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As contribui¢bes previdencidrias, assim como os demais tributos, sujeitam-se
aos prazos decadenciais prescritos no Codigo Tributario Nacional (CTN),
restando fulminados pela decadéncia os créditos tributarios lancados cuja
ciéncia do contribuinte tenha ocorrido ap6s o decurso do prazo quinquenal
legalmente previsto.

Na hipétese de aplicacdo do artigo 173, | do CTN, o termo inicial do prazo
decadencial é o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado, consoante teor da Simula n® 101 do CARF.

OBRIGACAO PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. RETENCAO.

A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de méo de obra,
devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal e recolher a
importancia retida na forma definida em lei.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a

preliminar arguida e, no mérito, também por unanimidade de votos, em negar provimento ao
recurso voluntario.

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente

Débora Féfano dos Santos - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes

Bezerra, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Francisco Nogueira Guarita, Douglas Kakazu
Kushiyama, Débora Fofano dos Santos, Savio Salomé&o de Almeida Nobrega, Marcelo Milton da
Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente)
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 Período de apuração: 01/05/1999 a 31/12/2001
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. DECADÊNCIA. SÚMULA VINCULANTE STF Nº 08. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSÃO DO DIES A QUO. SÚMULA CARF nº 101.
 As contribuições previdenciárias, assim como os demais tributos, sujeitam-se aos prazos decadenciais prescritos no Código Tributário Nacional (CTN), restando fulminados pela decadência os créditos tributários lançados cuja ciência do contribuinte tenha ocorrido após o decurso do prazo quinquenal legalmente previsto. 
 Na hipótese de aplicação do artigo 173, I do CTN, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, consoante teor da Súmula nº 101 do CARF.
 OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. RETENÇÃO.
 A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal e recolher a importância retida na forma definida em lei. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar arguida e, no mérito, também por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário.
 
