que o
pagamento efetuado por um aproveita o outro.

Diante dos aludidos dispositivos, avulta, por decorréncia logica, que a elei¢ao
do sujeito passivo a figurar no polo passivo da obrigagdo tributaria, na ocasido do langamento,
¢ prerrogativa privativa da autoridade fiscal, consoante dessai das letras que conformam o art.
142 do codex tributario:

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicac¢do da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

A solidariedade tributdria ndo constitui simples forma de eleicdo de
responsavel tributario, mas hipétese de garantia que colima, como objetivo precipuo, assegurar
a arrecadacdo e a auxiliar a administragdo tributaria na satisfacdo de seus interesses. Confere-se
dessarte, poder ao Fisco de exercer sua acdo fiscalizatéria diretamente sobre aquele que melhor
lhe aprouver, pautando-se, por 6bvio, nos principios da legalidade, eficiéncia, entre outros,
inafastaveis da atuagao estatal.

O Instituto da solidariedade justifica-se, portanto, pelo propdsito de
resguardar o adimplemento. do  crédito  tributario, criando mecanismos para que o Estado
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Arrecadador possa indicar, com exclusividade, em face de quem promoverd o langcamento
tributario, nao havendo que se falar em beneficio de ordem e nem em condi¢des para o
exercicio desse direito que ndo estejam previstas em lei.

A Lei de Custeio da Seguridade Social, ao estabelecer a hipotese de
solidariedade ¢ni seu art. 30, VI, culminou por atribuir ao contratante de obra de constru¢do
civil a obrigacdo acessoria de auxiliar o Fisco na fiscalizagdo das empresas construtoras,
fazendo com que aquele exija destas copias autenticadas das individualizadas guias de
recolthiinento e respectivas folhas de pagamento, acenando, inclusive, com a possibilidade de
etencio das importancias devidas pelo executor para a garantia do cumprimento das
obrigacdes previdenciarias.

Nao se mostra despiciendo salientar que as obrigagdes acessorias tém por
objeto prestagdes, positivas ou negativas, estabelecidas pela legislagdo tributaria no interesse
da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos, a teor do art. 113, §2° do CTN.

Nessa perspectiva, da fiel observancia das obrigagdes assim impostas pela
solidariedade resulta que tanto a empresa construtora quanto o dono da obra passam a ter, a sua
disposi¢do, toda a documentacao indispensavel e necessaria para fiscalizagdo sindicar, pelos
meios ordindrios, o efetivo recolhimento das contribuicdes previdencidrias referentes aos
servigos assim contratados.

Com efeito, o arcabouco normativo dos tributos em geral aponta no sentido
de que a sua base de calculo, em principio, deve ser apurada com base em documentos do
Sujeito Passivo que registrem, de forma precisa, os montantes pecunidrios correspondentes a
cada hipdtese de incidéncia prevista nas leis de regéncia correspondentes. Nesse particular,
como fruto do mecanismo fiscalizatorio da solidariedade, a empresa tomadora passa a dispor
da folha de pagamento dos trabalhadores cedidos e as GPS correspondentes, situagdo que
somente nao ocorrera caso a contratante se descuide da obrigacdo acesséria em realce,
explicitamente imposta pela lei.

Tal inobservancia frustra os objetivos da lei, prejudicando a atuagdo agil e
eficiente dos agentes do fisco, obrigando-os a despender uma energia investigatoria
suplementar na apuracdo dos fatos geradores em realce, ndo somente nos documentos
destacados no paragrafo precedente, mas, igualmente, em outras fontes de informagdo, tais
como notas fiscais de prestacao de servicos, contratos, titulos diversos da contabilidade, Custo
Unitario Basico da obra, etc.

Como consequéncia, nas ocasides em que o conhecimento fiel da ocorréncia
de fatos jurigenos tributdrios e/ou do montante tributavel a eles associado ndo for viavel pelo
exame direto dos documentos especificos indicados adrede pela lei, o ordenamento juridico
admite e legitima o emprego excepcional da aferi¢do indireta da base de calculo, transferindo-
se para os ombros do sujeito passivo o 6nus da prova em contrario, conforme previsao taxativa
expressa nos §§ 3° e 4° do art. 33 da Lei n® 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘a’, b’ e ‘¢’ do
paragrafo unico do art. 11, bem como as contribui¢oes incidentes
a titulo de substituicdo; e a Secretaria da Receita Federal — SRF




compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento
das contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘d’ e ‘e’ do
paragrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na esfera
de sua competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as
sangoes previstas legalmente. (Redagdo dada pela Lei n° 10.256,
de 2001).

§1° E prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e
do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da
contabilidade da empresa, ndo prevalecendo para esse efeito o
disposto nos arts. 17 e 18 do Codigo Comercial, ficando obrigados
o empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e
informagoes solicitados.

()

$3? Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, o Instituto Nacional
do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF
podem, sem prejuizo da penalidade cabivel, inscrever de oficio
importdncia que reputarem devida, cabendo a empresa ou ao
segurado o onus da prova em contrdrio. (grifos nossos)

$4° Na falta de prova regular e formalizada, o montante dos
salarios pagos pela execugdo de obra de construgdo civil pode
ser obtido mediante cdlculo da mdo-de-obra empregada,
proporcional a area construida e ao padrdo de execug¢do da
obra, cabendo ao proprietario, dono da obra, condémino da
unidade imobiliaria ou empresa corresponsavel o onus da prova
em contrdrio.

