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INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE DEPOSITO OU
ARROLAMENTO PREVIO DE DINHEIRO OU BENS PARA
ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ADMINISTRATIVO. SUMULA
VINCULANTE N° 21 DO STF.

O Recurso Administrativo apresentado tempestivamente deve ser processado
normalmente, mesmo sem o Depdsito Prévio preconizado no § 1° do art. 126
da Lei 8.213/91, uma vez que o dispositivo foi revogado pela Lei 11.727/2008,
apos reiteradas decisdes do STF no sentido de que era inconstitucional a
exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio para admissibilidade de remedio
recursal na seara administrativa. O entendimento da Egrégia Corte restou
pacificado pela Simula Vinculante n°® 21, de observancia obrigatdria pelos
6rgédos da Administracdo Publica (art. 103-A da CF).

NULIDADE DO LANCAMENTO. VICIO MATERIAL.

E dever do Fisco investigar e verificar a ocorréncia do fato juridico-tributério,
cabendo demonstrar a ocorréncia dos fatos que servem de suporte a exigéncia
fiscal de forma clara e precisa, principalmente em virtude do principio da
tipicidade cerrada e da verdade material albergada no processo administrativo
fiscal. A ndo demonstracdo por parte da autoridade administrativa dos fatos e
motivos que a conduziram & lavratura do Auto de Infragdo, refere-se ao
conteddo do ato administrativo, que tem como consequéncia a contaminacao
do langamento por vicio material por falha nos pressupostos intrinsecos.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ARBITRAMENTO NO TOMADOR
DOS SERVICOS. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
INADIMPLENCIA DO PRESTADOR.