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 
 Débora Fófano dos Santos - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes Bezerra, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Francisco Nogueira Guarita, Douglas Kakazu Kushiyama, Débora Fófano dos Santos, Sávio Salomão de Almeida Nóbrega, Marcelo Milton da Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente)
  Trata-se de recurso voluntário (fls. 459/476) interposto contra decisão no acórdão nº 05-21.734, proferido pela 9ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (DRJ/CPS), em sessão de 22 de abril de 2008 (fls. 447/453), a qual julgou o lançamento procedente mantendo o crédito tributário lançado. 
O presente processo é constituído pela Notificação Fiscal de Lançamento de Débito (NFLD), referente ao DEBCAD nº 37.036.456-2, consolidada em 18/12/2007, no montante de R$ 392.552,00 (fls. 2/122), lavrada em decorrência de pagamentos efetuados à empresas prestadoras de serviço, por cessão de mão de obra, relacionadas nos Anexos 1e 2 (fls. 147/163), com retenção e recolhimento a menor ou sem que tivesse havido a retenção e consequente recolhimento do percentual de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais emitidas.
De acordo com o Relatório Fiscal (fls. 141/146):
"(...)
4.2. O contribuinte contratou serviços executados mediante cessão de mão-de-obra. Como contratante, é obrigado a reter 11% do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher esta importância em nome da empresa cedente de mão de obra, conforme os artigos supracitados da Lei 8212/91. A Fiscalização constatou que os serviços prestados pelas empresas constantes do Anexo 1 ao Relatório Fiscal desta NFLD são serviços prestados com cessão de mão-de-obra.
4.3. A cessão de mão-de-obra foi constatada através das notas fiscais (relação incluída no Anexo 2) e/ou dos pedidos de compra apresentados à Fiscalização.
4.4. Houve casos em que houve retenção e recolhimento de valores pelo contribuinte, mas foram inferiores ao valor de retenção apurado pela Fiscalização. Estes valores recolhidos foram abatidos do crédito previdenciário e também constam da tabela do Anexo 2. Os valores retidos a menor e recolhidos foram lançados como Crédito (CRED) e constam do Relatório "RDA - Relação de Documentos Apresentados".
4.5. As diferenças apuradas discriminadas por competência e por tomador de serviço estão no Documento "DAD � Discriminativo Analítico do Débito".
5. DA APURAÇÃO DO CRÉDITO PREVIDENCIÁRIO
5.1. A Fiscalização relacionou as notas fiscais das prestadoras de serviço , sobre as quais retenção de 11% não foi efetuada ou foi efetuada a menor.
5.2. Sobre o valor bruto das notas fiscais de serviço contidas no Anexo 2 a este Relatório Fiscal foi aplicada a alíquota de 11% para calculo da contribuição previdenciária devida pela empresa. Quando nas notas fiscais de serviço houve também fornecimento de materiais e equipamentos, a dedução da base de cálculo da retenção foi de 50 %. de acordo com o item "III - Das Deduções da Base de Cálculo da Retenção" da ordem de Serviço INSS/DAF 209 de 20/05/1999.
5.3. A contribuição previdenciária final devida pela empresa encontra-se discriminada por competência e por levantamento no documento "DAD � Discriminativo Analítico de Débito" constante desta NFLD.
(...)"
Regularmente intimado do lançamento em 20/12/2007 (fl. 2) o contribuinte apresentou impugnação tempestiva em 17/1/2008 (fls. 237/251), instruída com documentos de fls. 252/404 e 408/443, alegando em síntese, conforme consta do relatório do acórdão recorrido (fls. 448/449):
"a) Que o auditor fiscal ao constituir o crédito tributário, não diligenciou a fim de verificar se os prestadores de serviço haviam recolhido a contribuição previdenciária devida, pouco se importando de cobrar um tributo já pago;
b) Que a existência ou não de crédito tributário somente poderia ser apurada com a análise da contabilidade do efetivo devedor oriundo do tributo, a empresa prestadora;
c) Que a fiscalização não pode escolher aleatoriamente o sujeito que figurará no pólo passivo da obrigação tributária;
d) Que decaiu o direito do fisco constituir crédito tributário contra o contribuinte, uma vez que o artigo 146 da Constituição define que cabe à lei complementar dispor sobre decadência e prescrição, sendo portanto o artigo 45 da Lei 8.212/91 inconstitucional, tornando nulo o lançamento;
e) Que embora o artigo 31 da Lei 8.212/91 estabeleça a responsabilidade da tomadora pela retenção da contribuição previdenciária, o contribuinte de direito é a empresa prestadora;
f) Que o auditor supostamente entendeu que a empresa prestadora não havia feito os recolhimentos, e atribuiu à notificada a responsabilidade solidária em relação às contribuições;
g) Que a solidariedade prevista no artigo 31 impõe a ocorrência de que duas situações sejam comprovadas: a existência do fato gerador e ainda o inadimplemento do devedor principal;
h) Que se trata de responsabilidade subsidiária e não solidária, devendo a notificada ser responsabilizada pelo débito, somente após a comprovação do não recolhimento pela empresa devedora;
i) Que as empresas prestadoras de serviço não possuem débito com o INSS, no período compreendido na NFLD;
j) Que para provar que o débito já foi extinto pelo devedor principal, está juntando certidões negativas."
Em sessão de 22 de abril de 2008, a 9ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (DRJ/CPS), julgou o lançamento procedente, nos termos do Acórdão nº 05-21.734, a seguir reproduzido (fls. 447/453).
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOCIAIS
Período de apuração: 01/05/1999 a 31/12/2001
OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. RETENÇÃO.
A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal e recolher a importância retida na forma definida em lei.
DECADÊNCIA: É de dez anos o prazo, em que as contribuições devidas à Seguridade Social poderão ser constituídas, contando-se a partir do primeiro dia do exercício seguinte, em que o crédito poderia ter sido constituído.
Lançamento Procedente"
Cientificado da decisão em 16/5/2008 (fl. 457) o contribuinte interpôs Recurso Voluntário em 6/6/2008 (fls. 459/476), acompanhado de documentos de fls. 477/497. 
O processo foi encaminhado ao 2º Conselho de Contribuintes para julgamento (fl. 501) e distribuído à Terceira Câmara da Segunda Seção de Julgamento do CARF em 4/5/2011 (fl. 502).
A 3ª Turma Especial da 2ª Seção de Julgamento, em sessão de 27 de julho de 2011, por meio do Acórdão nº 2803-00.867 (fls. 503/508), deu provimento ao Recurso Voluntário, em razão da decadência, observada a regra disposta no inciso I do artigo 173 do CTN. A decisão restou assim ementada:
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/05/1999 a 31/12/2001
PREVIDENCIÁRIO. CUSTEIO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS. APLICAÇÃO DA SÚMULA VINCULANTE Nº 08, DO STF.
1. O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula Vinculante de n º 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212 de 1991.
2. No caso destes autos deve-se aplicar a regra disposta no inciso I do art. 173 do CTN. Portanto, encontram-se atingidos pela fluência do prazo decadencial os fatos geradores apurados pela fiscalização.
Recurso Voluntário Provido"
Cientificada do Acórdão, a Fazenda Nacional opôs Embargos de Declaração (fls. 510/512), que foram rejeitados conforme Informação nº 2803 - 2ª Sessão / 3ª Turma Especial de 14 de novembro de 2011 (fls. 515/516).