()

$6° Se, no exame da escrituracdo contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizagdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracdo dos
segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por afericdo indireta, as contribuicoes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o onus da prova em contrdrio. (grifos
Nnossos)

Saliente-se que o proprio CTN prevé a prerrogativa do agente fiscal de
arbitrar, mediante processo regular de afericdo indireta, o valor ou preco de bens, direitos,
servigos e atos juridicos, sempre que estes sejam tomados por base para o calculo do tributo, e
sejam omissas, ou nao merecam f€, as declaragdes ou esclarecimentos prestados ou
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 148. Quando o cdlculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideragdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara
aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou ndo meregam fé as
declaragoes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos
pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em
caso de contestagdo, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.

Registre-se que o poder conferido pela lei ao dono da obra de exigir do
executor copias autenticadas das folhas de pagamento e das guias de recolhimento acima
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pontuadas ndo se consubstancia numa mera faculdade do tomador, mas, sim, num 6nus que lhe
¢ avesso, o qual lhe assegurara a elisdo da comentada responsabilidade solidaria.

Em refor¢o as diretivas ora enunciadas, o item 27 da Ordem de Servigo
INSS/DAF n°® 165/1997 dispde expressamente que a responsabilidade solidaria do contratante
sera imediataniente apurada pela fiscalizagdo na forma do disposto no seu Titulo V, quando
este ndo apresentar as copias de GRPS correspondentes as notas fiscais de servigo/fatura de
empresas de construcdo civil a seu servigo.

Diante de tal cenario juridico, revelam-se 6rfas de embasamento juridico as
alegagdes de que a sociedade de economia mista, por somente poderem contratar mediante
licitagdo publica, ndo devem responder de forma solidaria pelas obrigagdes do responsavel pela
execucdo da obra, e a de que deve ser aplicado o beneficio de ordem para afastar a
corresponsabilidade solidéria atribuida ao Recorrente.

Isso porque as sociedades de economia mista sujeitam-se a todas as normas
tributarias inscritas na Lei n® 8.212/91, por for¢a de seu art. 15, além de tanto a Lei de Custeio
da Seguridade Social quanto o proprio CTN estatuirem, com clareza solar, que a solidariedade
tributaria ndo comporta o beneficio de ordem.

Encontra-se também a calva de razoabilidade e de esteio juridico a alegacao
ofertada pelo Devedor Principal de que a Lei n° 8.212/91 ndo autoriza o langamento por
aferi¢do indireta, sem que haja a verificacao da efetiva base de calculo do tributo.

Consoante abordagem juridica levada a lume em paragrafos precedentes, a
responsabilidade solidaria do contratante de obra de construgdo civil somente pode ser elidida
se for comprovado pelo executor da obra o recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura correspondente aos servigos
executados, quando da quitagdo da referida nota fiscal ou fatura, quando ndo comprovadas
contabilmente. Para efeito de tal comprovacao, o executor da obra tem que elaborar folhas de
pagamento e guias de recolhimento distintas para cada empresa contratante, devendo esta
exigir do executor da obra, quando da quitagdo da nota fiscal ou fatura, cdpia autenticada da
guia de recolhimento quitada e da respectiva folha de pagamento.

A Contratante foi intimada, mediante termo proprio, a exibir tais documentos
e ndo os apresentou.

A nido apresentacdo objetiva de documentos ou mesmo a sua apresentacao
deficiente constituem-se motivos justos, bastantes, suficientes e determinantes para que a
Fiscaliza¢do inscreva de oficio o montante de tributo reputado como devido, ainda que
mediante afericdo indireta de sua base de calculo, revertendo em desfavor da empresa o 6nus
da prova em contrério, a teor dos permissivos encartados nos §§ 3° e 6° da Lei n°® 8.212/91.

Com efeito, sob a dtica da garantia, da eficiéncia e da agilidade da atuagdo da
Administracdo Tributdria na recuperagao de créditos previdenciarios, exigir-se a fiscalizagao
conjunta do dono da obra e do construtor ou o langamento primeiramente em face deste e,
subsidiariamente, em face daquele, configurar-se-ia um verdadeiro contrassenso, esvaziando
por completo o sentido teleoldgico do instituto em andlise, tornando-o indcuo. De outro eito,
sob a oOtica legal, tal procedimento representaria negativa de vigéncia aos preceitos inscritos no



art. 30, VI da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela lei n® 9.528/97, ferindo os mais
comezinhos principios de Direito.

Tal compreensdo ndo se atrita com as orientagdes pautadas no Parecer
CJ/MPAS n° 2.376/2000, de cuja redacao deflui ndo haver impedimentos legais para se
constituir o crédito tributario tanto em face do contribuinte, como em desfavor do responsavel
tributario, conforme se depreende dos excertos transcritos a seguir, para uma perfeita
compreensao de seus fundzinentos.

Parocer CI/MPAS n® 2.376/2000
(...)

10. No caso em tela, com a ocorréncia do fato gerador, fica o
Fisco autorizado a proceder o langamento, constituindo o devido
crédito tributario. Este crédito tributario, obviamente, pode ser
constituido tanto em face do contribuinte, como do responsavel
tributario. Pode ser feito em relagdo ao contribuinte e depois em
relagdo ao responsavel, ou ainda, somente em fun¢do do
responsavel tributario.