Diante da ndo comprovacao de inadimpléncia do prestador dos servicos de
cessdo de mao-de-obra anteriormente ao arbitramento fiscal no tomador, bem
como, o entendimento sedimentado da jurisprudéncia do STJ, deve o crédito
tributario ser desonerado por afrontar o disposto no artigo 37 da Lei n°
8.212/91.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGÊNCIA DE DEPÓSITO OU ARROLAMENTO PRÉVIO DE DINHEIRO OU BENS PARA ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ADMINISTRATIVO. SÚMULA VINCULANTE N° 21 DO STF.
 O Recurso Administrativo apresentado tempestivamente deve ser processado normalmente, mesmo sem o Depósito Prévio preconizado no § 1° do art. 126 da Lei 8.213/91, uma vez que o dispositivo foi revogado pela Lei 11.727/2008, após reiteradas decisões do STF no sentido de que era inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévio para admissibilidade de remédio recursal na seara administrativa. O entendimento da Egrégia Corte restou pacificado pela Súmula Vinculante n° 21, de observância obrigatória pelos órgãos da Administração Pública (art. 103-A da CF).
 NULIDADE DO LANÇAMENTO. VÍCIO MATERIAL.
 É dever do Fisco investigar e verificar a ocorrência do fato jurídico-tributário, cabendo demonstrar a ocorrência dos fatos que servem de suporte à exigência fiscal de forma clara e precisa, principalmente em virtude do princípio da tipicidade cerrada e da verdade material albergada no processo administrativo fiscal. A não demonstração por parte da autoridade administrativa dos fatos e motivos que a conduziram à lavratura do Auto de Infração, refere-se ao conteúdo do ato administrativo, que tem como consequência a contaminação do lançamento por vício material por falha nos pressupostos intrínsecos.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. ARBITRAMENTO NO TOMADOR DOS SERVIÇOS. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DE INADIMPLÊNCIA DO PRESTADOR. 
 Diante da não comprovação de inadimplência do prestador dos serviços de cessão de mão-de-obra anteriormente ao arbitramento fiscal no tomador, bem como, o entendimento sedimentado da jurisprudência do STJ, deve o crédito tributário ser desonerado por afrontar o disposto no artigo 37 da Lei n° 8.212/91.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso voluntário. Votaram pelas conclusões os conselheiros José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro, Rodrigo Lopes Araújo e Miriam Denise Xavier. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o conselheiro José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro.
 (documento assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier - Presidente 
 (documento assinado digitalmente)
 Matheus Soares Leite - Relator 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Andrea Viana Arrais Egypto, Rodrigo Lopes Araujo, Matheus Soares Leite, Rayd Santana Ferreira, Miriam Denise Xavier (Presidente). 
  A bem da celeridade, peço licença para aproveitar boa parte do relatório já elaborado em ocasião anterior e que bem elucida a controvérsia posta, para, ao final, complementá-lo (e-fls. 276 e ss).
Pois bem. Conforme Relatório Fiscal e demais anexos à NFLD, trata-se de crédito no valor de R$ 540.222,81 (quinhentos e quarenta mil, duzentos e vinte e dois reais e oitenta e um centavos), exigido por responsabilidade solidária da empresa tomadora de serviços, identificada acima, e da empresa prestadora de serviços José Carlos Pereira de Moraes BTU ME, CNPJ 68.059.831/0001-72, correspondente a contribuições sociais devidas à Seguridade Social, período 04/1995 a 01/1999, referente contribuição da empresa, inclusive SAT/RAT, e contribuição dos segurados incidentes sobre a remuneração paga à mão-de-obra inserida em nota fiscal de serviços listadas às fls. 19/33.
Cientificada do lançamento, a empresa tomadora de serviços notificada apresentou defesa em 01/11/2006 (fls 87/187), alegando em resumo:
Inobservância do Mandado de Procedimento Fiscal � MPF.
Prescrição qüinqüenal do crédito lançado.
Necessidade de perícia tendo em vista que o Auditor não compareceu à sede da Prefeitura para realizar a fiscalização e de que os débitos lançados são indevidos.
Cerceamento de defesa.
Impossibilidade de cobrança do débito por responsabilidade solidária porque não se pode cobrar a dívida por solidariedade sem demonstrar que a empresa prestadora de serviços não efetuou os recolhimentos.
Ausência de verificação de inclusão da empresa prestadora de serviços no SIMPLES.
Inconstitucionalidade da cobrança dos créditos apurados por aferição indireta.
Por fim, requer a improcedência do lançamento.
A empresa prestadora de serviços foi cientificada do lançamento através do edital n° 001/2006 (fls. 85), publicado em 06/12/2006 conforme fls. 189 e 190, entretanto, não apresentou defesa, nem regularizou o débito.
O processo foi remetido à Delegacia de Julgamento Belo Horizonte nos termos da Portaria RFB N° 11.158, de 17/10/2007.
Os autos foram devolvidos em diligência para prestar maiores informações acerca dos serviços arrolados nos autos, porém, retomaram sem o seu cumprimento em face da edição da Súmula Vinculante n°08 do STF.
Entretanto, não tendo o crédito sob análise sido atingido pela decadência qüinqüenal prevista no CTN e aplicável às contribuições previdenciárias conforme Súmula Vinculante n°08 (despacho de fls. 216/217), os autos retomaram à origem para o cumprimento da diligência anteriormente requerida.
Conforme despacho de fls. 245 e documentos de fls. 224/244, embora notificado regularmente e concedidas diversas prorrogações de prazo para a apresentação de documentos, o contribuinte não os apresentou alegando que não conseguiu localizá-los, e que está desobrigado a guarda dos mesmos, pois anteriores a 2001. A não apresentação dos documentos ensejou a lavratura do Auto de Infração DEBCAD 37.228.881-2.
Os autuados foram cientificados do resultado da diligência, entretanto, apenas o responsável solidário notificado apresentou aditamento à defesa, reiterando os termos da defesa, e acrescentando, em resumo:
A fiscalização já examinou os documentos requerido na diligência.
Prescrição e decadência qüinqüenal das contribuições previdenciárias após 05 anos, conforme Súmula Vinculante do STF n° 08.
Tendo ocorrido a prescrição do crédito previdenciária, não há obrigação da guarda dos documentos requeridos na diligência, conforme art.32, §11 0 da Lei 8.212/81.
Remissão do débito conforme art. 14 da Lei 11.941/2009.
Em seguida, sobreveio julgamento proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, por meio do Acórdão de e-fls. 276 e ss, cujo dispositivo considerou a impugnação procedente em parte, mantendo em parte o crédito tributário lançado, excluindo-se a parte atingida pela decadência quinquenal, qual seja, do período 04/1995 a 11/1997. É ver a ementa do julgado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/04/1995 a 31/01/1999
PRELIMINAR DE NULIDADE
Rejeita-se a preliminar de nulidade quando o lançamento fiscal preenche todos os requisitos formais e materiais exigidos pela legislação, inexistindo vícios insanáveis
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA EM CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA.
A empresa tomadora de serviços prestados no período anterior a fevereiro de 1998 responde solidariamente com a empresa prestadora de serviços pelas contribuições previdenciárias incidentes sobre a remuneração inserida na nota fiscal de serviços.
INEXISTÊNCIA DE BENEFÍCIO DE ORDEM.
A responsabilidade solidária não comporta benefício de ordem, podendo ser imputada ao contratante que dela não se elidiu nos termos da legislação aplicável.
DECADÊNCIA QÜINQÜENAL
A decadência das contribuições previdenciárias opera-se em 05 (cinco) anos conforme define o Código Tributário Nacional.
PRESCRIÇÃO
A prescrição não é aplicável a crédito com a exigibilidade suspensa e regularmente constituído dentro do prazo decadencial
ILEGALIDADE INCONSTITUCIONALIDADE
Os órgãos administrativos de julgamento não podem afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
PERÍCIA DESNECESSÁRIA.
Não se acolhe perícia desnecessária e formulada em desacordo com as normas pertinentes.
REMISSÃO
Rejeita-se o pedido de remissão quando a espécie não se enquadra na hipótese definida em Lei.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Em resumo, entendeu a DRJ, considerando que o sujeito passivo teve conhecimento da NFLD 35.564.941-1 de 28/10/2003 e considerando que o débito se refere aos meses de 04/1995 a 01/1999, que na data da NFLD 35.564.941-1 de 28/10/2003, já se encontravam atingidos pela decadência as contribuições previdenciárias das competências 04/1995 a 11/1997, nos termos do art. 173, I, do CTN, em razão da ausência de pagamento antecipado.
O contribuinte, por sua vez, inconformada com a decisão prolatada e procurando demonstrar a improcedência do lançamento, interpôs Recurso Voluntário (e-fls. 327 e ss), repisando os argumentos apresentados em sua impugnação.
O sujeito passivo solidário, por sua vez, foi notificado da decisão, e não se manifestou.
Em seguida, os autos foram remetidos a este Conselho para apreciação e julgamento do Recurso Voluntário.
Não houve apresentação de contrarrazões. 
É o relatório.
 Conselheiro Matheus Soares Leite � Relator
1. Juízo de Admissibilidade.
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento. 
Cabe esclarecer que o Recurso Administrativo apresentado tempestivamente deve ser processado normalmente, mesmo sem o Depósito Prévio preconizado no § 1° do art. 126 da Lei 8.213/91, uma vez que o dispositivo foi revogado pela Lei 11.727/2008, após reiteradas decisões do STF no sentido de que era inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévio para admissibilidade de remédio recursal na seara administrativa.
O entendimento da Egrégia Corte restou pacificado pela Súmula Vinculante n° 21, de observância obrigatória pelos órgãos da Administração Pública (art. 103-A da CF).
Por fim, cabe esclarecer que, a teor do inciso III, do artigo 151, do CTN, as reclamações e os recursos suspendem a exigibilidade do crédito tributário, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo. 
2. Mérito.
Conforme narrado, trata-se de crédito no valor de R$ 540.222,81 (quinhentos e quarenta mil, duzentos e vinte e dois reais e oitenta e um centavos), exigido por responsabilidade solidária da empresa tomadora de serviços, identificada acima, e da empresa prestadora de serviços José Carlos Pereira de Moraes BTU ME, CNPJ 68.059.831/0001-72, correspondente a contribuições sociais devidas à Seguridade Social, período 04/1995 a 01/1999, referente contribuição da empresa, inclusive SAT/RAT, e contribuição dos segurados incidentes sobre a remuneração paga à mão-de-obra inserida em nota fiscal de serviços listadas às fls. 19/33.
Relata a fiscalização, que empresas são contratadas, através de processos de licitação, para execução de serviços mediante empreitada de mão-de-obra, sendo a Prefeitura Municipal de Botucatu solidária nos recolhimentos das empresas prestadoras a partir de abril de 1995.
Segundo consta no Relatório Fiscal, as empresas contratadas não apresentaram os recolhimentos das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em Nota Fiscal ou Fatura correspondente aos serviços executados quando da quitação da mesma, de acordo com a Lei n° 8.212/91, artigo 31, vigente à época.
Pois bem. Entendo que o presente lançamento não se sustenta, sob diversos fundamentos, os quais passo a detalhar nas linhas que seguem.
A começar, já está sumulado o entendimento, segundo o qual, os Órgãos da Administração Pública não respondem solidariamente por créditos previdenciários das empresas contratadas para prestação de serviços de construção civil, reforma e acréscimo, desde que a empresa construtora tenha assumido a responsabilidade direta e total pela obra ou repasse o contrato integralmente (Súmula CARF n° 66. Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Isso porque, nos termos do art. 71, da Lei nº 8.666/93, a responsabilidade pelos encargos previdenciários resultantes da execução de contrato firmado com a Administração Pública deve ser atribuída ao contratado, excetuando-se apenas os casos em que os serviços forem realizados nos moldes do art. 31, da Lei nº 8.212/91, ou seja, mediante cessão de mão de obra:
Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato.
§ 1º A inadimplência do contratado, com referência aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais não transfere à Administração Pública a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objeto do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações, inclusive perante o Registro de Imóveis. (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)
§ 2º A Administração Pública responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato, nos termos do art. 31 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991. (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)
No presente caso, de acordo com os Fundamentos Legais do Débito, a notificação se fundamentou, entre outros, no artigo 31, da Lei n.º 8.212/91, que se refere às obrigações decorrentes da responsabilidade solidária �cessão de mão de obra� e nos dispositivos que sustentam a aferição indireta. Seguem as transcrições:
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, de 10/12/97)
(...)
§ 2º Exclusivamente 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 atividades normais da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação.(Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10/12/97)
§ 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 20/11/98)
Redação anterior § 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. (Incluído pela Lei nº 9.032, de 28/4/95)
§ 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 20/11/98)
Redação anterior § 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. (Incluído pela Lei nº 9.032, de 28/4/95)
I - limpeza, conservação e zeladoria; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 20/11/98)
II - vigilância e segurança; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 20/11/98)
III - empreitada de mão-de-obra; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 20/11/98)
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 20/11/98)
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; e ao Departamento da Receita Federal-DRF 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.
(...)
§ 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.
(...)
§ 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.
Por força dos dispositivos legais, acima referidos, a fiscalização deve comprovar, quando do lançamento, a existência da cessão de mão de obra nos moldes descritos pela legislação, devendo juntar, por exemplo, os contratos existentes entre as partes comprovando a forma de contratação, além da descrição dos serviços prestados com os elementos caracterizadores da prestação de serviço com cessão de mão de obra.
Ou seja, a fiscalização deve apresentar elementos pertinentes no sentido de comprovar: (i) que o prestador de serviços ou contratado tenha colocado segurados à disposição do tomador ou contratante; (ii) que tais segurados tenham permanecido à disposição nas dependências do tomador (contratante) ou na de terceiros; (iii) que tenham realizado serviços contínuos, repetindo-se periódica ou sistematicamente. 
Contudo, no presente caso, do que se extrai dos autos, não é possível sequer identificar qual serviço realmente foi prestado, se foi prestado com cessão de mão de obra, se existia contrato de prestação de serviço, ou quaisquer elementos caracterizadores da efetiva prestação do serviço. A propósito, o Discriminativo �Relatório de Lançamentos�, traz apenas o número da nota de prestação de serviço e o número da nota de empenho, sendo impossível vislumbrar a natureza do serviço prestado. Não consta dos autos cópia das notas fiscais ou do contrato de prestação de serviço para confirmar o lançamento.
Com isso, o auto de infração é claramente nulo porquanto desmotivado. Ademais, além da nulidade em virtude da violação do dever geral de motivação dos atos administrativos, o auto de infração incorre também, em particular, em violação do art. 142 do CTN, pois não prova o que alega, como já aclarado pela doutrina:
Em suma, à luz do art. 142 do CTN, em qualquer hipótese a prova da ocorrência do fato gerador do tributo está a cargo do fisco e a circunstância de ele expedir um ato administrativo de exigência tributária que pressupõe a ocorrência do fato gerador não torna a alegação dessa ocorrência coberta pela presunção da legitimidade, nem inverte o ônus da prova.
Não cabe ao contribuinte provar a inocorrência do fato gerador, incumbe, isto sim, ao fisco demonstrar a sua ocorrência.
É gizar, a propósito, que o dever de motivar o ato administrativo, assim como a verdade material � princípios regentes do processo administrativo tributário � impõem à Administração Fazendária verdadeiro dever de provar, típica e privativamente estatal � o que não foi observado no caso concreto. Não há no Auto de Infração em epígrafe, qualquer comprovação do agente autuante a respeito da ocorrência dos fatos elencados (cessão de mão-de-obra).
Nesse contexto, nunca é demais lembrar que o ônus da prova incumbe a quem acusa, ainda que seja este o agente estatal. O interesse público ou a presunção de legitimidade dos atos administrativos não acobertam nem permitem acusação sem prova. Nesse sentido, o próprio Estado (e seus agentes) deve fazer cumprir e obedecer aos ditames constitucionais processuais, com o fim do assegurar aos cidadãos o exercício dos direitos e garantias e a segurança jurídica e resguardar, aí sim, o interesse público.
É dever do Fisco investigar e verificar a ocorrência do fato jurídico-tributário, cabendo demonstrar a ocorrência dos fatos que servem de suporte à exigência fiscal de forma clara e precisa, principalmente em virtude do princípio da tipicidade cerrada e da verdade material albergada no processo administrativo fiscal. A não demonstração por parte da autoridade administrativa dos fatos e motivos que a conduziram à lavratura do Auto de Infração, refere-se ao conteúdo do ato administrativo, que tem como consequência a contaminação do lançamento por vício material por falha nos pressupostos intrínsecos.
O caso dos autos, a meu ver, demonstra uma completa incerteza sobre o crédito tributário lançado, não podendo subsistir.
Cabe destacar, ainda, que o entendimento aqui exarado está em compasso com o decidido nos autos do Processo n° 17460.000883/2007-18, do mesmo contribuinte, cujo contexto da ação fiscal é o mesmo que se constata no presente lançamento, tendo sido exarado o Acórdão n° 2302-002.235, proferido pela 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara que, em sessão de 21 de novembro de 2012, deu provimento ao recurso, pela existência de vício material, conforme se constata da seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/12/1997 a 31/12/1998
Ementa:
NULIDADE DO LANÇAMENTO.
A ausência da efetiva comprovação do fato gerador demonstrando a subsunção do ocorrido aos critérios legais relativos à contribuição previdenciária implica em nulidade por vício material.
Processo Anulado
(Processo n° 17460.000883/2007-18. Relator(a): Conselheira Liege Lacroix Thomasi. Acórdão n° 2302-002.235. 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara. Sessão de 21 de novembro de 2012).
Para além do exposto, cabe destacar que, antes do advento da Lei n° 9.711/98, não havia para o tomador de serviços o dever de apurar e reter os valores devidos pelas prestadoras de serviços e, por esta razão, não era permitido à Fazenda Pública apurar tal valor, sem antes apurar os possíveis recolhimentos efetuados pelas segundas.
Isso porque, com a edição da Lei nº 9.711/1998 (com produção de efeitos apenas a partir de 01/02/1999), passou a ser da empresa contratante/tomadora de serviços a responsabilidade exclusiva pelo recolhimento da contribuição previdenciária prevista no artigo 31 da Lei nº 8.212/1991. É ver os exatos termos do artigo 29 da Lei nº 9.711/1998 que determinou a produção de efeitos apenas prospectivos:
Art. 29. O art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991, produzirá efeitos a partir de 1o de fevereiro de 1999, ficando mantida, até aquela data, a responsabilidade solidária na forma da legislação anterior.
Cabe destacar que a redação anterior do artigo 31 da Lei nº 8.212/1991 já previa a responsabilidade solidária do contratante de serviços, porém, antes de proceder à cobrança da tomadora, necessário seria, verificar a contabilidade da prestadora para fins de apuração e constituição do crédito, o que não vislumbro na hipótese dos autos.
Nessa esteira, o STJ tem entendido que, nos períodos anteriores a 01/02/1999, o lançamento contra o tomador de serviços requer prévia fiscalização da(s) prestadora(s), o que, segundo se infere dos autos, não ocorreu no caso concreto. É ver os seguintes julgados:
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA ENTRE PRESTADOR E TOMADOR DE SERVIÇOS. ART. 31 DA LEI N. 8.212/91 (REDAÇÃO ORIGINAL). CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. VERIFICAÇÃO PRÉVIA DO PRESTADOR DE SERVIÇO. PRECEDENTES. SÚMULA 83/STJ.
1. A jurisprudência do STJ reconhece, nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212/91, com a redação vigente até 1º.2.1999, a inviabilidade de lançamento por aferição indireta, com base tão somente nas contas do tomador do serviço, pois, para a devida constituição do crédito tributário, faz-se necessário observar se a empresa cedente recolheu ou não as contribuições devidas, o que, de certo modo, implica a precedência de fiscalização perante a empresa prestadora, ou, ao menos, a concomitância. Incidência da Súmula 83/STJ.
2. O entendimento sufragado não afasta a responsabilidade solidária do tomador de serviço, até porque a solidariedade está objetivamente delineada na legislação infraconstitucional. Reprime-se apenas a forma de constituição do crédito tributário perpetrada pela Administração Tributária, que arbitra indevidamente o lançamento sem que se tenha fiscalizado a contabilidade da empresa prestadora dos serviços de mão de obra.
Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1348395/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 04/12/2012)
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. EXISTÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO. CESSÃO DE MÃO DE OBRA. EMPRESA CONTRATANTE. ART. 31 DA LEI N. 8.212/91. SOLIDARIEDADE. REDAÇÃO ANTERIOR À LEI N. 9.711/87 QUE ESTABELECEU A RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO / AFERIÇÃO INDIRETA APENAS A PARTIR DA CONTABILIDADE DA EMPRESA CONTRATANTE (DEVEDORA SOLIDÁRIA). ART. 33, § 6º, DA LEI N. 8.212/91 E 148 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. 1. O presente caso cuida de situação anterior à Lei n. 9.711/98, hipótese diversa da retratada no acórdão embargado, merecendo, portanto, reforma. Houve omissão quanto à tese de que a responsabilidade da sociedade tomadora somente poderia ter sido invocada se ficasse constatada, mediante verificação da autarquia previdenciária junto à prestadora dos serviços, o inadimplemento da contribuição previdenciária. 2. Não existindo para o contratante, antes da Lei n. 9.711/98, o dever de apurar e reter valores, não era permitido à Fazenda Pública utilizar-se da técnica do § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 para aferir indiretamente o montante devido a partir do exame da contabilidade da empresa contratante de mão de obra, sem antes buscar a apuração da base de cálculo e de eventuais pagamentos realizados na documentação do contribuinte (executor/cedente). Isso deveria ter ocorrido primeiramente em relação à contabilidade de quem tinha o dever de apurar e pagar o tributo, ou seja, a empresa cedente de mão de obra. 3. Sendo insuficiente a documentação da empresa contribuinte, seria possível ao órgão fazendário buscar na documentação de terceiros, tal como o contratante, os elementos necessários à estipulação do tributo devido mediante arbitramento (art. 148 do CTN). 4. Apenas a partir da Lei n. 9.711/98, quando a empresa contratante de mão de obra passou a ser responsável tributário, se tornou possível aplicar a técnica da aferição indireta do § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 diretamente em relação à sua contabilidade, porquanto passou competir a ela o dever de apurar e efetivar retenções em nome da empresa cedente. 5. Dessarte, não se está a negar a solidariedade entre a empresa contratante e a cedente de mão de obra antes da Lei n. 9.711/98. O óbice à cobrança intentada pela Fazenda Pública é a forma utilizada para apurar o crédito tributário, porquanto se utilizou da aferição indireta a partir do exame da contabilidade do devedor solidário apenas, deixando de buscar os elementos necessários junto à empresa cedente (contribuinte). 6. Precedentes: AgRg no REsp 840179/SE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 24.3.2010; REsp 727.183/SE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 18.5.2009; e REsp 780.029/RJ, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 5.11.2008. 7. Embargos de declaração acolhidos com efeitos infringentes.
(STJ - EDcl no AgRg no Ag: 1043396 RJ 2008/0089160-1, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 05/10/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 15/10/2010)
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO. CESSÃO DE MÃO DE OBRA. EMPRESA CONTRATANTE. ART. 31 DA LEI N. 8.212/91. SOLIDARIEDADE. REDAÇÃO ANTERIOR À LEI N. 9.711/87 QUE ESTABELECEU A RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO / AFERIÇÃO INDIRETA APENAS A PARTIR DA CONTABILIDADE DA EMPRESA CONTRATANTE (DEVEDORA SOLIDÁRIA). ART. 33, § 6º, DA LEI N. 8.212/91 E 148 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. 1. O cerne da questão ora debatida é saber se o § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 podia ser aplicado ao contratante de mão de obra em relação aos fatos geradores anteriores à Lei n. 9.711/98, que conferiu nova redação ao art. 31 da Lei n. 8.212/91. 2. Não existindo para o contratante, antes da Lei n. 9.711/98, o dever de apurar e reter valores, não era permitido à Fazenda Pública utilizar-se da técnica do § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 para aferir indiretamente o montante devido a partir do exame da contabilidade da empresa contratante de mão de obra, sem antes buscar a apuração da base de cálculo e de eventuais pagamentos realizados na documentação do contribuinte (executor/cedente). Isso deveria ter ocorrido primeiramente em relação à contabilidade de quem tinha o dever de apurar e pagar o tributo, ou seja, a empresa cedente de mão de obra. 3. Sendo insuficiente a documentação da empresa contribuinte, seria possível ao órgão fazendário buscar na documentação de terceiros, tal como o contratante, os elementos necessários à estipulação do tributo devido mediante arbitramento (art. 148 do CTN). 4. Apenas a partir da Lei n. 9.711/98, quando a empresa contratante de mão de obra passou a ser responsável tributário, se tornou possível aplicar a técnica da aferição indireta do § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 diretamente em relação à sua contabilidade, porquanto passou competir a ela o dever de apurar e efetivar retenções em nome da empresa cedente. 5. Dessarte, não se está a negar a solidariedade entre a empresa contratante e a cedente de mão de obra antes da Lei n. 9.711/98. O óbice à cobrança intentada pela Fazenda Pública é a forma utilizada para apurar o crédito tributário, porquanto se utilizou da aferição indireta a partir do exame da contabilidade do devedor solidário apenas, deixando de buscar os elementos necessários junto à empresa cedente (contribuinte). 6. "(...) a responsabilidade solidária de que tratava o referido artigo 31 da Lei 8.112/91, com a redação da época, não dispensava a existência de regular constituição do crédito tributário, que não poderia ser feita mediante a aferição indireta nas contas da tomadora dos serviços." (REsp 727.183/SE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 18/05/2009) 7. Agravo regimental não provido.
(STJ - AgRg no REsp: 840179 SE 2006/0085790-7, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 09/03/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 24/03/2010)
Depreende-se, pois, que apenas a partir da Lei n° 9.711/98, quando a empresa contratante de mão-de-obra passou a ser responsável tributário, se tornou possível aplicar a técnica da aferição indireta do § 6º do art. 33 da Lei n. 8.212/91 diretamente em relação à sua contabilidade, porquanto passou competir a ela o dever de apurar e efetivar retenções em nome da empresa cedente.
Dessa forma, entendo pela procedência do pleito do contribuinte, para reconhecer a improcedência do crédito tributário objeto do presente lançamento, sendo desnecessário tecer maiores considerações sobre os demais argumentos lançados em seu Recurso Voluntário, quais sejam: (i) �prescrição� e decadência do crédito tributário; (ii) cerceamento do direito de defesa.
Conclusão
Ante o exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO, a fim de reconhecer a improcedência do crédito tributário objeto do presente lançamento.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Matheus Soares Leite 

