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MINISTÉRIO DA FAZENDA 

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

Processo no 	35301.005333/2006-19 

Recurso o° 	145.874 Voluntário 

Acórdão  no 	2401-00.269 — 49  Camara / 1° Turma Ordinária 

Sessão de 	8 de maio de 2009 

Matéria 	RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - CONSTRUÇÃO CIVIL 

Recorrente 	SENDAS S/A E OUTRO 

Recorrida 	SRP-SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIAR1A 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 

Período  de apuração: 01/01/1998 a 31/12/1998 

CONTRIBUIÇÕES PR EVIDENCIARIAS. DECADÊNCIA. PRAZO 
QUINQUENAL. d'przo decadencial para a constituição dos créditos 
previdenciarios 6 de:05 (cinco) anos, contados da data da ocorrência do fato 
gerador do tributo, rios` termos do artigo 150, § 4°, do Codex Tributário, ou do 
173 do mesmo .Diploma Legal, no caso de dolo, fraude ou simulação 
comprovados, tenidd ern vista a declaração da inconstitucionalidade do artigo 
45 da Lei no 8:212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos RE's 
ric's 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada  Súmula 
Vinculante n° 08, disciplinando a matéria. In casu, entendeu-se ter havido 
antecipação de pagamento, fato relevante para aqueles que defendem ser 
determinante à aplicação do instituto. 

LANÇAMENTO DE CREDITO PREVIDENCIARIO - SOLIDARIEDADE 
- CONSTRUÇÃO CIVIL - ELISÃO - NÃO OCORRÊNCIA 

O  proprietário de obra, qualquer que seja a forma de contratação da 
construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor, conforme 
dispEie o inciso VI do art. 30 da Lei n° 8.212/91, se não comprovar com 
documentação tail a elisão da responsabilidade  solidária 

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 

Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/1998 

MATÉRIA SUB JUDICE - CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
- RENÚNCIA 

Em razão da decisão judicial se sobrepor à decisão administrativa, a 
propositura pelo sujeito passivo de ação judicial, antes ou depois do 
lançamento, implica renúncia ao contencioso administrativo fiscal 
relativamente à matéria submetida ao Poder Judiciário 

INCONSTITUCIONALIDADE/ILEGALIDADE 



ANDEI — Relatora 
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prerrogativa do Poder Judiciário, em regra, a argüição a respeito da 
constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediência ao Principio da 
Legalidade, não cabe ao julgador no  âmbito  do contencioso administrativo 
afastar aplicação de dispositivos legais vigentes no ordenamento juridic° 
pátrio  sob o argumento de que seriam inconstitucionais ou afrontariam 
legislação hierarquicamente superior. 

RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO EM PARTE. 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

ACORDAM os membros da 4a Camara / la Turma  Ordinária  da Segunda 
Seção de Julgamento, por maioria de votos: I) em declarar a  decadência  das contribuições 
apuradas ate a competência 04/1998. Vencidas as Conselheiras Elaine Cristina Monteiro e 
Silva Vieira, Bemadete de Oliveira Barros e Ana Maria Bandeira (relatora), que votaram por 
rejeitar a preliminar de decadência; e II) no mérito, em negar provimento ao recurso. Vencidos 
os Conselheiros Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira, Cleusa Vieira de Souza e Cristiane 
Leme Ferreira, que votaram por converter o julgamento em diligencia. Designado para redigir 
o voto vencedor, na parte referente à decadência, o Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães 
de Oliveira. 

ELIAS S 	AIO FREIRE - Presidente 

Participou, ainda, do presente julgamento, o Conselheiro: Lourenço Ferreira do Prado. Ausente 
o Conselheiro Rogério de Lellis Pinto. 
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Relatório 

Trata-se de  lançamento  de contribuições devidas à  Seguridade Social, 
correspondentes  à  contribuição dos segurados, da empresa e  à  destinada ao financiamento dos 
beneficias concedidos ern razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes 
dos riscos ambientais do trabalho. 

0 presente lançamento foi efetuado com base no instituto da responsabilidade 
solidária,  em razão de a notificada ter contratado a empresa Esagua Engenharia Ind e Com Ltda 
para serviços de construção civil e não ter apresentado a documentação necessária  à  elisão da 
solidariedade. 

A notificada apresentou defesa tempestiva (fls. 46157) onde alega que teria 
ocorrido a decadência do direito de constituição de parte do crédito lançado. 

Entende que a responsabilidade de terceira pessoa somente  poderá  se 
invocada após a constituição do crédito pelt') lançamento junto ao devedor principal. 

Afirma não ser poisivel o cálculo por aferição indireta uma vez que não 
ocorreu o disposto no § 6° do art. '33 da Lei n° 8.212/1991, ou seja, a constituição do crédito 
tributário contra a responsável  solidária  mediante a aplicação de um percentual sobre as notas 
fiscais detidas, sem prévia comfit:0*d° da idoneidade dos registros  contábeis  do prestador de 
serviços, é ilegal. 

Alega ser ilegal a incidência de juros e multa em razão do caráter 
confiseatório destes.. 

A prestadora não se manifestou. 