11. Isto porque o contribuinte e o responsdvel tributdrio sdo
solidarios em relagcdo a obrigagdo tributaria, ndo cabendo, nos
termos do paragrafo unico do artigo 124 do CTN, beneficio de
ordem. Cabe, portanto, ao credor escolher de quem ird cobrar,
dentre os sujeitos passivos, a satisfacdo da obrigagdo tributdria.
E obviamente poderd fazé-lo em relacio a todos os
coobrigados, ou em relacdo a apenas um deles. (grifos nossos)

12. Havendo responsabilidade solidaria, o INSS deve cobrar o
seu crédito tanto do contribuinte, quanto do responsdvel
tributario. Deve negar a expedi¢do de CND para os dois e deve
inscrever o nome de um e do outro no cadastro de inadimplentes,
pois ambos sdo responsaveis solidarios pelo valor total da
obrigagado.

13. Por outro lado, a lei ndo veda a existéncia de mais de um
crédito tributario em relagdo a mesma obrigacdo tributaria.
Pode o fisco lancar o tributo (constituir o crédito tributario) e
depois anular o lancamento, seja de oficio, seja por ordem
Jjudicial, e constituir outro crédito. Por outro lado, pode ainda
ser constituido um crédito parcial e depois, verificando tal
situacdo, lancar o crédito restante, tudo incidente sobre a mesma
obrigagcdo. Pode ainda constituir um crédito contra o
responsdvel e um outro contra o contribuinte, pois o crédito
tributario ndo se confunde com a obrigagdo tributaria que, neste
caso, sera sempre a mesma.

14. O que ndo pode haver é a cobrang¢a de uma obrigagdo ja
paga ou negociada, ou seja, se um dos sujeitos passivos do
tributo extinguir a obrigagdo pelo pagamento ou se ocorrer uma
das hipoteses previstas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, ndo podera o INSS cobrar, ou continuar cobrando, a
obrigagdo do outro sujeito passivo.

15. Veja-se, portanto, que sobre uma mesma obrigagdo
tributdaria podem existir diversos créditos tributarios, sem que
com isso se possa afirmar que esteja havendo bis in idem. Este
s0.0correria, se- houvesse- duplicidade de pagamento. Até a
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ocorréncia deste, ou a negocia¢do da divida, através de um
contrato de parcelamento, por exemplo, ndo ha que se falar em
bis in idem.

16. Desta forma, temos que o ordenamento juridico ndo veda a
possibilidade de existéncia de mais de um crédito sobre a mesma
obrigagdo tributaria. O que ndo pode ser admitido é a cobran¢a
de um débito ja pago.

17. Nos casos de responsabilidade solidaria, o credor pode
escolher, dentre os co-responsaveis solidarios, contra quem ira
exigir a satisfagdo da obriga¢do. A escolha de um deles ndo
exclui a responsabilidade dos demais até mesmo quando a
Certiddo de Divida Ativa ndo contempla o nome do responsdvel
tributario. Nestes casos, a Jurisprudéncia vem admitindo que a
execugdo fiscal seja direcionada ao responsavel, mesmo quando
o nome deste ndo esteja na CDA.

18. Vejamos a proposito o seguinte precedente do Eg. Superior
Tribunal de Justica:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL -
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE - DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE - FRAUDE A EXECUCAO -
CARACTERIZACAO.

Socio-gerente que dissolve irregularmente a sociedade, deixando
de recolher os tributos devidos, infringe a lei e se torna
responsavel pela divida da empresa.

Mesmo ndo constando da CDA o nome dos diretores, gerentes
ou representantes das pessoas juridicas de direito privado,
podem ser citados, e ter seus bens penhorados para o pagamento
de dividas da sociedade da qual eram socios.

Para a caracteriza¢do da fraude a execucdo basta que a
alienagdo seja posterior a existéncia de pedido de executivo
despachado pelo juiz, ndo sendo necessaria e efetivacdo da
citagdo. (STJ, 1 Turma, REsp 193226/SP, Relator Min. GARCIA
VIEIRA, julgado em 14.12.1998, publicado no DJ de
08.03.1999).

19. Portanto, ndao ha "bis in idem". O que ha ¢ a possibilidade,
para o credor, de escolher, dentre os devedores solidarios,
contra qual deles ira for¢car o cumprimento da obrigagdo
tributaria. Esta cobranga, portanto, pode se dar em relagdo a um
dos co-obrigados, em relagdo a todos ou em relagdo apenas ao
responsavel. Ndao hd, portanto, nenhuma vedagdo legal a isso e
nem haverad cobranc¢a em duplicidade.

O Egrégio STJ ja irradiou em seus arestos a interpretagdo que deve
prevalecer na pacificacao do debate em torno do assunto, lancando definitivamente uma pa de
cal nessa infrutifera discussdo, consoante se depreende do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 2002/0089221-6, da Relatoria do Min. Luiz Fux, assim ementado:

Processo AgRg no Ag 463744/ SC ;

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
2002/0089221-6



Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122)

Orgdo Julgador TI - PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento 20/05/2003

Data da Publica¢do/Fonte DJ 02.06.2003 p. 192

Ementa:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DO TOMADOR DE
SERVICOS PELO RECOLHIMENTO DOS VALORES
DEVIDOS PELO PRESTADOR DE SERVICOS. AGRAVO
REGIMENTAL. AUb:ENCIA DE FUNDAMENTOS PARA
INFIRMAR A DECISAO AGRAVADA. DESPROVIMENTO.