Notificada da decisão a Fazenda interpôs Recurso Especial (fls. 518/532), arguindo que o acórdão diverge do entendimento mantido por este Conselho (decisão proferida nos acórdãos paradigmas pela Segunda Turma da Terceira Câmara da Segunda Seção e pela Primeira Turma da Quarta Câmara da Segunda Seção do CARF), considerando que os acórdãos recorrido e paradigma foram proferidos após o julgamento do Recurso Repetitivo do STJ nº 973.733/SC (sessão de julgamentos de 12.8.2009), observa-se divergência interpretativa quanto ao termo inicial do prazo decadencial fundamento no 173, I do CTN, pois diferentemente do acórdão a quo, os acórdãos paradigmas em mesma situação fática não consideraram decadente a competência do mês de dezembro.
Em petição protocolada em 19/8/2014 o Recorrente requereu a preferência no julgamento (fls. 536/537).
Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, por meio do despacho nº 2300-584/2013, de 12 de setembro de 2013 (fls. 539/542), a 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento DEU SEGUIMENTO ao recurso especial de divergência, determinando o encaminhamento dos autos ao órgão de origem para ciência do contribuinte do acórdão recorrido, do recurso especial da Fazenda Nacional e do despacho, facultando-lhe a apresentação de contrarrazões e recurso especial relativo à parte do acórdão que lhe foi desfavorável, consoante o disposto no artigo 9º do RICARF.
O contribuinte teve ciência por meio de sua Caixa Postal na data de 13/3/2015, conforme Termo de Ciência por Abertura de Mensagem - Comunicado (fl. 547) e apresentou em 20/3/2015, contrarrazões (fls. 549/557), acompanhada de documentos (fls. 558/586) e instrumento de procuração entregue em 25/3/2015 (fls. 589/618).
O Recurso Especial foi julgado em sessão de 24 de janeiro de 2017 e exarado o Acórdão nº 9202-005.145 - 2ª Turma - Câmara Superior de Recursos Fiscais, com a seguinte ementa (fls. 622/625):
"ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/05/1999 a 31/12/2001
CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. DECADÊNCIA. DECADÊNCIA. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSÃO DO DIES A QUO.
Na hipótese de aplicação do art. 173, inciso I, do CTN, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
SÚMULA CARF nº 101.
Recurso especial provido."
Relevante reproduzir excerto do voto do relator no exame do Recurso Especial (fls. 624/625):
"A discussão cinge-se à determinação do critério jurídico de aplicação da regra decadencial veiculada pelo art. 173, I, do CTN, se: (a) a partir do primeiro dia do exercício subsequente ao do fato gerador, conforme entendido pela decisão recorrida ou (b) a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o tributo poderia ter sido lançado, conforme defendido pela recorrente.
Antes de analisar a questão, porém, é importante esclarecer que não cabe mais aqui perquirir a existência ou não de pagamento antecipado, independentemente do entendimento do colegiado a quo, do que seria pagamento antecipado, porque foi peremptoriamente afirmada sua inexistência, sem qualquer oposição do sujeito passivo em sede de contrarrazões. Ora, fato afirmado por uma parte e não contradito pela outra deve ser considerado como verdadeiro pelo julgador. (grifos nossos)
Feito o esclarecimento acima, volto à análise da questão, cujo deslinde é simples, por se tratar de matéria sumulada a que os conselheiros do CARF estão vinculados.
Trata-se da Súmula CARF n° 101, cujo enunciado é reproduzido abaixo:
Súmula CARF nº 101: Na hipótese de aplicação do art. 173, inciso I, do CTN, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
Portanto, de fato, conforme defendido pela recorrente, na hipótese de aplicação do art. 173, I, do CTN, que é o caso em questão, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
Pelo exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, para afastar a decadência da contribuição relativa à competência 12/2001, com retorno dos autos ao colegiado a quo, para manifestação acerca das demais questões postas no Recurso Voluntário."
O contribuinte tomou ciência do Acórdão por meio de sua Caixa Postal, considerada seu domicílio tributário eletrônico (DTE) perante à Receita Federal do Brasil (RFB), na data de 19/5/2017, conforme Termo de Ciência por Abertura de Mensagem (fls. 633/634).
Em petição apresentada em 30/5/2017 (fl. 637) o contribuinte requereu o desmembramento dos débitos do processo em face do teor do termo de intimação SECAT nº 270/2017 (fl. 631).
Em razão da extinção do colegiado, conforme informação constante em despacho de encaminhamento de fl. 662, os autos foram redistribuídos e sorteados a esta conselheira para apreciação e julgamento do presente recurso.
É o relatório.
 Conselheira Débora Fófano dos Santos, Relatora.
Admissibilidade
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido.
Cotejando as razões recursais com as razões consignadas na peça impugnatória, constata-se que o presente recurso voluntário corresponde a uma cópia ipsis litteris da impugnação de fls. 237/251. Preliminarmente, o Recorrente alega a inobservância dos requisitos legais para a lavratura do auto e constituição do crédito tributário, uma vez que:
"a) o auditor fiscal ao constituir o crédito tributário, não diligenciou a fim de verificar se os prestadores de serviço haviam recolhido a contribuição previdenciária devida, pouco se importando de cobrar um tributo já pago;
b) a existência ou não de crédito tributário somente poderia ser apurada com a análise da contabilidade do efetivo devedor oriundo do tributo, a empresa prestadora; e
c) a fiscalização não pode escolher aleatoriamente o sujeito que figurará no polo passivo da obrigação tributária."
No mérito argumenta que:
"a) decaiu o direito do fisco constituir crédito tributário contra o contribuinte, uma vez que o artigo 146 da Constituição define que cabe à lei complementar dispor sobre decadência e prescrição, sendo portanto o artigo 45 da Lei 8.212/91 inconstitucional, tornando nulo o lançamento;
b) embora o artigo 31 da Lei 8.212/91 estabeleça a responsabilidade da tomadora pela retenção da contribuição previdenciária, o contribuinte de direito é a empresa prestadora;
c) o auditor supostamente entendeu que a empresa prestadora não havia feito os recolhimentos, e atribuiu à notificada a responsabilidade solidária em relação às contribuições;
d) a solidariedade prevista no artigo 31 impõe a ocorrência de que duas situações sejam comprovadas: a existência do fato gerador e ainda o inadimplemento do devedor principal;
e) se trata de responsabilidade subsidiária e não solidária, devendo a notificada ser responsabilizada pelo débito, somente após a comprovação do não recolhimento pela empresa devedora;
f) as empresas prestadoras de serviço não possuem débito com o INSS, no período compreendido na NFLD; e
g) Que para provar que o débito já foi extinto pelo devedor principal, está juntando certidões negativas."
Inicialmente merece deixar registrado o fato de que, nos termos do decidido no acórdão do Recurso Especial, por preclusão, não cabe mais discussão acerca da existência ou não de pagamento antecipado, devendo a análise do caso em questão ser pautada considerando-se a aplicação do artigo 173, I do CTN. Deste modo, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, restando afastada a decadência da contribuição relativa à competência 12/2001.
Da Preliminar
Em suas razões recursais o Recorrente alega a nulidade do lançamento suscitando a inobservância dos requisitos legais para a lavratura do auto e constituição do crédito tributário.
No âmbito do processo administrativo fiscal são tidos como nulos os atos lavrados por pessoa incompetente ou com preterição do direito de defesa, nos termos do artigo 59 do Decreto nº 70.235 de 1972: 
"Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo."