 
 Conselheiro José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro.
Não obstante as sempre bem fundamentadas razões do ilustre Conselheiro Relator, peço vênia para manifestar entendimento divergente no que se segue.
No Relatório de Lançamentos (e-fls. 20/34), há especificação de a prestação de serviços envolver �Vigl. e segurança� apenas em relação à competência 01/1999, sendo que para as demais há apenas menção ao número da nota fiscal de prestação de serviços e ao número do empenho.
No Relatório Fiscal (e-fls. 41/46), imputa-se a solidariedade com lastro no art. 31 da Lei n° 8.212, de 1991, na redação vigente ao tempo dos fatos geradores, invocando-se como documentos comprobatórios da situação verificada: �1 - Processo Licitatório; 2- Contrato de Serviços entre as partes; 3- Notas de Empenho da execução da despesa; 4- Notas Fiscais de Serviço; 5- Cópias de guias de recolhimento especificas e respectivas folhas de pagamento, quando constantes do processo de pagamento ou do licitatório�.
Logo, em relação à competência 01/1999, não comungo do entendimento do Cons. Relator de ser aplicável ao caso concreto a mesma solução do Acórdão n° 2302-002.235, proferido pela 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara em 21 de novembro de 2012, eis que a situação concreta do processo n° 17460.000883/2007-18 era diversa, conforme aflora da seguinte transcrição do voto condutor do Acórdão de Recurso Voluntário n° 2302-002.235:
O Discriminativo Relatório de Lançamentos de fls. 09 a 10, traz apenas o número da nota de prestação de serviço e o número da nota de empenho, sendo impossível vislumbrar a natureza do serviço prestado. Não consta dos autos cópia das notas fiscais ou do contrato de prestação de serviço para confirmar o lançamento.
Ainda, o recorrente possui razão quando diz que o CNPJ 60.439.742/000140, aposto na NFLD como sendo do devedor principal Gerson Floriano Pinto, é na verdade da empresa A L AUDI BOTUCATU �ME, conforme consta no sítio da Receita Federal do Brasil, na Internet, em consulta ao CNPJ, de forma que há erro na identificação do devedor principal, o que também não permite ver qual o seu ramo de atividade.
Para a competência 01/1999, a presente Notificação Fiscal de Lançamento de Débito está suficientemente motivada, quando se considera que especificou o serviço prestado (Vigl. e segurança) e afirmou o enquadrou como cessão de mão de obra, invocando para tanto documentos em poder da recorrente.
O mesmo não pode ser dito em relação às demais competências para as quais a fiscalização nem ao menos especifica o serviço prestado, afirmando tão somente o enquadramento como cessão de mão de obra, invocando para tanto documentos em poder do recorrente, e, contraditoriamente, mencionando que a execução dos serviços prestados se dava mediante empreitada de mão de obra, circunstância que afastaria a caracterização da cessão de mão de obra. Note-se que o período objeto do lançamento é anterior à vigência do acréscimo do inciso III ao § 4° da Lei n° 8.212, de 1991, alterado pela Lei n° 9.711, de 1998.
Destarte, excetuada a competência 01/1999, considero cabível a aplicação da mesma solução veiculada no Acórdão n° 2302-002.235, proferido pela 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara em 21 de novembro de 2012, citado pelo Relator, ou seja, nulidade por vício material (Lei n° 5.172, de 1966, art. 145, I; e Lei n° 9.784, de 1999, arts. 53 e 69).
No que toca à competência 01/1999, o Acórdão de Impugnação manteve o lançamento por entender que a prestadora executaria serviços de conservação e vigilância, indicando para tanto as fl. 19 e 265 (e-fls. 20 e 275), a se amoldar, no seu entender, ao previsto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 1991.
Pondero, contudo, que não se pode interpretar a legislação de regência no sentido de que todo e qualquer serviço de conservação e vigilância configure cessão de mão de obra, há que se verificar se a prestação se deu em condições que caracterizam cessão de mão de obra, ou seja, se incorreu na hipótese do art. 31, § 2°, da Lei n° 8.212, de 1991, na redação da MP n° 1.523-7, de 1997, reeditada até a conversão na Lei n° 9.528, de 1997, vigente ao tempo dos fatos geradores. 
Nesse contexto, mesmo se admitindo que a documentação invocada pela fiscalização (em poder da recorrente) comprova serviços de vigilância e segurança em relação à competência 01/1999, uma vez que a impugnante não apresentou prova documental em sentido contrário, isso não basta para se ter como comprovada a cessão de mão de obra, não se desincumbindo a fiscalização de seu ônus probatório, ou seja, no caso concreto, a fiscalização não invocou prova de forma a detalhar a caracterização da cessão de mão de obra e nem ao menos carreou aos autos provas concretas para alicerçar a imputação do art. 31 da Lei n° 8.212, de 1991.
Reitero ainda que o Relatório Fiscal, contraditoriamente, menciona que a execução dos serviços prestados se dava mediante empreitada de mão de obra (e-fls. 42), o que afasta a caracterização da cessão de mão de obra. Note-se que o período objeto do lançamento é anterior à vigência do acréscimo do inciso III ao § 4° da Lei n° 8.212, de 1991, alterado pela Lei n° 9.711, de 1998.
Por fim, também divirjo do argumento levantado pelo Cons. Relator de não ser possível o lançamento de ofício em face da tomadora (Município de Botucatu � Prefeitura Municipal) e da prestadora (JOSE CARLOS PEREIRA DE MORAES BTU ME) sem uma anterior fiscalização com análise da contabilidade da prestadora, pois adoto a jurisprudência cristalizada no Enunciado 30 do Conselho de Recursos da Previdência Social, ao tempo em que julgava processos de interesse dos contribuintes da Seguridade Social, e que continua a ser aplicada pela 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, como revela o Acórdão n° 9202-008.900, de 29 de julho de 2020, proferido, no mérito, por unanimidade de votos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/05/1995 a 31/10/1995 
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. APURAÇÃO PRÉVIA JUNTO AO PRESTADOR. DESNECESSIDADE. BENEFÍCIO DE ORDEM. INEXISTÊNCIA. 
Em se tratando de responsabilidade solidária, o fisco tem a prerrogativa de constituir os créditos tributários no tomador de serviços mesmo que não haja apuração prévia no prestador. A responsabilidade solidária não comporta benefício de ordem. Não havendo a comprovação, por parte do tomador, de que o prestador tenha efetivado o recolhimento das contribuições devidas, a autoridade fiscal poderá efetuar o lançamento contra quaisquer dos solidários.
(...) 
Voto
(...)
No período do lançamento, o art. 31 da Lei nº 8.212/1991 tinha a seguinte redação:
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 a ele prestados, exceto quanto ao disposto no art. 23.
(...)
§ 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, de 28.4.1995).
(...)
Os dispositivos legais reproduzidos acima deixam absolutamente claro que, no interstício abrangido no lançamento, as empresas em geral, no caso de contratação de quaisquer serviços executados mediante cessão de mão de obra, respondiam solidariamente com o executor pelas obrigações decorrentes da lei previdenciária.
O § 3º do art. 31 testifica que a responsabilidade solidária ali referida somente seria elidida caso ficasse comprovado o recolhimento prévio, pelo executor, das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados mediante cessão de mão de obra quando de sua quitação.
De outro eito, nos termos do art. 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, podendo ser o próprio contribuinte ou ainda o responsável, quando, mesmo sem se revestir da condição de contribuinte, sua obrigação decorra expressamente de lei. Vejamos:
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. (Grifei)
O art. 124 do CTN, ao tratar das pessoas solidariamente obrigadas, relaciona entre elas as designadas expressamente por lei e estabelece que a solidariedade não comporta benefício de ordem. Confira-se:
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.(Grifei)
Resumindo-se, à luz das disposições normativas colacionadas, tem-se que os sujeitos passivos de obrigações tributárias, expressamente designados por lei na condição de responsáveis solidários, não estão sujeitos ao benefício de ordem. Assim, desnecessária qualquer verificação prévia junto aos coobrigados para que o lançamento possa ser efetuado contra o sujeito passivo a quem a lei tenha atribuído a solidariedade pelo crédito previdenciário originado de serviços prestados por cessão de mão de obra.
Aliás, é exatamente nesse sentido o Enunciado nº 30 do Conselho de Recursos da Previdência Social:
Enunciado n° 30. Em se tratando de responsabilidade solidária o fisco previdenciário tem a prerrogativa de constituir os créditos no tomador de serviços mesmo que não haja apuração prévia no prestador de serviços.
Ademais, o § 3º do art. 31 da Lei nº 8.212/1991, na redação vigente à época dos fatos geradores, estabeleceu a possibilidade de o contratante de serviços se elidir da responsabilidade solidária, desde que exigisse do executor a comprovação do recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando de sua quitação, na forma do § 4º do mesmo artigo. Vejamos:
Art. 31. (...) 
(...) 
§ 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, de 28.4.1995). 
§ 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, de 28.4.95).
A apresentação de folhas de pagamento e guias de recolhimento específicas era a forma que a tomadora tinha de se elidir, de imediato, da responsabilidade solidária por contribuições a cargo do prestador de serviços, sendo à ela (tomadora) lícito exigir do cedente dos serviços, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada, além da folha de pagamento respectiva.
Dito de outra forma, o responsável solidário, tinha a faculdade de afastar essa responsabilidade, mediante a exigência de comprovação do recolhimento prévio das contribuições por parte dos executores de serviços. Assim, se não adotou tal providência, é porque optou por permanecer na condição responsável, sujeitando-se ao lançamento das contribuições decorrentes de contratos dessa natureza.
Importa salientar que, no caso sob exame, a prestadora de serviços também foi intimada do lançamento e teve oportunidade de juntar documentos aptos a comprovar a inexistência de contribuições previdenciárias pendentes de recolhimento, desonerando, consequentemente, a tomadora de serviços, mas não adotou tal providência.
No mesmo sentido do que se expôs até aqui, a Câmara Superior de Recursos Fiscais já se manifestou recentemente, conforme se verifica na ementa do Acórdão nº 9202-008.072, proferido em 25/07/2019, de relatoria da Ilustre Conselheira Ana Cecília Lustosa da Cruz:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/04/1995 a 01/12/1996 
CRÉDITO PREVIDENCIÁRIO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. CESSÃO DE MÃO DE OBRA. 
Em se tratando de responsabilidade solidária, o fisco tem a prerrogativa de constituir os créditos em face do tomador de serviços, em relação aos serviços a ele prestados, mesmo que não haja prévia constituição do crédito tributário quanto ao prestador de serviços.
Isso posto, acompanho a conclusão de se DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário.
(documento assinado digitalmente)
José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento ao
recurso voluntario. VVotaram pelas conclusdes os conselheiros José Luis Hentsch Benjamin
Pinheiro, Rodrigo Lopes Aradjo e Miriam Denise Xavier. Manifestou intencdo de apresentar
declaragdo de voto o conselheiro José Luis Hentsch Benjamin Pinheiro.