L O artigo 31 da Lei 8.212/91 impde ao contratante de mdo-de-
obra a solidariedade com o executor em relagdo as obrigagoes
de recolhimento das contribuig¢ées previdenciarias, bem como
outorga o direito de regresso contra o executor, permitindo,
inclusive, ao tomador a reten¢do dos valores devidos ao executor
para impor-lhe o cumprimento de suas obrigagoes.

2. Para a empresa tomadora de servigos isentar-se da
responsabilidade pelo ndo pagamento das contribui¢oes
previdencidrias devidas pela prestadora de servico, é necessario
que demonstre o efetivo recolhimento destas contribuigoes.

3. O Agravante ndo trouxe argumento capaz de infirmar o
decisorio agravado, apenas se limitando a corroborar o disposto
nas razoes do Recurso Especial e no Agravo de Instrumento
interpostos, de modo a comprovar o desacerto da decisdo
agravada.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Quanto a alegagao de que a matricula era de responsabilidade da contratada e
que o conceito de obra de construcgdo civil se refere, exclusivamente, a obra de grande vulto,
também nao confiro razao ao Devedor Solidario.

A legislacdo previdenciaria estabelece os casos em que € necessaria a
abertura de matricula para as obras de construcdo civil, sejam elas de grande ou de pequeno
vulto.

Por outro viés, o debate acerca de matricula de obra ¢ impertinente ao
processo em debate, haja vista que a obrigacdo principal e a responsabilidade solidaria aqui
tratadas independem do vulto da obra, da responsabilidade pela formalizagdo da matricula, até
mesmo da condi¢do da obra possuir ou nao matricula.

Da analise de tudo o quanto se considerou no presente topico, pode-se asselar
categoricamente que o procedimento adotado pela fiscalizagdo, consistente no langamento
direto em face do devedor solidario, ndo se encontra eivado de qualquer vicio de legalidade.

3.3. DAS CND EXPEDIDAS
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Pondera o Recorrente que as CND expedidas a época das autuacdes originais
certificam que a inexisténcia de débito pendente em nome da empresa contratada perante o
INSS.

A cantilena ora esposada ndo merece o abrigo pretendido.

Conforme demonstrado no topico anterior, por disposi¢do expressa dos §§ 3°
e 4° do art. 31 da Lei n°® 8.212/91, na redagao atribuida pela Lei n® 9.032/95, a responsabilidade
solidaria em apreco somente serd elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento
yrévio das contribuicdes incidentes sobre a remuneragdo dos segurados incluida em nota fiscal
ou fatura correspondente aos servigos executados, quando da quitagdo da referida nota fiscal ou
fatura, devendo para tanto o cedente da mao-de-obra elaborar folhas de pagamento e guia de
recolhimento distintas para cada empresa tomadora de servigo, devendo esta exigir do
executor, quando da quitacdo da nota fiscal ou fatura, copias autenticadas de tais documentos.

Outro ndo ¢ o Direito legislado na Ordem de Servigo INSS/DAF n°® 165/1997,
in verbis:

Ordem de Servico INSS/DAF n° 165, de 11 de julho de 1997

20 - O proprietario, o incorporador, o dono da obra, o
condoéomino de unidade imobiliaria e a empresa construtora que
contratarem obra de construcdo civil elidir-se-do da
responsabilidade solidaria, desde que comprovem ter a
contratada efetuado o recolhimento prévio das contribui¢oes
sociais relativas a nota fiscal ou fatura, devendo o salario de
contribui¢cdo corresponder aos percentuais previstos no Titulo V,
observado o item 27.

20.1 - Para comprovagdo do recolhimento prévio, a contratada
anexara a nota fiscal de servico copia da GRPS quitada,
autenticada pelo Posto de Arrecadagdo e Fiscaliza¢do ou por
cartorio, preenchida segundo o disposto no item 16, alinea "b",
alem de folha de pagamento.

No caso em estudo, compulsando os autos, ndo nos deparamos com as guias
de recolhimento capazes de elidir a responsabilidade do contratante, nas condi¢des de contorno
determinadas pela lei, diga-se, cortejadas pelas respectivas folhas de pagamento
individualizadas por tomador, condi¢do sine qua non para a elisdo da responsabilidade
solidaria ora em debate.

Da mesma forma, ndo ha qualquer evidéncia nos autos, quanto mais
comprovagdo, de que a prestadora em relevo tenha recebido CND referente ao periodo
fiscalizado.