No caso concreto o auto de infração foi lavrado em estrita observância ao disposto no artigo 142 do CTN, contendo todos os requisitos do referido dispositivo e seguindo os demais preceitos legais e normativos acerca da matéria objeto do lançamento, razão pela qual ser insubsistente a insurgência do contribuinte. 
Isto posto, rejeita-se a preliminar arguida pelo Recorrente.
Do mérito
A atividade de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional prevista no parágrafo único do artigo 142 da Lei nº 5.172 de 1966 (Código Tributário Nacional - CTN). Deste modo, a autoridade lançadora não tem o livre arbítrio de escolher aleatoriamente o sujeito passivo da obrigação tributária, uma vez que tal responsabilidade é da lei que instituiu tal obrigação. 
Acerca do fato gerador e sujeito passivo da obrigação tributária assim dispõe o CTN:
"Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.
Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação principal.
Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
(...)
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.
Art. 122. Sujeito passivo da obrigação acessória é a pessoa obrigada às prestações que constituam o seu objeto.
Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.
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."
Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.
Conforme verificado, de acordo com o artigo 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo, que no caso concreto foi definido pelo artigo 31 da Lei nº 8.212 de 1991:
"Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher, em nome da empresa cedente da mão de obra, a importância retida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia útil imediatamente anterior se não houver expediente bancário naquele dia, observado o disposto no § 5o do art. 33 desta Lei.  (Redação dada pela Lei nº 11.933, de 2009).  (Produção de efeitos).
§ 1o O valor retido de que trata o caput, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, será compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mão-de-obra, quando do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 1o O valor retido de que trata o caput deste artigo, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, poderá ser compensado por qualquer estabelecimento da empresa cedente da mão de obra, por ocasião do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos seus segurados. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 2o Na impossibilidade de haver compensação integral na forma do parágrafo anterior, o saldo remanescente será objeto de restituição. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 3o Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 4o Enquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços:  (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
I - limpeza, conservação e zeladoria; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
II - vigilância e segurança; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
III - empreitada de mão-de-obra; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
IV - contratação de trabalho temporário na forma da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974. (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 5o O cedente da mão-de-obra deverá elaborar folhas de pagamento distintas para cada contratante. (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 6o Em se tratando de retenção e recolhimento realizados na forma do caput deste artigo, em nome de consórcio, de que tratam os arts. 278 e 279 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, aplica-se o disposto em todo este artigo, observada a participação de cada uma das empresas consorciadas, na forma do respectivo ato constitutivo." 
Em conformidade com o dispositivo acima reproduzido, cabe ao tomador dos serviços, por determinação legal, efetuar a retenção dos onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e ainda, de efetuar o recolhimento da importância retida, em nome da empresa cedente de mão de obra. 
Neste caso, a substituição tributária é caracterizada pelo deslocamento da responsabilidade pelo pagamento da contribuição para um sujeito que não praticou o fato gerador do mesmo. Assim, o tomador dos serviços é o responsável descrito no inciso II do artigo 121 do CTN.
Concluindo, transcreve-se excertos do voto contido no acórdão recorrido (fl. 451): 
"Assim, em nada podem alterar os fatos em apreço, as alegações de que cabia ao auditor fiscal ir em busca dos recolhimentos, ou até da contabilidade da empresa prestadora.
Assim também são incabíveis as alegações de que a fiscalização não poderia escolher aleatoriamente o sujeito a figurar no pólo passivo da obrigação tributária. Ou até que o contribuinte de direito é a empresa prestadora. Pelo acima exposto, não cabe ao auditor decidir a seu livre arbítrio o sujeito da obrigação. Este é definido por lei. No caso a lei 8.212/91, artigo 31 já transcrito. A responsabilidade pelos recolhimentos é unicamente do tomador dos serviços.
No período fiscalizado, a impugnante utilizou-se de uma enorme quantidade de empresas prestadoras de serviços, (todas devidamente relatadas pelo auditor fiscal), prestando serviços contínuos, que se constituem em necessidade permanente, ligados ou não à sua atividade fim, e que se repetem, periódica ou sistematicamente.
O conceito de cessão de mão-de-obra está presente no art. 31, § 3° da Lei n. 8.212/91, abaixo transcrito:
"Art. 31. (.)
§ 3º Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação." (gn)
Conforme estabelecido no artigo 143, § 2°, da Instrução Normativa MPS/SRP n° 3 de 14/07/2005, que disciplina a matéria, "serviços contínuos são aqueles que constituem necessidade permanente da contratante, que se repetem periódica ou sistematicamente, ligados ou não a sua atividade fim, ainda que sua execução seja realizada de forma intermitente ou por diferentes trabalhadores".
No conceito de cessão de mão-de-obra destaca-se, portanto, a natureza continua do serviço, que poderá ser relacionado ou não com a atividade fim da empresa, ficando o pessoal utilizado A disposição exclusiva do tomador.
Assim sendo, uma vez presentes os pressupostos da cessão de mão-de-obra na prestação dos serviços, como no presente caso, é de responsabilidade da empresa tomadora, proceder a retenção e o recolhimento de onze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal/fatura ou recibo de prestação de serviço e recolher o valor retido, A Seguridade Social, em nome da empresa cedente."
Uma vez que a decisão está bem fundamentada, não merece reparos.
Quanto à alegação de que o crédito tributário ora exigido já foi extinto pelo devedor principal da obrigação, uma vez que as CNDs apresentadas atestam a regularidade da situação fiscal dos prestadores de serviços, a manutenção da cobrança de tais valores representam bis in idem, como já informado pelo juízo a quo, as referidas CNDs não se prestam para comprovar a quitação dos valores retidos, uma vez que a obrigação nos casos de retenção é exclusivamente da empresa tomadora dos serviços, nos termos do artigo 31 da Lei nº 8.212 de 1991. Além do mais, conforme pontuado no acórdão recorrido, a CND não se constitui em  hipótese de extinção do crédito tributário prevista no artigo 156 do CTN. 
Portanto, não merece reparo o acórdão recorrido.
Conclusão
Em razão do exposto, vota-se por rejeitar a preliminar arguida e no mérito por negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto em epígrafe.
Débora Fófano dos Santos 
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario (fls. 459/476) interposto contra decisdo no
acorddo n° 05-21.734, proferido pela 9% Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Campinas (DRJ/CPS), em sessdo de 22 de abril de 2008 (fls. 447/453), a qual
julgou o langcamento procedente mantendo o crédito tributario langado.