(documento assinado digitalmente)
Miriam Denise Xavier - Presidente
(documento assinado digitalmente)

Matheus Soares Leite - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch
Benjamin Pinheiro, Andrea Viana Arrais Egypto, Rodrigo Lopes Araujo, Matheus Soares Leite,
Rayd Santana Ferreira, Miriam Denise Xavier (Presidente).

Relatério

A bem da celeridade, peco licenca para aproveitar boa parte do relatério ja
elaborado em ocasido anterior e que bem elucida a controvérsia posta, para, ao final,
complementa-lo (e-fls. 276 e ss).

Pois bem. Conforme Relatério Fiscal e demais anexos a NFLD, trata-se de crédito
no valor de R$ 540.222,81 (quinhentos e quarenta mil, duzentos e vinte e dois reais e oitenta e
um centavos), exigido por responsabilidade solidaria da empresa tomadora de servigos,
identificada acima, e da empresa prestadora de servicos José Carlos Pereira de Moraes BTU ME,
CNPJ 68.059.831/0001-72, correspondente a contribui¢es sociais devidas a Seguridade Social,
periodo 04/1995 a 01/1999, referente contribuicdo da empresa, inclusive SAT/RAT, e
contribuicdo dos segurados incidentes sobre a remuneracdo paga a mdo-de-obra inserida em nota
fiscal de servicos listadas as fls. 19/33.

Cientificada do langamento, a empresa tomadora de servigos notificada
apresentou defesa em 01/11/2006 (fls 87/187), alegando em resumo:

(@) Inobservancia do Mandado de Procedimento Fiscal — MPF.
(b) Prescricdo quinquenal do crédito langado.

(c) Necessidade de pericia tendo em vista que o Auditor ndo compareceu a sede da Prefeitura
para realizar a fiscalizacdo e de que os débitos lancados sdo indevidos.