Por outro lado, mas aria de outra Opera, cumpre trazer a balha que a
expedi¢do de CND ndo representa reconhecimento de inexisténcia de obrigagdes tributarias
passiveis de langamento, tampouco se constitui em modalidade de extingdo do crédito
tributario, eis que nao prevista nas hipoteses assentadas numerus clausus no art. 156 do Codigo
Tributario Nacional que rege a matéria.
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O que se deseja encarecer ¢ que a CND apenas atesta que, no momento de
sua emissdo, nao havia crédito constituido exigivel em desfavor da empresa signataria da
certiddo, tanto assim que no instrumento de certiddo encontra-se consignada a ressalva que
alerta o beneficiario do direito da Previdéncia Social de cobrar qualquer débito eventualmente
apurado ap6s a sua emissao, nos termos do §1° do art. 47 da Lei n® 8.212/91:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art.47. L exigida Certidido Negativa de Débito - CND, fornecida
pelo orgho competente, nos seguintes casos: (Redagdo dada pela
Lei 1°9.032/95).

(.)

S1° A prova de inexisténcia de débito deve ser exigida da
empresa em relagdo a todas as suas dependéncias,
estabelecimentos e obras de construgdo civil, independentemente
do local onde se encontrem, ressalvado aos o6rgaos competentes
o direito de cobranga de qualquer débito apurado
posteriormente.

De acordo com os principios basilares do direito processual, incumbe ao
autor o 6nus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e a parte adversa, a
prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

O fisco federal, com fundamento no instituto da responsabilidade solidaria ja
tanto depurado nos tdpicos precedentes, demonstrou as circunstancias constitutivas do seu
crédito, eis que demonstrada a prestagdo de servigos de construcdo civil sem a devida
comprovagdo do recolhimento prévio das contribuicdes previdenciarias respectivas, nao
logrando o Recorrente produzir os meios de prova héabeis a desconstituir o lancamento que ora
se opera.

Diante do que se coligiu at¢ o momento, restou visivel a procedéncia do
procedimento levado a cabo pela Autoridade Fiscal.

3.4. DA APURACAO DA BASE DE CALCULO

Alega o Recorrente a auséncia de normativo legal para a fixagdo da base de
calculo no percentual de 40%.

Os argumentos expendidos pela empresa ndo merecem o albergue pretendido.

O art. 146 da CF/88 outorgou a Lei Complementar a competéncia para ditar
normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre fatos geradores,
obrigacdo e crédito tributarios e contribuintes, dentre outras.

No exercicio de tal competéncia, louvou o art. 148 do CTN prescrever que,
nas hipdteses em que o calculo do tributo tiver por base, ou tomar em consideracdo, o valor ou
o precgo de bens, direitos, servi¢os ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo
regular, podera arbitrar o valor da base de célculo ou os aludidos precos, sempre que forem
omissos ou ndo merecerem fé as declaracdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.
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Inserido no escopo iluminado no paragrafo precedente, o art. 33 da Lei n°
8.212/91 honrou estabelecer, de forma hialina, imune a qualquer questionamento, que nas
hipoteses de recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou informagao, ou sua apresentacao
deficiente, o fisco federal pode inscrever de oficio importancia que reputar devida, cabendo a
empresa o 6nus da prova em contrario.

Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de
que a sua base de célculo, em principio, deve ser apurada com base em documentos do Sujeito
Passivo que registrem, de forma precisa, os montantes pecunidrios correspondentes a cada
hipotese de incidéncia prevista nas leis de regéncia correspondentes. Excepcionalmente, nas
ocasioes em que o conhecimento fiel dos montantes acima referidos ndo for viavel, o
ordenamento juridico admite o emprego da aferi¢do indireta.

No procedimento de apuragdo da matéria tributavel por arbitramento, vale-se
a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicidncia que ndo aqueles documentos
assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos geradores de contribuicdes
previdencidrias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os Livros Fiscais. Tais elementos
podem ser os mais diversos, como, a titulo meramente ilustrativo, RPA, notas fiscais, Custo
Unitario Basico da construcdo civil, valor de mercado de utilidades recebidas por segurados,
valor presumido de mao de obra empregada em servigos executados mediante cessao de mao
de obra, dentre outros.

Alguns desses critérios de afericdo indireta, a serem empregados pela
fiscalizagdo nas hipdteses autorizadas pela lei, como ¢ o presente caso, encontram-se
positivados na legislagdo previdencidria, ostentando natureza meramente procedimental
interna, ndo interferindo, de maneira alguma, extra muros, eis que nao vinculam nem impdem
obrigagdes, de qualquer espécie, aos contribuintes. A abrangéncia de seus comandos, advirta-
se, restringe-se, tdo somente, ao critério de apuragdao indireta das bases de calculo de
contribui¢des previdencidrias, nada mais.

Nessa perspectiva, conforme expressamente estatuido na lei, nao
concordando o sujeito passivo com o valor aferido pela Autoridade Lancadora, compete-lhe,
ante a refigurada distribuicao do 6nus da prova, que em principio lhe ¢ avesso, demonstrar por
meios idoneos que tal montante ndo condiz com a realidade.

No caso ora em apreciagao, o Recorrente ndo logrou elidir a responsabilidade
solidaria que lhe fora imputada pela lei, decorrente da contratacdo de servigos de construcao
civil.

A fiscalizagdo intimou a empresa, mediante termo proprio, a apresentar a
relagdo de contratos de obras de construcao civil realizadas pelo Banco do Brasil a partir de
maio/95, assim como os respectivos processos fisicos. Em resposta ao pedido, a Institui¢ao
Financeira informou que os dados referentes aos contratos de construcao/reforma/acréscimo,
bem como as respectivas parcelas de pagamento, notas fiscais/faturas/recibos, encontravam-se
cadastrados no sistema informatizado SISPAG, fato comprovado pela Auditoria Fiscal. Nesse
contexto, utilizaram-se as informacdes contidas no sistema informatizado acima citado
subsidiariamente nos casos de apresentacao deficiente dos documentos solicitados, conforme
determina o §3° do art. 33, da Lein® 8.212/91.