O presente processo é constituido pela Notificacdo Fiscal de Lancamento de
Débito (NFLD), referente ao DEBCAD n° 37.036.456-2, consolidada em 18/12/2007, no
montante de R$ 392.552,00 (fls. 2/122), lavrada em decorréncia de pagamentos efetuados a
empresas prestadoras de servico, por cessdo de mao de obra, relacionadas nos Anexos 1e 2 (fls.
147/163), com retencdo e recolhimento a menor ou sem que tivesse havido a retencdo e
consequente recolhimento do percentual de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais emitidas.

De acordo com o Relatorio Fiscal (fls. 141/146):

"(..))

4.2. O contribuinte contratou servigos executados mediante cessdo
de mao-de-obra. Como contratante, é obrigado a reter 11% do
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos e
recolher esta importancia em nome da empresa cedente de mao de
obra, conforme os artigos supracitados da Lei 8212/91. A
Fiscalizacdo constatou que 0s servigos prestados pelas empresas
constantes do Anexo 1 ao Relatorio Fiscal desta NFLD séo
servigos prestados com cessdo de mao-de-obra.

4.3. A cessdo de mao-de-obra foi constatada através das notas
fiscais (relacdo incluida no Anexo 2) e/ou dos pedidos de compra
apresentados a Fiscalizagéo.

4.4. Houve casos em que houve retengdo e recolhimento de valores
pelo contribuinte, mas foram inferiores ao valor de retencdo
apurado pela Fiscalizagdo. Estes valores recolhidos foram
abatidos do crédito previdenciario e também constam da tabela do
Anexo 2. Os valores retidos a menor e recolhidos foram lancados
como Creédito (CRED) e constam do Relatério "RDA - Relagéo de
Documentos Apresentados”.

4.5. As diferencas apuradas discriminadas por competéncia e por
tomador de servigco estdo no Documento "DAD — Discriminativo
Analitico do Débito".

5. DA APURACAO DO CREDITO PREVIDENCIARIO

5.1. A Fiscalizagao relacionou as notas fiscais das prestadoras de
servigo , sobre as quais retencdo de 11% néo foi efetuada ou foi
efetuada a menor.

5.2. Sobre o valor bruto das notas fiscais de servigo contidas no
Anexo 2 a este Relatdrio Fiscal foi aplicada a aliquota de 11%
para calculo da contribuicdo previdenciaria devida pela empresa.
Quando nas notas fiscais de servico houve também fornecimento
de materiais e equipamentos, a deducdo da base de calculo da
retencéo foi de 50 %. de acordo com o item "1l - Das Deducdes da
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Base de Célculo da Retengédo™ da ordem de Servi¢o INSS/DAF 209
de 20/05/1999.

5.3. A contribuicdo previdenciaria final devida pela empresa
encontra-se discriminada por competéncia e por levantamento no

documento "DAD — Discriminativo Analitico de Débito"
constante desta NFLD.
)"

Regularmente intimado do lancamento em 20/12/2007 (fl. 2) o contribuinte
apresentou impugnagao tempestiva em 17/1/2008 (fls. 237/251), instruida com documentos de
fls. 252/404 e 408/443, alegando em sintese, conforme consta do relatorio do acordao recorrido
(fls. 448/449):

"a) Que o auditor fiscal ao constituir o crédito tributario, nao
diligenciou a fim de verificar se os prestadores de servi¢co haviam
recolhido a contribuicdo previdenciaria devida, pouco se
importando de cobrar um tributo ja pago;

b) Que a existéncia ou ndo de crédito tributario somente poderia
ser apurada com a analise da contabilidade do efetivo devedor
oriundo do tributo, a empresa prestadora;

c) Que a fiscalizacdo ndo pode escolher aleatoriamente o sujeito
que figuraré no polo passivo da obrigagéo tributéria;

d) Que decaiu o direito do fisco constituir crédito tributario contra
0 contribuinte, uma vez que o artigo 146 da Constituicdo define
gue cabe a lei complementar dispor sobre decadéncia e
prescricdo, sendo portanto o artigo 45 da Lei 8.212/91
inconstitucional, tornando nulo o langamento;

e) Que embora o artigo 31 da Lei 8.212/91 estabeleca a
responsabilidade da tomadora pela retencdo da contribuigédo
previdenciaria, o contribuinte de direito é a empresa prestadora;

f) Que o auditor supostamente entendeu que a empresa prestadora
ndo havia feito os recolhimentos, e atribuiu a notificada a
responsabilidade solidaria em relacdo as contribuicoes;

g) Que a solidariedade prevista no artigo 31 imp8e a ocorréncia
de que duas situacbes sejam comprovadas: a existéncia do fato
gerador e ainda o inadimplemento do devedor principal;

h) Que se trata de responsabilidade subsidiaria e ndo solidaria,
devendo a notificada ser responsabilizada pelo débito, somente
apds a comprovacao do nao recolhimento pela empresa devedora;

i) Que as empresas prestadoras de servico ndo possuem débito
com o INSS, no periodo compreendido na NFLD;

j) Que para provar que o débito ja foi extinto pelo devedor
principal, esta juntando certidGes negativas."

Em sessé@o de 22 de abril de 2008, a 92 Turma da Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento em Campinas (DRJ/CPS), julgou o langamento procedente, nos termos
do Acorddo n° 05-21.734, a seqguir reproduzido (fls. 447/453).
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"ASSUNTO: CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
SOCIAIS

Periodo de apuracao: 01/05/1999 a 31/12/2001
OBRIGACAO PRINCIPAL. DESCUMPRIMENTO. RETENCAO.

A empresa contratante de servicos executados mediante cessédo de
mao-de-obra, devera reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal e recolher a importéncia retida na forma definida em lei.

DECADENCIA: E de dez anos o prazo, em que as contribuicoes
devidas a Seguridade Social poderdo ser constituidas, contando-se
a partir do primeiro dia do exercicio seguinte, em que o crédito
poderia ter sido constituido.

Lancamento Procedente"

Cientificado da decisdo em 16/5/2008 (fl. 457) o contribuinte interpds Recurso
Voluntario em 6/6/2008 (fls. 459/476), acompanhado de documentos de fls. 477/497.

O processo foi encaminhado ao 2° Conselho de Contribuintes para julgamento
(fl. 501) e distribuido a Terceira Camara da Segunda Se¢do de Julgamento do CARF em
4/5/2011 (fl. 502).