(d) Cerceamento de defesa.

(e) Impossibilidade de cobranca do débito por responsabilidade solidaria porque ndo se pode
cobrar a divida por solidariedade sem demonstrar que a empresa prestadora de servigos
ndo efetuou os recolhimentos.

(f)  Auséncia de verificacdo de inclusdo da empresa prestadora de servigcos no SIMPLES.
(9) Inconstitucionalidade da cobranca dos créditos apurados por aferi¢do indireta.

(h) Por fim, requer a improcedéncia do langamento.

A empresa prestadora de servigos foi cientificada do langamento através do edital
n°® 001/2006 (fls. 85), publicado em 06/12/2006 conforme fls. 189 e 190, entretanto, ndo
apresentou defesa, nem regularizou o débito.
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O processo foi remetido a Delegacia de Julgamento Belo Horizonte nos termos da
Portaria RFB N° 11.158, de 17/10/2007.

Os autos foram devolvidos em diligéncia para prestar maiores informacdes acerca
dos servicos arrolados nos autos, porém, retomaram sem o seu cumprimento em face da edicdo
da Sumula Vinculante n°08 do STF.

Entretanto, ndo tendo o crédito sob analise sido atingido pela decadéncia
quinguenal prevista no CTN e aplicavel as contribuicdes previdenciarias conforme Sumula
Vinculante n°08 (despacho de fls. 216/217), os autos retomaram & origem para 0 cumprimento
da diligéncia anteriormente requerida.

Conforme despacho de fls. 245 e documentos de fls. 224/244, embora notificado
regularmente e concedidas diversas prorrogac6es de prazo para a apresentacdo de documentos, o
contribuinte ndo os apresentou alegando que ndo conseguiu localizé-los, e que esta desobrigado a
guarda dos mesmos, pois anteriores a 2001. A ndo apresentacdo dos documentos ensejou a
lavratura do Auto de Infragdo DEBCAD 37.228.881-2.

Os autuados foram cientificados do resultado da diligéncia, entretanto, apenas o
responsavel solidario notificado apresentou aditamento a defesa, reiterando os termos da defesa,
e acrescentando, em resumo:

a) A fiscalizacdo ja examinou os documentos requerido na diligéncia.

b) Prescricdo e decadéncia qlinguenal das contribui¢ces previdenciarias ap6s 05 anos,
conforme Sumula Vinculante do STF n° 08.

c) Tendo ocorrido a prescricdo do crédito previdenciaria, ndo ha obrigagdo da guarda dos
documentos requeridos na diligéncia, conforme art.32, 811 0 da Lei 8.212/81.

d) Remissdo do débito conforme art. 14 da Lei 11.941/2009.
Em seguida, sobreveio julgamento proferido pela Delegacia da Receita Federal do

Brasil de Julgamento, por meio do Acordao de e-fls. 276 e ss, cujo dispositivo considerou a
impugnacéo procedente em parte, mantendo em parte o crédito tributario lancado, excluindo-
se a parte atingida pela decadéncia quinquenal, qual seja, do periodo 04/1995 a 11/1997. E ver a
ementa do julgado:

ASSUNTO: CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/04/1995 a 31/01/1999

PRELIMINAR DE NULIDADE

Rejeita-se a preliminar de nulidade quando o lancamento fiscal preenche todos os
requisitos formais e materiais exigidos pela legislacdo, inexistindo vicios insanaveis

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA EM CESSAO DE MAO-DE-OBRA.

A empresa tomadora de servigos prestados no periodo anterior a fevereiro de 1998
responde solidariamente com a empresa prestadora de servigcos pelas contribuicdes
previdenciarias incidentes sobre a remuneracao inserida na nota fiscal de servigos.

INEXISTENCIA DE BENEFICIO DE ORDEM.

A responsabilidade solidaria ndo comporta beneficio de ordem, podendo ser imputada
ao contratante que dela ndo se elidiu nos termos da legislacdo aplicavel.

DECADENCIA QUINQUENAL

A decadéncia das contribuicdes previdenciarias opera-se em 05 (cinco) anos conforme
define o Codigo Tributario Nacional.

PRESCRICAO
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A prescricdo ndo é aplicavel a crédito com a exigibilidade suspensa e regularmente
constituido dentro do prazo decadencial

ILEGALIDADE INCONSTITUCIONALIDADE

Os 6rgdos administrativos de julgamento ndo podem afastar a aplicacdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

PERICIA DESNECESSARIA.

Ndo se acolhe pericia desnecessaria e formulada em desacordo com as normas
pertinentes.

REMISSAO

Rejeita-se o pedido de remissdo quando a espécie nao se enquadra na hipotese definida
em Lei.

Impugnacédo Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte

Em resumo, entendeu a DRJ, considerando que 0 sujeito passivo teve
conhecimento da NFLD 35.564.941-1 de 28/10/2003 e considerando que o débito se refere aos
meses de 04/1995 a 01/1999, que na data da NFLD 35.564.941-1 de 28/10/2003, ja se
encontravam atingidos pela decadéncia as contribuicdes previdencidrias das competéncias
04/1995 a 11/1997, nos termos do art. 173, I, do CTN, em raz&o da auséncia de pagamento
antecipado.

O contribuinte, por sua vez, inconformada com a decisdo prolatada e procurando
demonstrar a improcedéncia do langcamento, interpds Recurso Voluntario (e-fls. 327 e ss),
repisando os argumentos apresentados em sua impugnagéao.

O sujeito passivo solidario, por sua vez, foi notificado da decisdo, e ndo se
manifestou.

Em seguida, os autos foram remetidos a este Conselho para apreciacdo e
julgamento do Recurso Voluntério.

N&o houve apresentacao de contrarrazdes.
E o relatorio.

Voto

Conselheiro Matheus Soares Leite — Relator
1. Juizo de Admissibilidade.

O Recurso Voluntario € tempestivo e preenche os demais requisitos de
admissibilidade previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento.

Cabe esclarecer que o Recurso Administrativo apresentado tempestivamente deve
ser processado normalmente, mesmo sem o Deposito Prévio preconizado no § 1° do art. 126 da
Lei 8.213/91, uma vez que o dispositivo foi revogado pela Lei 11.727/2008, apos reiteradas
decisbes do STF no sentido de que era inconstitucional a exigéncia de deposito ou arrolamento
prévio para admissibilidade de remédio recursal na seara administrativa.

O entendimento da Egrégia Corte restou pacificado pela Simula Vinculante n° 21,
de observéancia obrigatdria pelos 6rgaos da Administracdo Pablica (art. 103-A da CF).
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Por fim, cabe esclarecer que, a teor do inciso Ill, do artigo 151, do CTN, as
reclamacdes e 0s recursos suspendem a exigibilidade do crédito tributario, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo.

2. Mérito.

Conforme narrado, trata-se de crédito no valor de R$ 540.222,81 (quinhentos e
quarenta mil, duzentos e vinte e dois reais e oitenta e um centavos), exigido por responsabilidade
solidaria da empresa tomadora de servigos, identificada acima, e da empresa prestadora de
servigos José Carlos Pereira de Moraes BTU ME, CNPJ 68.059.831/0001-72, correspondente a
contribuicdes sociais devidas a Seguridade Social, periodo 04/1995 a 01/1999, referente
contribuicdo da empresa, inclusive SAT/RAT, e contribuigdo dos segurados incidentes sobre a
remuneracao paga a mao-de-obra inserida em nota fiscal de servigos listadas as fls. 19/33.

Relata a fiscalizacdo, que empresas sdo contratadas, através de processos de
licitacdo, para execucdo de servicos mediante empreitada de mao-de-obra, sendo a Prefeitura
Municipal de Botucatu solidaria nos recolhimentos das empresas prestadoras a partir de abril de
1995.

Segundo consta no Relatoério Fiscal, as empresas contratadas ndo apresentaram os
recolhimentos das contribui¢des incidentes sobre a remuneracédo dos segurados incluida em Nota
Fiscal ou Fatura correspondente aos servigos executados quando da quitacdo da mesma, de
acordo com a Lei n® 8.212/91, artigo 31, vigente a época.

Pois bem. Entendo que o presente lancamento ndo se sustenta, sob diversos
fundamentos, os quais passo a detalhar nas linhas gue sequem.

A comecar, ja esta sumulado o entendimento, segundo o qual, os Orgdos da
Administracdo Publica ndo respondem solidariamente por créditos previdenciarios das empresas
contratadas para prestacdo de servicos de construcdo civil, reforma e acréscimo, desde que a
empresa construtora tenha assumido a responsabilidade direta e total pela obra ou repasse o
contrato integralmente (Sumula CARF n° 66. Vinculante, conforme Portaria MF n°® 277, de
07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

Isso porque, nos termos do art. 71, da Lei n° 8.666/93, a responsabilidade pelos
encargos previdenciarios resultantes da execucdo de contrato firmado com a Administragdo
Publica deve ser atribuida ao contratado, excetuando-se apenas 0S casoS em que 0S Servicos
forem realizados nos moldes do art. 31, da Lei n® 8.212/91, ou seja, mediante cessdo de méo de
obra:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

8§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagéo e 0 uso
das obras e edificacBes, inclusive perante o Registro de Iméveis. (Redagdo dada pela
Lei n®9.032, de 1995)

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos encargos
previdenciarios resultantes da execugdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991. (Redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

No presente caso, de acordo com os Fundamentos Legais do Débito, a notificacéo
se fundamentou, entre outros, no artigo 31, da Lei n.° 8.212/91, que se refere as obrigacOes
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decorrentes da responsabilidade solidaria “cessdo de médo de obra” e nos dispositivos que
sustentam a afericdo indireta. Seguem as transcricoes:

Art. 31. O contratante de quaisquer servi¢os executados mediante cessdo de méo-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporéario, responde solidariamente com o
executor pelas obrigacdes decorrentes desta Lei, em relagdo aos servicos prestados,
exceto quanto ao disposto no art. 23, ndo se aplicando, em qualquer hipétese, o
beneficio de ordem. (Redacdo dada pela Lei n° 9.528, de 10/12/97)

()

8§ 2° Exclusivamente para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de méo-de-obra a
colocacdo a disposi¢do do contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de
segurados que realizem servigos continuos, relacionados ou ndo com atividades normais
da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratacdo.(Redacdo dada
pela Lei n° 9.528, de 10/12/97)