Com base em tais informacdes, elaborou-se planilha eletronica com vistas a
utilizacdo na Auditoria Fiscal. Na sequéncia, do exame da documentagao fisica apresentada
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pelo Recorrente para o fim de comprovagdo de elisdo da responsabilidade solidéria, procedeu-
se aos ajustes necessarios na referida planilha através de retificagdes e exclusdes dos valores
langados. Como resultado final, foram apuradas as diferengas de base de célculo, conforme
Demonstrativo a fls. 27/28, em relagdo as quais ndo houve a devida comprovacdao do
recolhimento prévio, ndo se consumando, em consequéncia, em relagdo a estas, a elisdo da
responsabilidade solidéria.

N3o tendo o Recorrente comprovado o recolhimento prévio das contribui¢des
devidas, mediantc a anexacgdo, pela contratada, a nota fiscal de servigo de copia da GRPS
quitada, autenticada pelo Posto de Arrecadagdo e Fiscalizagdo ou por cartorio, além de folha de
pagamento, valeu-se a autoridade lancadora, escudada pelo permissivo legal hd pouco
revisitado, do critério de apuracdo das contribuicdes previdencidrias devidas via afericao
indircta da vase de calculo, conforme os procedimentos estabelecidos para esse fim na Ordem
de Servico INSS/DAF n°® 165/1997, aplicando-se para a apuragdo da remuneracdo, os
percentuais estabelecidos de acordo com a atividade desenvolvida pela empresa prestadora de
servi¢o constantes em seu subitem 31.

No caso presente, em conformidade com a legislacio acima citada, foi
adotado como salério de contribui¢do, o produto da incidéncia do percentual minimo de 40%
sobre os valores das diferencas contidas nas notas fiscais de servigos, calculadas na forma
descrita nos paragrafos precedentes, como assim determina o item 31 da OS INSS/DAF n°
165/1997.

A matéria em relevo ja foi bater as portas da Suprema Corte, em precedente
especifico sobre o tema, proferido quando do julgamento do RE n°® 579.281/PR, da lavra do
eminente Ministro Cezar Peluso, DJe de 14/3/08, assim ementado:

TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA ANULATORIA. AFERICAO
INDIRETA. ORDEM DE SERVICO. LEGALIDADE.

o

Ndo padece de vicio de legalidade a Ordem de Servico n
083/93, que estabelece percentuais a incidirem sobre o valor
bruto de nota fiscal de servigo ou fatura, na hipotese de aferi¢do
indireta do saldrio de contribuicdo. Trata-se de regulamentagdo
do procedimento de arbitramento, a estabelecer critérios para
tanto. Do contrario, ndo existiriam pardmetros objetivos para o
Fisco proceder ao levantamento do débito nos casos em que ndo
dispusesse de elementos concretos para fazé-lo, ante a
imprestabilidade ou inexisténcia de escrita contabil relativa a
mdo-de-obra empregada pelo contribuinte’ (fl. 308). A
recorrente, com fundamento no art. 102, IlI, a, alega violagdo ao
disposto nos arts. 5° 1I; 37; 146, III, a; e 150, I, da Constitui¢do
Federal.

Inadmissivel o recurso.

E n3o se menospreze o poder normativo das Ordens de Servigo acima
revisitadas. Atente-se que os Incisos II, IV e VI, ‘a’ do art. 84 da Constitui¢ao da Republica
afloram como fontes juridicas de onde dimana a competéncia do Presidente da Republica para
o exercicio da direcdo superior da Administracao Publica Federal, com o auxilio dos Ministros
de Estado, e o poder presidencial para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢do, bem assim como dispor sobre a
organizacao e o funcionamento da maquina do-Executivo Federal.
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Constituicao Federal de 1988
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

II - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo
superior da administragdo federal;

A ,)

1V - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo,

()

VI - dispor, mediante decreto, sobre:(Redag¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

a) organizagdo e funcionamento da administra¢do federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem cria¢do ou
extingdo de orgaos publicos,

Sintonizado nessa mesma frequéncia, a Suprema Lei reservou aos Ministros
de Estado a competéncia para expedir instrucdes para a execucdo das leis, decretos e
regulamentos.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre
brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, alem de
outras atribuicoes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

1 - exercer a orientagdo, coordenagdo e supervisdo dos orgaos e
entidades da administracdo federal na darea de sua competéncia
e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da
Republica;

1l - expedir instrucdes para a execucdo das leis, decretos e
regulamentos; (grifos nossos)

1l - apresentar ao Presidente da Republica relatorio anual de
sua gestdo no Ministério;

1V - praticar os atos pertinentes as atribuigcoes que lhe forem
outorgadas ou delegadas pelo Presidente da Republica.

Assim, sob o Manto Constitucional desfraldado nos paragrafos precedentes,
foram editadas as Ordens de Servigco acima transcritas, condi¢do que revela serem
improcedentes as alegacdes deduzidas pela empresa de auséncia de normativo legal para a
fixagdo da base de célculo no percentual de 40% do valor bruto das notas fiscais/faturas.