A 3? Turma Especial da 2% Secdo de Julgamento, em sessdo de 27 de julho de
2011, por meio do Acorddo n° 2803-00.867 (fls. 503/508), deu provimento ao Recurso
Voluntario, em razdo da decadéncia, observada a regra disposta no inciso | do artigo 173 do
CTN. A decisdo restou assim ementada:

"ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracdo: 01/05/1999 a 31/12/2001

PREVIDENCIARIO. CUSTEIO. CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS.
APLICACAO DA SUMULA VINCULANTE N° 08, DO STF.

1. O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado,
Sumula Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de
junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da
Lein©8.212 de 1991.

2. No caso destes autos deve-se aplicar a regra disposta no inciso |
do art. 173 do CTN. Portanto, encontram-se atingidos pela
fluéncia do prazo decadencial os fatos geradores apurados pela
fiscalizacdo.

Recurso Voluntario Provido"

Cientificada do Acordao, a Fazenda Nacional op6s Embargos de Declaragédo
(fls. 510/512), que foram rejeitados conforme Informacdo n® 2803 - 22 Sessdo / 3% Turma
Especial de 14 de novembro de 2011 (fls. 515/516).

Notificada da decisdo a Fazenda interpds Recurso Especial (fls. 518/532),
arguindo que o acorddo diverge do entendimento mantido por este Conselho (deciséo proferida
nos acordaos paradigmas pela Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda Secédo e pela
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Primeira Turma da Quarta Camara da Segunda Secdo do CARF), considerando que os acérddos
recorrido e paradigma foram proferidos ap6s o julgamento do Recurso Repetitivo do STJ n°
973.733/SC (sessdo de julgamentos de 12.8.2009), observa-se divergéncia interpretativa quanto
ao termo inicial do prazo decadencial fundamento no 173, | do CTN, pois diferentemente do
acordao a quo, os acordaos paradigmas em mesma situacao fatica ndo consideraram decadente a
competéncia do més de dezembro.

Em peticdo protocolada em 19/8/2014 o Recorrente requereu a preferéncia no
julgamento (fls. 536/537).

Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional, por meio do despacho n® 2300-584/2013, de 12 de setembro de 2013 (fls.
539/542), a 32 Camara da 22 Secdo de Julgamento DEU SEGUIMENTO ao recurso especial de
divergéncia, determinando o encaminhamento dos autos ao 6rgdo de origem para ciéncia do
contribuinte do acérddo recorrido, do recurso especial da Fazenda Nacional e do despacho,
facultando-lhe a apresentacdo de contrarrazdes e recurso especial relativo a parte do acérddo que
Ihe foi desfavoravel, consoante o disposto no artigo 9° do RICARF.

O contribuinte teve ciéncia por meio de sua Caixa Postal na data de 13/3/2015,
conforme Termo de Ciéncia por Abertura de Mensagem - Comunicado (fl. 547) e apresentou em
20/3/2015, contrarrazbes (fls. 549/557), acompanhada de documentos (fls. 558/586) e
instrumento de procuracdo entregue em 25/3/2015 (fls. 589/618).

O Recurso Especial foi julgado em sessdo de 24 de janeiro de 2017 e exarado o
Acérddo n° 9202-005.145 - 22 Turma - Camara Superior de Recursos Fiscais, com a seguinte
ementa (fls. 622/625):

"ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracgdo: 01/05/1999 a 31/12/2001

CONTRIBUIGOES ~ PREVIDENCIARIAS. ~ DECADENCIA.
DECADENCIA. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSAO DO
DIES A QUO.

Na hipotese de aplicacdo do art. 173, inciso I, do CTN, o termo
inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

SUMULA CARF ne 101.

Recurso especial provido.”

Relevante reproduzir excerto do voto do relator no exame do Recurso Especial
(fls. 624/625):

"A discussdo cinge-se a determinacdo do critério juridico de
aplicacdo da regra decadencial veiculada pelo art. 173, I, do CTN,
se: (a) a partir do primeiro dia do exercicio subsequente ao do fato
gerador, conforme entendido pela deciséo recorrida ou (b) a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o tributo
poderia ter sido lancado, conforme defendido pela recorrente.

Antes de analisar a questdo, porém, € importante esclarecer que
ndo cabe mais aqui perquirir a existéncia ou ndo de pagamento
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antecipado, independentemente do entendimento do colegiado a
guo, do que seria pagamento antecipado, porque foi
peremptoriamente afirmada sua inexisténcia, sem qualquer
oposicao do sujeito passivo em sede de contrarrazdes. Ora, fato
afirmado por uma parte e ndo contradito pela outra deve ser
considerado como verdadeiro pelo julgador. (grifos nossos)

Feito o esclarecimento acima, volto a analise da questdo, cujo
deslinde é simples, por se tratar de matéria sumulada a que os
conselheiros do CARF estdo vinculados.

Trata-se da Simula CARF n° 101, cujo enunciado é reproduzido
abaixo:
Simula CARF n° 101: Na hipotese de aplicacédo do art. 173, inciso
I, do CTN, o termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia

do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido
efetuado.

Portanto, de fato, conforme defendido pela recorrente, na hip6tese
de aplicacdo do art. 173, I, do CTN, que é o caso em questdo, o
termo inicial do prazo decadencial é o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Pelo exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso
Especial da Fazenda Nacional, para afastar a decadéncia da
contribuicdo relativa & competéncia 12/2001, com retorno dos
autos ao colegiado a quo, para manifestacdo acerca das demais
questdes postas no Recurso Voluntario."

O contribuinte tomou ciéncia do Acérddo por meio de sua Caixa Postal,
considerada seu domicilio tributario eletrénico (DTE) perante a Receita Federal do Brasil (RFB),
na data de 19/5/2017, conforme Termo de Ciéncia por Abertura de Mensagem (fls. 633/634).

Em peticdo apresentada em 30/5/2017 (fl. 637) o contribuinte requereu o
desmembramento dos débitos do processo em face do teor do termo de intimagdo SECAT n°
270/2017 (fl. 631).

Em razdo da extingdo do colegiado, conforme informagdo constante em
despacho de encaminhamento de fl. 662, os autos foram redistribuidos e sorteados a esta
conselheira para apreciagéo e julgamento do presente recurso.