§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de méo-de-obra a colocagéo a
disposi¢do 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 contratacdo. (Redacdo dada pela Lei n®
9.711, de 20/11/98)

Redacdo anterior § 3° A responsabilidade solidéria de que trata este artigo somente sera
elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuices
incidentes sobre a remuneragdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servicos executados, quando da quitagdo da referida nota fiscal ou
fatura. (Incluido pela Lei n® 9.032, de 28/4/95)

§ 4° Enquadram-se na situacdo prevista no pardgrafo anterior, além de outros
estabelecidos em regulamento, os seguintes servicos: (Redacdo dada pela Lei n® 9.711,
de 20/11/98)

Redacdo anterior § 4° Para efeito do pardgrafo anterior, o cedente da mé&o-de-obra
devera elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada empresa
tomadora de servico, devendo esta exigir do executor, quando da quitacdo da nota fiscal
ou fatura, copia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de
pagamento. (Incluido pela Lei n® 9.032, de 28/4/95)

| - limpeza, conservagdo e zeladoria; (Incluido pela Lei n° 9.711, de 20/11/98)
Il - vigilancia e seguranga; (Incluido pela Lei n® 9.711, de 20/11/98)
I11 - empreitada de mdo-de-obra; (Incluido pela Lei n°® 9.711, de 20/11/98)

IV — contratagdo de trabalho temporério na forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de
1974. (Incluido pela Lei n°® 9.711, de 20/11/98)

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS compete arrecadar, fiscalizar,
langar e normatizar o recolhimento das contribuices sociais previstas nas alineas "a",
"b" e "c" do paragrafo unico do art. 11; e ao Departamento da Receita Federal-DRF
compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento das contribuicGes
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
sangdes previstas legalmente.

()

§ 3° Ocorrendo recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou informacdo, 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
importancia que reputarem devida, cabendo & empresa ou ao segurado o dnus da prova
em contrario.

()
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8§ 6° Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro documento da empresa, a
fiscalizacdo 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 contribuicdes efetivamente devidas, cabendo a empresa o énus
da prova em contrario.

Por forca dos dispositivos legais, acima referidos, a fiscalizacdo deve comprovar,
quando do lancamento, a existéncia da cessdo de médo de obra nos moldes descritos pela
legislacdo, devendo juntar, por exemplo, 0s contratos existentes entre as partes comprovando a
forma de contratacdo, além da descricdio dos servicos prestados com o0s elementos
caracterizadores da prestacdo de servico com cessdo de mao de obra.

Ou seja, a fiscalizacdo deve apresentar elementos pertinentes no sentido de
comprovar: (i) que o prestador de servigos ou contratado tenha colocado segurados a disposicéo
do tomador ou contratante; (ii) que tais segurados tenham permanecido a disposicdo nas
dependéncias do tomador (contratante) ou na de terceiros; (iii) que tenham realizado servicos
continuos, repetindo-se periddica ou sistematicamente.

Contudo, no presente caso, do que se extrai dos autos, ndo é possivel sequer
identificar qual servico realmente foi prestado, se foi prestado com cessdo de mdo de obra, se
existia contrato de prestacdo de servico, ou quaisquer elementos caracterizadores da efetiva
prestacao do servico. A proposito, o Discriminativo “Relatério de Lancamentos”, traz apenas 0
numero da nota de prestacdo de servico e 0o numero da nota de empenho, sendo impossivel
vislumbrar a natureza do servico prestado. Ndo consta dos autos copia das notas fiscais ou do
contrato de prestacdo de servico para confirmar o lancamento.

Com isso, o auto de infracdo é claramente nulo porquanto desmotivado. Ademais,

além da nulidade em virtude da violacdo do dever geral de motivacdo dos atos administrativos, o

auto de infracdo incorre também, em particular, em violagdo do art. 142 do CTN?, pois n&o prova
0 que alega, como ja aclarado pela doutrina:

Em suma, a luz do art. 142 do CTN, em qualquer hipdtese a prova da ocorréncia do fato

gerador do tributo esta a cargo do fisco e a circunstancia de ele expedir um ato

administrativo de exigéncia tributaria que pressup8e a ocorréncia do fato gerador ndo

torna a alegacéo dessa ocorréncia coberta pela presuncéo da legitimidade, nem inverte o
onus da prova.

N&o cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, incumbe, isto sim, ao
fisco demonstrar a sua ocorréncia.?

E gizar, a propdsito, que o dever de motivar o ato administrativo, assim como a
verdade material — principios regentes do processo administrativo tributario — impfem a
Administracdo Fazendaria verdadeiro dever de provar, tipica e privativamente estatal — o que
ndo foi observado no caso concreto. Ndo ha no Auto de Infracdo em epigrafe, qualquer
comprovacao do agente autuante a respeito da ocorréncia dos fatos elencados (cessdo de méo-de-
obra).

Nesse contexto, nunca € demais lembrar que o énus da prova incumbe a quem
acusa, ainda que seja este 0 agente estatal. O interesse publico ou a presunc¢édo de legitimidade
dos atos administrativos ndo acobertam nem permitem acusacdo sem prova. Nesse sentido, 0

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

Paréagrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

2 GRECO, Marco Aurélio. Langamento, in Do Lancamento, Caderno de Pesquisas Tributérias, v. 12, Sdo Paulo: CEEU/Res. Tributaria, 1987,
p.170-1.
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préprio Estado (e seus agentes) deve fazer cumprir e obedecer aos ditames constitucionais
processuais, com o fim do assegurar aos cidaddos o exercicio dos direitos e garantias e a
seguranca juridica e resguardar, ai sim, o interesse publico.

E dever do Fisco investigar e verificar a ocorréncia do fato juridico-tributério,
cabendo demonstrar a ocorréncia dos fatos que servem de suporte a exigéncia fiscal de forma
clara e precisa, principalmente em virtude do principio da tipicidade cerrada e da verdade
material albergada no processo administrativo fiscal. A ndo demonstracdo por parte da
autoridade administrativa dos fatos e motivos que a conduziram a lavratura do Auto de Infracéo,
refere-se ao conteldo do ato administrativo, que tem como consequéncia a contaminagdo do
langamento por vicio material por falha nos pressupostos intrinsecos.

O caso dos autos, a meu ver, demonstra uma completa incerteza sobre o crédito
tributario lancado, ndo podendo subsistir.

Cabe destacar, ainda, que o entendimento aqui exarado estd em compasso com 0
decidido nos autos do Processo n° 17460.000883/2007-18, do mesmo contribuinte, cujo contexto
da acdo fiscal € 0 mesmo que se constata no presente langcamento, tendo sido exarado o Acordao
n° 2302-002.235, proferido pela 2% Turma Ordinaria da 3% Camara que, em sessdo de 21 de
novembro de 2012, deu provimento ao recurso, pela existéncia de vicio material, conforme se
constata da seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/12/1997 a 31/12/1998

Ementa:

NULIDADE DO LANCAMENTO.

A auséncia da efetiva comprovacdo do fato gerador demonstrando a subsun¢do do
ocorrido aos critérios legais relativos a contribuicdo previdenciaria implica em nulidade
por vicio material.

Processo Anulado

(Processo n° 17460.000883/2007-18. Relator(a): Conselheira Liege Lacroix
Thomasi. Acordao n° 2302-002.235. 22 Turma Ordinéria da 32 Camara. Sessdo de
21 de novembro de 2012).

Para além do exposto, cabe destacar que, antes do advento da Lei n° 9.711/98, ndo
havia para o tomador de servi¢os o dever de apurar e reter os valores devidos pelas prestadoras
de servicos e, por esta razdo, ndo era permitido a Fazenda Publica apurar tal valor, sem antes
apurar os possiveis recolhimentos efetuados pelas segundas.

Isso porque, com a edicdo da Lei n® 9.711/1998 (com producéo de efeitos apenas
a partir de 01/02/1999), passou a ser da empresa contratante/tomadora de servicos a
responsabilidade exclusiva pelo recolhimento da contribui¢do previdenciaria prevista no artigo
31 da Lei n° 8.212/1991. E ver os exatos termos do artigo 29 da Lei n° 9.711/1998 que
determinou a producéo de efeitos apenas prospectivos:

Art. 29. O art. 31 da Lei n° 8.212, de 1991, produzira efeitos a partir de 1o de fevereiro
de 1999, ficando mantida, até aquela data, a responsabilidade solidaria na forma da
legislacdo anterior.

Cabe destacar que a redacao anterior do artigo 31 da Lei n® 8.212/1991 ja previa a
responsabilidade solidaria do contratante de servigos, porém, antes de proceder a cobranca da
tomadora, necessario seria, verificar a contabilidade da prestadora para fins de apuragdo e
constitui¢éo do crédito, 0 que ndo vislumbro na hipotese dos autos.




FI. 9do Ac6rddo n.° 2401-009.161 - 22 Sejul/4% Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 17460.000902/2007-14

Nessa esteira, 0 STJ tem entendido que, nos periodos anteriores a 01/02/1999, o
langamento contra o tomador de servigos requer prévia fiscalizacdo da(s) prestadora(s), o que,
segundo se infere dos autos, ndo ocorreu no caso concreto. E ver os seguintes julgados:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA ENTRE PRESTADOR E TOMADOR DE SERVICOS. ART. 31 DA LEI
N. 8212/91 (REDAGCAO ORIGINAL). CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO. VERIFICACAO PREVIA DO PRESTADOR DE SERVIGO.
PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ reconhece, nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212/91, com a
redacdo vigente até 1°.2.1999, a inviabilidade de langcamento por afericdo indireta, com
base tdo somente nas contas do tomador do servico, pois, para a devida constituicdo do
crédito tributério, faz-se necessario observar se a empresa cedente recolheu ou ndo as
contribuicdes devidas, o que, de certo modo, implica a precedéncia de fiscalizacdo
perante a empresa prestadora, ou, a0 menos, a concomitancia. Incidéncia da Simula
83/STJ.