Depreende-se do exposto que as Ordens de Servigo e Instrugdes Normativas
expedidas pelos 6rgaos da administragdo direta defluem da competéncia constitucional do
Presidente da Republica e dos Ministros de Estado, estes ultimos, para complementar e
concretizar a vocagao presidencialista, constitucionalmente afigurada. Por via de consequéncia,
os instrumentos normativos expedidos pelos 6rgdos da administragcdo direta fulguram como
emanagoes de agentes politicos de elevada estatura — Presidente da Republica e Ministros de
Estado — ocupantes do arquétipo fundamental de Poder, os quais, nestas circunstancias, aliam-
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se para formar a vontade superior do Estado, na ordenagdo estrutural do Poder Executivo
Federal.

Assentado que os instrumentos normativos suso citadas sdo dotados de
normatividade em grau necessario e suficiente a partilha interna corporis das atribuigcdes do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e do Ministério da Fazenda, deflui dai que, na
apuracdo por afericao indireta da mao de obra empregada em obra ou servigo de construgdo
civil, o Salario de Contribuig3o serd fixado em 40%, no minimo, do valor bruto consignado nas
notas fiscais de servico/taturas correspondentes.

Por derradeiro, o Recorrente pondera que a Administragao deve anular seus
proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

No caso sobre o qual nos debrucamos, ante a inexisténcia de vicios a macular
0 processo, motivos nao se avultaram para a anulagdo do langamento, uma vez que, conforme
demonstrado, o procedimento houve-se por conduzido de acordo com a estreita parametriza¢ao
fixada na lei.

Também ndo vislumbramos razdo para rever de oficio o lancamento eis que
nao restou demonstrada qualquer das ocorréncias autorizadoras do revisional fixadas no art.
149 do CTN.

Conforme evidenciado, restam improcedentes as alegagdes desfiladas pelos
Devedores Principal e Solidario, ndo carecendo a decisdao de Primeira Instancia, alfim,
qualquer reparo.

3.5. DA ELISAO DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Alega o devedor principal ter efetuado o devido recolhimento da contribuigao
patronal (codigo 1040), més a més, como também da que ¢ relativa aos segurado (codigo
1031).

Tais alegacdes, todavia, ndo t€ém o conddo de ilidir o langamento tributério
que ora se opera.

Conforme ja salientado anteriormente, a responsabilidade solidaria na
Construcao Civil somente sera elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio
das contribui¢des incidentes sobre a remunera¢do dos segurados incluida em nota fiscal ou
fatura correspondente aos servigos executados, quando da quitacao da referida nota fiscal ou
fatura. Para efeito de tal comprovacao, o construtor deve elaborar folhas de pagamento e guia
de recolhimento distintas para cada empresa tomadora de servigo, devendo esta exigir do
executor, quando da quitacdo da nota fiscal ou fatura, cépia autenticada da guia de
recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento.

Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n°
3.048/99

Art. 220. O proprietario, o incorporador definido na Lei n°
4591, -de1964;° 0.2dono-daoobra ou condomino da unidade
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responsabilidade

imobiliaria cuja contratagdo da construgcdo, reforma ou
acréscimo ndo envolva cessdo de mao-de-obra, sdo solidarios
com o construtor, e este e aqueles com a subempreiteira, pelo
cumprimento das obrigacoes para com a seguridade social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou
contratante da obra e admitida a retengdo de importincia a este
devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes, ndo se
aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem. (grifos
nossos)

()

$2? O executor da obra deverd elaborar, distintamente para
cada estabelecimento ou obra de construcdo civil da empresa
contratante, folha de pagamento, Guia de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informacoes a
Previdéncia Social e Guia da Previdéncia Social, cujas copias
deverdo ser exigidas pela empresa contratante quando da
quitacdo da nota fiscal ou fatura, juntamente com o
comprovante de entrega daquela Guia. (grifos nossos)

$3% A responsabilidade solidaria de que trata o caput serd
elidida:

I- Pela comprovagcdo, na forma do pardgrafo anterior, do
recolhimento das contribuicoes incidentes sobre a remuneracdo
dos segurados, incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servicos executados, quando corroborada
por escrituragdo contabil; e

II- Pela comprova¢do do recolhimento das contribui¢oes
incidentes sobre a remunera¢do dos segurados, aferidas
indiretamente nos termos, forma e percentuais previstos pelo
Instituto Nacional do Seguro Social.

1I- Pela comprovagdo do recolhimento da retengdo permitida no
caput deste artigo, efetivada nos termos do art. 219. (Incluido
pelo Decreto n®4.032/2001)

S2-C3T2
Fl. 316

Também a Lei de Custeio da Seguridade Social, ao dispor sobre a elisdo da

solidaria, assim estabelece, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 31. O contratante de quaisquer servigos executados
mediante cessdo de mado-de-obra, inclusive em regime de
trabalho temporario, responde solidariamente com o executor
pelas obrigacgoes decorrentes desta Lei, em relagdo aos servigos
prestados, exceto quanto ao disposto no art. 23, ndo se
aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem.
(Redagdo dada pela Lei n°9.528/97).