E o relatério.

Voto

Conselheira Débora F6fano dos Santos, Relatora.

Admissibilidade

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade,
devendo, pois, ser conhecido.

Cotejando as razdes recursais com as razdes consignadas na peca impugnatoria,
constata-se que 0 presente recurso voluntario corresponde a uma coépia ipsis litteris da
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impugnacéo de fls. 237/251. Preliminarmente, o Recorrente alega a inobservancia dos requisitos
legais para a lavratura do auto e constituicdo do crédito tributario, uma vez que:

"a) o auditor fiscal ao constituir o crédito tributario, ndo
diligenciou a fim de verificar se os prestadores de servigo haviam
recolhido a contribuicdo previdencidria devida, pouco se
importando de cobrar um tributo ja pago;

b) a existéncia ou ndo de crédito tributario somente poderia ser
apurada com a anélise da contabilidade do efetivo devedor
oriundo do tributo, a empresa prestadora; e

c) a fiscalizacdo ndo pode escolher aleatoriamente o sujeito que
figurara no polo passivo da obrigacao tributaria."

No mérito argumenta que:

"a) decaiu o direito do fisco constituir crédito tributario contra o
contribuinte, uma vez que o artigo 146 da Constituicdo define que
cabe a lei complementar dispor sobre decadéncia e prescricao,
sendo portanto o artigo 45 da Lei 8.212/91 inconstitucional,
tornando nulo o langamento;

b) embora o artigo 31 da Lei 8.212/91 estabeleca a
responsabilidade da tomadora pela retencdo da contribuicéo
previdenciaria, o contribuinte de direito é a empresa prestadora;

C) o0 auditor supostamente entendeu que a empresa prestadora nao
havia feito os recolhimentos, e atribuiu a notificada a
responsabilidade solidaria em relacéo as contribuigoes;

d) a solidariedade prevista no artigo 31 impde a ocorréncia de que
duas situacbes sejam comprovadas: a existéncia do fato gerador e
ainda o inadimplemento do devedor principal;

e) se trata de responsabilidade subsidiaria e ndo solidaria,
devendo a notificada ser responsabilizada pelo débito, somente
apds a comprovacao do nao recolhimento pela empresa devedora;

f) as empresas prestadoras de servico ndo possuem débito com o
INSS, no periodo compreendido na NFLD; e

g) Que para provar que o débito ja foi extinto pelo devedor
principal, esta juntando certidfes negativas."

Inicialmente merece deixar registrado o fato de que, nos termos do decidido no
acérddo do Recurso Especial, por preclusao, ndo cabe mais discussao acerca da existéncia ou ndo
de pagamento antecipado, devendo a analise do caso em questdo ser pautada considerando-se a
aplicacdo do artigo 173, | do CTN. Deste modo, o termo inicial do prazo decadencial é o
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado,
restando afastada a decadéncia da contribuig&o relativa a competéncia 12/2001.

Da Preliminar

Em suas razdes recursais o Recorrente alega a nulidade do langamento
suscitando a inobservancia dos requisitos legais para a lavratura do auto e constituicdo do crédito
tributario.
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No ambito do processo administrativo fiscal sdo tidos como nulos os atos
lavrados por pessoa incompetente ou com preteri¢cdo do direito de defesa, nos termos do artigo
59 do Decreto n° 70.235 de 1972:

"Art. 59. Sdo nulos:
I - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica o0s posteriores que
dele diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

8§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dir4 os atos
alcangcados, e determinard as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solugédo do processo."

No caso concreto o auto de infracdo foi lavrado em estrita observancia ao
disposto no artigo 142 do CTN, contendo todos os requisitos do referido dispositivo e seguindo
os demais preceitos legais e normativos acerca da matéria objeto do lancamento, razdo pela qual
ser insubsistente a insurgéncia do contribuinte.

Isto posto, rejeita-se a preliminar arguida pelo Recorrente.

Do mérito

A atividade de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional prevista no paragrafo unico do artigo 142 da Lei n® 5.172 de 1966
(Codigo Tributario Nacional - CTN). Deste modo, a autoridade langadora ndo tem o livre arbitrio
de escolher aleatoriamente o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, uma vez que tal
responsabilidade é da lei que instituiu tal obrigacéo.

Acerca do fato gerador e sujeito passivo da obrigacdo tributaria assim dispde o
CTN:

"Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacao
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria € qualquer situagdo
que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a
abstencao de ato que ndo configure obrigacgéo principal.

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacéo de fato, desde 0 momento em que o0 se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza
os efeitos que normalmente Ihe séo proprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

(.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:
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I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responséavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte,
sua obrigacdo decorra de disposicéo expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessOria € a pessoa
obrigada as prestacfes gue constituam o seu objeto.

Art. 123. Salvo disposicOes de lei em contrario, as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacgdes
tributérias correspondentes.

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigagéo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo néo
comporta beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposicao de lei em contrario, sdo 0s seguintes 0s
efeitos da solidariedade:

I - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos
demais;

Il - a isengdo 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;

Il - a interrupcdo da prescrigdo, em favor ou contra um dos
obrigados, favorece ou prejudica aos demais."

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Conforme verificado, de acordo com o artigo 121 do CTN, o sujeito passivo da
obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo, que no caso concreto foi
definido pelo artigo 31 da Lei n®8.212 de 1991:

"Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante
cessdéo de mao de obra, inclusive em regime de trabalho
temporario, deverd reter 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestacédo de servicos e recolher, em nome
da empresa cedente da méo de obra, a importancia retida até o dia
20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota
fiscal ou fatura, ou até o dia Gtil imediatamente anterior se ndo
houver expediente bancario naquele dia, observado o disposto no
§ 5%do art. 33 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.933, de
2009). (Producéo de efeitos).

e
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§ 1° O valor retido de que trata o caput deste artigo, que devera
ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos,
podera ser compensado por qualquer estabelecimento da empresa
cedente da médo de obra, por ocasido do recolhimento das
contribui¢bes destinadas a Seguridade Social devidas sobre a
folha de pagamento dos seus segurados. (Redacdo dada pela Lei n°

11.941, de 2009)

§ 2° Na impossibilidade de haver compensacéo integral na forma
do paragrafo anterior, o saldo remanescente sera objeto de
restituicdo. (Redacdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

8§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-
obra a colocagdo a disposicdo do contratante, em suas
dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que realizem
servicos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da
empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de
contratacdo. (Redacdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

§ 4° Enquadram-se na situacdo prevista no paragrafo anterior,
além de outros estabelecidos em regulamento, 0s seguintes
servigos: (Redacdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

| - limpeza, conservacdo e zeladoria; (Incluido pela Lei n® 9.711,
de 1998).