2. O entendimento sufragado ndo afasta a responsabilidade solidaria do tomador de
servigo, até porque a solidariedade esta objetivamente delineada na legislagdo
infraconstitucional. Reprime-se apenas a forma de constituicdo do crédito tributario
perpetrada pela Administracdo Tributaria, que arbitra indevidamente o langamento sem
que se tenha fiscalizado a contabilidade da empresa prestadora dos servigos de méo de
obra.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1348395/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 04/12/2012)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO. EXISTENCIA. CONTRIBUIGAO. CESSAO DE MAO DE OBRA.
EMPRESA CONTRATANTE. ART. 31 DA LEI N. 8.212/91. SOLIDARIEDADE.
REDACAO ANTERIOR A LEI N. 9.711/87 QUE ESTABELECEU A
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO /
AFERICAO INDIRETA APENAS A PARTIR DA CONTABILIDADE DA
EMPRESA CONTRATANTE (DEVEDORA SOLIDARIA). ART. 33, § 6°, DA LEI N.
8.212/91 E 148 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. 1. O presente caso cuida de situacdo
anterior & Lei n. 9.711/98, hipétese diversa da retratada no acdérddo embargado,
merecendo, portanto, reforma. Houve omissdo quanto a tese de que a responsabilidade
da sociedade tomadora somente poderia ter sido invocada se ficasse constatada,
mediante verificacdo da autarquia previdenciaria junto a prestadora dos servigos, o
inadimplemento da contribuicdo previdenciaria. 2. Nao existindo para o contratante,
antes da Lei n. 9.711/98, o dever de apurar e reter valores, ndo era permitido a Fazenda
Publica utilizar-se da técnica do § 6° do art. 33 da Lei n. 8.212/91 para aferir
indiretamente 0 montante devido a partir do exame da contabilidade da empresa
contratante de mdo de obra, sem antes buscar a apuracdo da base de calculo e de
eventuais pagamentos realizados na documentagdo do contribuinte (executor/cedente).
Isso deveria ter ocorrido primeiramente em relagdo a contabilidade de quem tinha o
dever de apurar e pagar o tributo, ou seja, a empresa cedente de méao de obra. 3. Sendo
insuficiente a documentagdo da empresa contribuinte, seria possivel ao 6rgao fazendario
buscar na documentacdo de terceiros, tal como o contratante, 0s elementos necessarios a
estipulacdo do tributo devido mediante arbitramento (art. 148 do CTN). 4. Apenas a
partir da Lei n. 9.711/98, quando a empresa contratante de mdo de obra passou a ser
responsavel tributario, se tornou possivel aplicar a técnica da afericéo indireta do § 6°
do art. 33 da Lei n. 8.212/91 diretamente em relagdo a sua contabilidade, porquanto
passou competir a ela o dever de apurar e efetivar retengbes em nome da empresa
cedente. 5. Dessarte, ndo se esta a negar a solidariedade entre a empresa contratante e a
cedente de méo de obra antes da Lei n. 9.711/98. O 6bice & cobranca intentada pela
Fazenda Publica é a forma utilizada para apurar o crédito tributario, porquanto se
utilizou da afericdo indireta a partir do exame da contabilidade do devedor solidario
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apenas, deixando de buscar os elementos necessarios junto a empresa cedente
(contribuinte). 6. Precedentes: AgRg no REsp 840179/SE, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 24.3.2010; REsp 727.183/SE, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, DJe 18.5.2009; e REsp 780.029/RJ, Rel. Min. Denise
Arruda, Primeira Turma, DJe 5.11.2008. 7. Embargos de declaragdo acolhidos com
efeitos infringentes.

(STJ - EDcl no AgRg no Ag: 1043396 RJ 2008/0089160-1, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 05/10/2010, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicag¢do: DJe 15/10/2010)

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO. CESSAO DE MAO DE OBRA. EMPRESA
CONTRATANTE. ART. 31 DA LEI N. 8.212/91. SOLIDARIEDADE. REDACAO
ANTERIOR A LEI N. 9.711/87 QUE ESTABELECEU A RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO / AFERICAO INDIRETA
APENAS A PARTIR DA CONTABILIDADE DA EMPRESA CONTRATANTE
(DEVEDORA SOLIDARIA). ART. 33, § 6°, DA LEI N. 8.212/91 E 148 DO CTN.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O cerne da questdo ora debatida é saber se 0 § 6° do art. 33 da
Lei n. 8.212/91 podia ser aplicado ao contratante de mao de obra em relagdo aos fatos
geradores anteriores a Lei n. 9.711/98, que conferiu nova redagdo ao art. 31 da Lei n.
8.212/91. 2. Néo existindo para o contratante, antes da Lei n. 9.711/98, o dever de
apurar e reter valores, ndo era permitido & Fazenda Publica utilizar-se da técnica do § 6°
do art. 33 da Lei n. 8.212/91 para aferir indiretamente 0 montante devido a partir do
exame da contabilidade da empresa contratante de mdo de obra, sem antes buscar a
apuracao da base de calculo e de eventuais pagamentos realizados na documentacdo do
contribuinte (executor/cedente). Isso deveria ter ocorrido primeiramente em relagéo a
contabilidade de quem tinha o dever de apurar e pagar o tributo, ou seja, a empresa
cedente de méo de obra. 3. Sendo insuficiente a documentacdo da empresa contribuinte,
seria possivel ao 6rgdo fazendario buscar na documentagdo de terceiros, tal como o
contratante, 0s elementos necessarios a estipulacdo do tributo devido mediante
arbitramento (art. 148 do CTN). 4. Apenas a partir da Lei n. 9.711/98, quando a
empresa contratante de mdo de obra passou a ser responsavel tributario, se tornou
possivel aplicar a técnica da aferi¢do indireta do § 6° do art. 33 da Lei n. 8.212/91
diretamente em relacdo a sua contabilidade, porquanto passou competir a ela o dever de
apurar e efetivar retencbes em nome da empresa cedente. 5. Dessarte, ndo se esta a
negar a solidariedade entre a empresa contratante e a cedente de mao de obra antes da
Lei n. 9.711/98. O dbice a cobranga intentada pela Fazenda Publica é a forma utilizada
para apurar o crédito tributario, porquanto se utilizou da afericdo indireta a partir do
exame da contabilidade do devedor solidario apenas, deixando de buscar os elementos
necessarios junto a empresa cedente (contribuinte). 6. “(...) a responsabilidade solidaria
de que tratava o referido artigo 31 da Lei 8.112/91, com a redacdo da época, ndo
dispensava a existéncia de regular constituicdo do crédito tributério, que ndo poderia ser
feita mediante a afericho indireta nas contas da tomadora dos servicos." (REsp
727.183/SE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 18/05/2009) 7.
Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp: 840179 SE 2006/0085790-7, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 09/03/2010, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 24/03/2010)

Depreende-se, pois, que apenas a partir da Lei n° 9.711/98, quando a empresa
contratante de mao-de-obra passou a ser responsavel tributario, se tornou possivel aplicar a
técnica da afericdo indireta do § 6° do art. 33 da Lei n. 8.212/91 diretamente em relagéo a sua
contabilidade, porquanto passou competir a ela o dever de apurar e efetivar retencdes em nome
da empresa cedente.

Dessa forma, entendo pela procedéncia do pleito do contribuinte, para reconhecer
a improcedéncia do crédito tributario objeto do presente lancamento, sendo desnecessario tecer
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maiores consideracdes sobre os demais argumentos langados em seu Recurso Voluntario, quais
sejam: (i) “prescri¢ao” e decadéncia do crédito tributario; (ii) cerceamento do direito de defesa.

Concluséao

Ante o exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntario para, no mérito,
DAR-LHE PROVIMENTO, a fim de reconhecer a improcedéncia do crédito tributario objeto do
presente langamento.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Matheus Soares Leite

Declaracao de Voto

Conselheiro José Luis Hentsch Benjamin Pinheiro.

N&o obstante as sempre bem fundamentadas razdes do ilustre Conselheiro
Relator, peco vénia para manifestar entendimento divergente no que se segue.

No Relatorio de Lancamentos (e-fls. 20/34), h& especificacdo de a prestacdo de
servicos envolver “Vigl. e seguranca” apenas em relagdo a competéncia 01/1999, sendo que para
as demais ha& apenas menc¢do ao numero da nota fiscal de prestacdo de servi¢os e ao nimero do
empenho.

No Relatério Fiscal (e-fls. 41/46), imputa-se a solidariedade com lastro no art. 31
da Lei n° 8.212, de 1991, na redacdo vigente ao tempo dos fatos geradores, invocando-se como
documentos comprobatorios da situagdo verificada: “1 - Processo Licitatério; 2- Contrato de
Servicos entre as partes; 3- Notas de Empenho da execucdo da despesa; 4- Notas Fiscais de
Servico; 5- Copias de guias de recolhimento especificas e respectivas folhas de pagamento,
quando constantes do processo de pagamento ou do licitatorio”.

Logo, em relacdo a competéncia 01/1999, ndo comungo do entendimento do
Cons. Relator de ser aplicavel ao caso concreto a mesma solugdo do Acorddo n° 2302-002.235,
proferido pela 22 Turma Ordinaria da 3 Camara em 21 de novembro de 2012, eis que a situacao
concreta do processo n° 17460.000883/2007-18 era diversa, conforme aflora da seguinte
transcri¢do do voto condutor do Acordao de Recurso Voluntario n° 2302-002.235:

O Discriminativo Relatdério de Lancamentos de fls. 09 a 10, traz apenas o nimero da
nota de prestacdo de servico e o nimero da nota de empenho, sendo impossivel
vislumbrar a natureza do servico prestado. Nao consta dos autos copia das notas fiscais
ou do contrato de prestacdo de servico para confirmar o langamento.

Ainda, o recorrente possui razdo quando diz que o CNPJ 60.439.742/000140, aposto na
NFLD como sendo do devedor principal Gerson Floriano Pinto, é na verdade da
empresa A L AUDI BOTUCATU —-ME, conforme consta no sitio da Receita Federal do
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Brasil, na Internet, em consulta ao CNPJ, de forma que ha erro na identificacdo do
devedor principal, o que também ndo permite ver qual o seu ramo de atividade.

Para a competéncia 01/1999, a presente Notificacdo Fiscal de Lancamento de
Débito estd suficientemente motivada, quando se considera que especificou o0 servigo prestado
(Vigl. e seguranca) e afirmou o enquadrou como cessdo de méo de obra, invocando para tanto
documentos em poder da recorrente.

O mesmo nao pode ser dito em relacdo as demais competéncias para as quais a
fiscalizagdo nem ao menos especifica o servico prestado, afirmando tdo somente o
enquadramento como cessdo de mao de obra, invocando para tanto documentos em poder do
recorrente, e, contraditoriamente, mencionando que a execucdo dos servigos prestados se dava
mediante empreitada de mé&o de obra, circunstancia que afastaria a caracterizacdo da cesséo de
méo de obra. Note-se que o periodo objeto do lancamento é anterior a vigéncia do acréscimo do
inciso 111 ao 8 4° da Lei n® 8.212, de 1991, alterado pela Lei n° 9.711, de 1998.