()

$3° A responsabilidade solidaria de que trata este artigo somente
sera elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento
prévio das contribuigoes incidentes sobre a remunera¢do dos
segurados incluida em nota fiscal ou fatura correspondente aos
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servigcos executados, quando da quitagcdo da referida nota fiscal
ou fatura. (Pardgrafo acrescentado pela Lei n® 9.032/95).

$4° Para efeito do paragrafo anterior, o cedente da mao-de-obra
devera elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento
distintas para cada empresa tomadora de servigo, devendo esta
exigir do executor, quando da quitagdo da nota fiscal ou fatura,
copia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva
folha de pagamento. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°
9.032/95).

Nesse mesmo sentido também dispde Ordem de Servico INSS/DAF n°
165/97

Ordem de Servico INSS/DAF n° 165, de 11 de julho de 1997

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

()

20 - O proprietdario, o incorporador, o dono da obra, o
condomino de unidade imobiliaria e a empresa construtora que
contratarem obra de construcdo civil elidir-se-do da
responsabilidade solidaria, desde que comprovem ter a
contratada efetuado o recolhimento prévio das contribuigoes
sociais relativas a nota fiscal ou fatura, devendo o salario de
contribui¢cdo corresponder aos percentuais previstos no Titulo V,
observado o item 27.

20.1 - Para comprovagao do recolhimento prévio, a contratada
anexard a nota fiscal de servico copia da GRPS quitada,
autenticada pelo Posto de Arrecadagdo e Fiscalizagdo ou por
cartorio, preenchida segundo o disposto no item 16, alinea "b",
além de folha de pagamento. (grifos nossos)

No caso dos autos, o Devedor Principal apresentou, tdo somente, copias nao
autenticadas de guias de recolhimento a fls. 286/294, referentes as competéncias de 11/1998
até 05/1999, desacompanhadas das indispensaveis copias das respectivas folhas de pagamento
e da escrituragdo contdbil, conforme assim exigido pelo art. 220 do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n°® 3.048/99.

E ndo se desdenhe do poder normativo do Regulamento da Previdéncia
Social, aprovado pelo Dec. n° 3.048/99. Atente-se que os Incisos II, IV e VI, ‘a’ do art. 84 da
Constituicao da Republica afloram como fontes juridicas de onde dimana a competéncia do
Presidente da Republica para o exercicio da direcdo superior da Administragdo Publica
Federal, com o auxilio dos Ministros de Estado, ¢ o poder presidencial para sancionar,

28



Processo n° 11080.722482/2010-14 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-002.529 Fl1. 317

promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execugdo, bem assim como dispor sobre a organiza¢do e o funcionamento da maquina do
Executivo Federal.

Constituicdo Federal de 1988
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

1l - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo
superior da administragdo federal;

()

1V - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo,

()

VI - dispor, mediante decreto, sobre: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou
extingdo de orgdos publicos;

Depreende-se do exposto que o Regulamento da Previdéncia Social,
aprovado pelo Dec. n® 3.048/99, decorre da competéncia constitucional do Presidente da
Republica - agente politico da mais elevada estatura - ocupante do arquétipo fundamental de
Poder, o qual, nestas circunstancias, exerce o seu poder constitucional para formar a vontade
superior do Estado, na ordenagdo estrutural do Poder Executivo Federal.

Assim, com esteio na Ordem Constitucional desfraldada nos paragrafos
anteriores, ¢ no uso das atribuigdes conferidas pelo §3° do art. 22 da Lei n° 8.212/91, o
Presidente da Reptblica fez editar o Decreto n°® 3.048, de 06 de maio de 1999, o qual aprovou o
Regulamento da Previdéncia Social, cujo art. 220 estabeleceu os requisitos essenciais e
indispensaveis a comprovacao, pelo Sujeito Passivo, do recolhimento prévio das contribui¢des
sociais relativas a nota fiscal ou fatura de obra de Construgdo Civil, para fins de elisdo da
responsabilidade soliddria do Contratante com a empresa executora da obra.

Assentado que o Regulamento Suso citado encontra-se dotado de
normatividade em grau necessario e suficiente a partilha interna corporis das atribuigcdes do
Ministério da Previdéncia Social, deflui dai que, de acordo com a norma administrativa em
realce, para se elidir da responsabilidade solidaria pelo recolhimento das contribuigdes
previdencidrias relativas a obra de Construcao Civil, as empresas encontram-se agrilhoadas ao
dever instrumental de apresentar copias autenticadas pelo Posto de Arrecadacao e Fiscalizagao
ou por cartério dos comprovantes de recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados envolvidos na obra, incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servigos executados, quando corroborada por escrituragdo contabil, além de
copias das respectivas folhas de pagamento elaboradas pela empresa executora por tomador.

Nesse contexto, ndo havendo sido adimplidos cumulativamente os requisitos
essenciais e indispensaveis previstos na legislacdo previdencidria para a elisdo da
responsabilidade solidaria em relevo, tal elisdo ndo podera ser reconhecida, circunstancia que
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implica a manutengdo e ratificacdo do lancamento e a improcedéncia dos Recursos Voluntérios
interpostos pelo Devedor Principal e pelo Devedor Solidario.

4, CONCLUSAO:

Pelos miotivos expendidos, CONHECO dos Recursos Voluntarios para, no
mérito, NEGAR-LHES PROVIMENTO.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva
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