Il - vigilancia e seguranca; (Incluido pela Lei n®9.711, de 1998).

Il - empreitada de mé&o-de-obra; (Incluido pela Lei n°® 9.711, de
1998).

IV - contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n° 6.019
de 3 de janeiro de 1974. (Incluido pela Lei n®9.711, de 1998).

§5° O cedente da mao-de-obra devera elaborar folhas de
pagamento distintas para cada contratante. (Incluido pela Lei n®

9.711, de 1998).

§ 6° Em se tratando de retencdo e recolhimento realizados na
forma do caput deste artigo, em nome de consdrcio, de que tratam
os arts. 278 e 279 da Lei n°6.404, de 15 de dezembro de 1976,
aplica-se o disposto em todo este artigo, observada a participagao
de cada uma das empresas consorciadas, na forma do respectivo
ato constitutivo."

Em conformidade com o dispositivo acima reproduzido, cabe ao tomador dos
servigos, por determinacgéo legal, efetuar a retencdo dos onze por cento do valor bruto da nota
fiscal ou fatura de prestacao de servigos e ainda, de efetuar o recolhimento da importancia retida,
em nome da empresa cedente de méo de obra.

Neste caso, a substituicdo tributaria € caracterizada pelo deslocamento da
responsabilidade pelo pagamento da contribuigdo para um sujeito que ndo praticou o fato gerador
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do mesmo. Assim, o tomador dos servigos é o responsavel descrito no inciso Il do artigo 121 do
CTN.

Concluindo, transcreve-se excertos do voto contido no acordao recorrido (fl.
451):

"Assim, em nada podem alterar os fatos em apreco, as alegagdes
de que cabia ao auditor fiscal ir em busca dos recolhimentos, ou
até da contabilidade da empresa prestadora.

Assim também sdo incabiveis as alegagdes de que a fiscalizagdo
ndo poderia escolher aleatoriamente o sujeito a figurar no pélo
passivo da obrigacdo tributaria. Ou até que o contribuinte de
direito é a empresa prestadora. Pelo acima exposto, ndo cabe ao
auditor decidir a seu livre arbitrio o sujeito da obrigacéo. Este é
definido por lei. No caso a lei 8.212/91, artigo 31 ja transcrito. A
responsabilidade pelos recolhimentos é unicamente do tomador
dos servigos.

No periodo fiscalizado, a impugnante utilizou-se de uma enorme
guantidade de empresas prestadoras de servicos, (todas
devidamente relatadas pelo auditor fiscal), prestando servigos
continuos, que se constituem em necessidade permanente, ligados
ou ndo a sua atividade fim, e que se repetem, periddica ou
sistematicamente.

O conceito de cessao de médo-de-obra esta presente no art. 31, § 3°
da Lei n. 8.212/91, abaixo transcrito:

"Art. 31. ()

8 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessao de
mao-de-obra a colocagdo & disposi¢cdo do
contratante, em suas dependéncias ou nas de
terceiros, de segurados que realizem servigos
continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim
da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a
forma de contratagdo." (gn)

Conforme estabelecido no artigo 143, § 2° da Instrugdo
Normativa MPS/SRP n° 3 de 14/07/2005, que disciplina a matéria,
"servicos continuos sdo aqueles que constituem necessidade
permanente da contratante, que se repetem periddica ou
sistematicamente, ligados ou ndo a sua atividade fim, ainda que
sua execucdo seja realizada de forma intermitente ou por
diferentes trabalhadores".

No conceito de cessdo de méao-de-obra destaca-se, portanto, a
natureza continua do servico, que poderd ser relacionado ou nao
com a atividade fim da empresa, ficando o pessoal utilizado A
disposicao exclusiva do tomador.

Assim sendo, uma vez presentes 0s pressupostos da cessdo de méo-
de-obra na prestacédo dos servicos, como no presente caso, é de
responsabilidade da empresa tomadora, proceder a retengdo e o
recolhimento de onze por cento sobre o valor bruto da nota
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fiscal/fatura ou recibo de prestacdo de servico e recolher o valor
retido, A Seguridade Social, em nome da empresa cedente."

Uma vez que a deciséo esta bem fundamentada, ndo merece reparos.

Quanto a alegacdo de que o crédito tributario ora exigido ja foi extinto pelo
devedor principal da obrigacdo, uma vez que as CNDs apresentadas atestam a regularidade da
situacdo fiscal dos prestadores de servigos, a manutencdo da cobranca de tais valores
representam bis in idem, como ja informado pelo juizo a quo, as referidas CNDs néo se prestam
para comprovar a quitacdo dos valores retidos, uma vez que a obrigacdo nos casos de retencédo €
exclusivamente da empresa tomadora dos servigos, nos termos do artigo 31 da Lei n°® 8.212 de
1991. Além do mais, conforme pontuado no acérddo recorrido, a CND ndo se constitui em
hipdtese de extingdo do crédito tributario prevista no artigo 156 do CTN.

Portanto, ndo merece reparo o acordao recorrido.

Concluséao

Em razdo do exposto, vota-se por rejeitar a preliminar arguida e no mérito por
negar provimento ao recurso voluntario, nos termos do voto em epigrafe.

Débora Féfano dos Santos