Destarte, excetuada a competéncia 01/1999, considero cabivel a aplicacdo da
mesma solucdo veiculada no Acorddo n° 2302-002.235, proferido pela 22 Turma Ordinaria da 32
Camara em 21 de novembro de 2012, citado pelo Relator, ou seja, nulidade por vicio material
(Lei n°5.172, de 1966, art. 145, I; e Lei n° 9.784, de 1999, arts. 53 e 69).

No que toca a competéncia 01/1999, o Acoérddo de Impugnacdo manteve o
lancamento por entender que a prestadora executaria servicos de conservagdo e vigilancia,
indicando para tanto as fl. 19 e 265 (e-fls. 20 e 275°%), a se amoldar, no seu entender, ao previsto
no art. 31 da Lei n° 8.212, de 1991.

Pondero, contudo, que ndo se pode interpretar a legislacdo de regéncia no sentido
de que todo e qualquer servigo de conservacao e vigilancia configure cessdo de mao de obra, ha
que se verificar se a prestacdo se deu em condic¢Bes que caracterizam cessdo de mao de obra, ou
seja, se incorreu na hipotese do art. 31, § 2°, da Lei n° 8.212, de 1991, na redacdo da MP n°
1.523-7, de 1997, reeditada até a conversdo na Lei n° 9.528, de 1997, vigente ao tempo dos fatos
geradores.

Nesse contexto, mesmo se admitindo que a documentacdo invocada pela
fiscalizacdo (em poder da recorrente) comprova servicos de vigilancia e seguranca em relacéo a
competéncia 01/1999, uma vez que a impugnante ndo apresentou prova documental em sentido
contrario, isso ndo basta para se ter como comprovada a cessdo de mdo de obra, ndo se
desincumbindo a fiscalizacdo de seu 6nus probatério, ou seja, no caso concreto, a fiscalizacao
ndo invocou prova de forma a detalhar a caracterizagdo da cessdo de méo de obra e nem ao
Menos carreou aos autos provas concretas para alicercar a imputacdo do art. 31 da Lei n° 8.212,
de 1991.

Reitero ainda que o Relatério Fiscal, contraditoriamente, menciona que a
execucdo dos servicos prestados se dava mediante empreitada de méo de obra (e-fls. 42), o que
afasta a caracterizagdo da cessdo de méo de obra. Note-se que o periodo objeto do lancamento é
anterior a vigéncia do acréscimo do inciso I11 ao 8 4° da Lei n° 8.212, de 1991, alterado pela Lei
n°9.711, de 1998.

® No Relatério de Lancamentos, s6 consta o servico de "Vigl. e seguranca” e td0 somente para a competéncia
01/1999. O voto condutor do Acérddo de Impugnacdo também menciona o servigo de conservagdo, mas para tanto
invoca a fl. 265 (= e-fl. 275) em que consta Comprovante de Inscricdo e de Situacdo Cadastral emitido poucos dias
antes da prolacdo Acorddo de Impugnacdo a revelar a situacdo cadastral baixada em 31/12/2008 e o titulo de
estabelecimento "JCDD CONSERVACOES".
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Por fim, também divirjo do argumento levantado pelo Cons. Relator de nédo ser
possivel o langcamento de oficio em face da tomadora (Municipio de Botucatu — Prefeitura
Municipal) e da prestadora (JOSE CARLOS PEREIRA DE MORAES BTU ME) sem uma
anterior fiscalizacdo com analise da contabilidade da prestadora, pois adoto a jurisprudéncia
cristalizada no Enunciado 30 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, ao tempo em que
julgava processos de interesse dos contribuintes da Seguridade Social, e que continua a ser
aplicada pela 22 Turma da Cémara Superior de Recursos Fiscais, como revela o Acérddo n°
9202-008.900, de 29 de julho de 2020, proferido, no mérito, por unanimidade de votos:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/05/1995 a 31/10/1995

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. AE’URACAO PREVIA JUNTO AO
PRESTADOR. DESNECESSIDADE. BENEFICIO DE ORDEM. INEXISTENCIA.

Em se tratando de responsabilidade solidaria, o fisco tem a prerrogativa de constituir os
créditos tributarios no tomador de servicos mesmo que ndo haja apuragdo prévia no
prestador. A responsabilidade solidaria ndo comporta beneficio de ordem. N&o havendo
a comprovacdo, por parte do tomador, de que o prestador tenha efetivado o
recolhimento das contribuicdes devidas, a autoridade fiscal podera efetuar o langamento
contra quaisquer dos solidarios.

()
Voto

()
No periodo do langamento, o art. 31 da Lei n°® 8.212/1991 tinha a seguinte redacéo:

Art. 31. O contratante de quaisquer servicos executados mediante cessdo de mé&o-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, responde solidariamente com o
executor pelas obrigagdes decorrentes desta lei, em relacdo aos servigos a ele prestados,
exceto quanto ao disposto no art. 23.

()

§ 3° A responsabilidade solidaria de que trata este artigo somente sera elidida se for
comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuicdes incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura correspondente aos

servigos executados, quando da quitacdo da referida nota fiscal ou fatura. (Paragrafo
acrescentado pela Lei n®9.032, de 28.4.1995).

()

Os dispositivos legais reproduzidos acima deixam absolutamente claro que, no
intersticio abrangido no langamento, as empresas em geral, no caso de contratacdo de
quaisquer servigos executados mediante cessdo de mao de obra, respondiam
solidariamente com o executor pelas obrigagdes decorrentes da lei previdenciaria.

O § 3° do art. 31 testifica que a responsabilidade solidaria ali referida somente seria
elidida caso ficasse comprovado o recolhimento prévio, pelo executor, das contribui¢Ges
incidentes sobre a remuneracdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura
correspondente aos servicos executados mediante cessdo de méo de obra quando de sua
quitacéo.

De outro eito, nos termos do art. 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigacdo principal é
a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria, podendo ser o
préprio contribuinte ou ainda o responsavel, quando, mesmo sem se revestir da
condicdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra expressamente de lei. Vejamos:

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

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

11- responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra
de disposi¢do expressa de lei. (Grifei)

O art. 124 do CTN, ao tratar das pessoas solidariamente obrigadas, relaciona entre elas
as designadas expressamente por lei e estabelece que a solidariedade ndo comporta
beneficio de ordem. Confira-se:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

| — as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da
obrigagdo principal;

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem.(Grifei)

Resumindo-se, & luz das disposi¢cBes normativas colacionadas, tem-se que 0s sujeitos
passivos de obrigagdes tributarias, expressamente designados por lei na condicdo de
responsaveis solidarios, ndo estdo sujeitos ao beneficio de ordem. Assim, desnecessaria
qualquer verificacdo prévia junto aos coobrigados para que o langcamento possa ser
efetuado contra o sujeito passivo a quem a lei tenha atribuido a solidariedade pelo
crédito previdenciario originado de servicos prestados por cessdo de mao de obra.

Alias, é exatamente nesse sentido o Enunciado n® 30 do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social:

Enunciado n° 30. Em se tratando de responsabilidade solidaria o fisco previdenciario
tem a prerrogativa de constituir os créditos no tomador de servigos mesmo que ndo haja
apuracdo prévia no prestador de servicos.

Ademais, o0 § 3° do art. 31 da Lei n° 8.212/1991, na reda¢do vigente & epoca dos fatos
geradores, estabeleceu a possibilidade de o contratante de servicos se elidir da
responsabilidade solidaria, desde que exigisse do executor a comprovacdo do
recolhimento prévio das contribuigdes incidentes sobre a remuneragdo dos segurados
incluida em nota fiscal ou fatura correspondente aos servigos executados, quando de sua
quitacgdo, na forma do § 4° do mesmo artigo. Vejamos:

Art. 31. (..)
()

§ 3° A responsabilidade solidaria de que trata este artigo somente serd elidida se for
comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuiges 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. (Paragrafo
acrescentado pela Lei n®9.032, de 28.4.1995).

8§ 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 quitacdo da nota fiscal ou fatura, copia
autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento.
(Paragrafo acrescentado pela Lei n® 9.032, de 28.4.95).

A apresentacdo de folhas de pagamento e guias de recolhimento especificas era a forma
que a tomadora tinha de se elidir, de imediato, da responsabilidade solidaria por
contribuicdes a cargo do prestador de servigos, sendo a ela (tomadora) licito exigir do
cedente dos servicos, quando da quitacdo da nota fiscal ou fatura, copia autenticada da
guia de recolhimento quitada, além da folha de pagamento respectiva.

Dito de outra forma, o responsavel solidario, tinha a faculdade de afastar essa
responsabilidade, mediante a exigéncia de comprovacdo do recolhimento prévio das
contribui¢des por parte dos executores de servicos. Assim, se ndo adotou tal
providéncia, é porque optou por permanecer na condi¢cdo responsavel, sujeitando-se ao
lancamento das contribui¢Bes decorrentes de contratos dessa natureza.
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Importa salientar que, no caso sob exame, a prestadora de servigos também foi intimada
do langamento e teve oportunidade de juntar documentos aptos a comprovar a
inexisténcia de contribui¢des previdenciarias pendentes de recolhimento, desonerando,
consequentemente, a tomadora de servigos, mas ndo adotou tal providéncia.

No mesmo sentido do que se exp0s até aqui, a Camara Superior de Recursos Fiscais ja
se manifestou recentemente, conforme se verifica na ementa do Acérddo n° 9202-
008.072, proferido em 25/07/2019, de relatoria da llustre Conselheira Ana Cecilia
Lustosa da Cruz:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/04/1995 a 01/12/1996

CREDITO PREVIDENCIARIO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CESSAO DE MAO
DE OBRA.

Em se tratando de responsabilidade solidaria, o fisco tem a prerrogativa de constituir os
créditos em face do tomador de servicos, em relagéo aos servicos a ele prestados, mesmo
que ndo haja prévia constituicao do crédito tributario quanto ao prestador de servicos.

Isso posto, acompanho a conclusdo de se DAR PROVIMENTO ao recurso
voluntario.
(documento assinado digitalmente)

José Luis Hentsch Benjamin Pinheiro