A Seção de  Análises  de Defesas e Recursos emitiu o Despacho n° 
17.422.4/0047/2004 (fls. 67/70), esclarecendo que apesar do anexo Fundamentos Legais do 
Débito referir-se ao art. 30, inciso VI da Lei n°8.212/1991  e o Relatório Fiscal mencionar o art. 
31 da mesma lei, prevalece o primeiro. Também esclarece que os percentuais utilizados para a 
aferição indireta estão corretos, embora o Relatório Fiscal tenha feito menção a. Instrução 
Normativa n° 18/2000 quando encontrava-se vigente à  época do lançamento a Instrução 
Normativa n° 69/2002. Esclarece, ainda, que a empresa prestadora foi envolvida do pólo 
passivo. 

Devidamente intimadas, somente a tomadora manifestou-se com as mesmas 
alegações anteriores. 

Pela Decisão-Noti ficação n° 17.422.4/0035/2005 (fls. 97/113), o lançamento 
foi julgado procedente. 

As folhas 117/118 foi juntada cópia do Mandado de Citação n° 1002.000962- 
3/2005 expedido nos autos de ação 2005.51.10.0'03656-5 em que a tomadora discute o fato de 



• 
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ter sido considerada responsável  solidária  sem que o INSS houvesse fiscalizado as sociedades 
prestadoras de serviço. 

O Mandado de Citação mencionado visa esclarecer se foi efetuada 
fiscalização nas prestadoras de serviço a que se referem o crédito lançado em NFLDs, inclusive 
a presente. 

Irresignada contra a decisão de primeira instância, a tomadora apresentou 
recurso tempestivo (fls. 129/142) onde repete as alegações  já apresentadas em defesa. 

Não houve apresentação de contra-razões. 

o relatório. 

• 
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Voto Vencido 

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora 

O recurso  6 tempestivo e não  há  óbice  ao conhecimento do mesmo. 

A recorrente alega que teria  ocorrido  a decadência do direito de constituição 
de parte do crédito objeto da presente notificação. 

O lançamento ern  questão  foi efetuado corn amparo no art. 45 da Lei n° 
8.212/1991, que trata da decadencia das contribuições previdenciárias da seguinte forma: 

Art. 45. 0 direito da Seguridade Social apurar e constituir seus 
créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados: 

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito 
poderia ter sido  constituído; 

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver 
anulado, por vicio fornial; a constituição de crédito 
anteriormente efetuada. 

• 
A constitucionalidade do dispositivo encimado sempre foi objeto de 

questionamento, seja no âmbito administrativo, como no caso em tela, seja no âmbito judicial. 
. 	. 

Em sede do contencioso administrativo fiscal, em obediência ao principio da 
legalidade e, considerando que o art. 45 da Lei n° 8.212/1991 encontra-se vigente no 
ordenamento  jurídico pátrio,  as alegações a respeito da constitucionalidade do citado artigo não 
eram acolhidas. 

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos 
Extraordinários n° 556664, 559882, 559943 e 560626, negou provimento aos mesmos por 
unanimidade, em decisão pleniria que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da 
Lei n. 8212/91. 

Em decisão unânime, o entendimento dos ministros foi no sentido de que o 
artigo 146, III, `b' da Constituição Federal, afirma que apenas lei complementar pode dispor 
sobre prescrição e decadência em matéria tributária. 

Na oportunidade, os ministros ainda editaram a  Simula Vinculante n° 08 a 
respeito do tema, publicada em 20/06/2008, a qual transcrevo abaixo: 

Súmula  Vinca/ante 8  "São  inconstitucionais os parágrafo único 
do artigo 5 0  do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 
8.212191, que tratam de prescrição e decadgncia de crédito 
tributário" 

, Vale lembrar que o art. 49 do Regimento Interno do Conselho de 
Contribuintes do  Ministério  da Fazenda veda o afastamento de aplicação ou  inobservância  de 
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legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porem, em caráter excepcional, autoriza 
no inciso I do § único, a não aplicação de dispositivo que tenha sido declarado inconstitucional 
por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal, que é o caso. 0 dispositivo citado 
encontra-se transcrito abaixo: 

"Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de oficio, fica 
vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou 
deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, 
sob fundamento de inconstitucionalidade. 

Parágrafo  único. O disposto no caput não se aplica aos casos de 
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: 

I - que já tenha sido declarado inconstitucional por  decisão 
plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; (g. n..)" 

Apenas o contido no Regimento Interno do Conselho de Contribuintes  já  
autorizaria, nos julgados ocorridos a partir das decisfts da  Egrégia  Corte, declarar a extinção 
dos créditos, cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo de cinco anos previsto no art. 173 ou 
§ 40  do art. 150 do Código Tributário Nacional, os quais passam a ser aplicados, conforme o 
caso, em  razão  da declaração de inconstituciodalidade dos arts 45 e 46 da Lei n°8.212/1991. 

Não obstante, ainda 6..R.ec,essário observar os efeitos da  súmula  vinculante, 
conforme se depreende do art. 103-Á e Parágrafos, da Constituição Federal que foram inseridos 
pela Emenda Constitucional 45/2004. ¡pi verbis: 

"Att. 103-A. O Skri m'O Tribunal Federal poderá, de oficio ou 
por  provocação; 'fitediante decisão  de dais  terços  dos seus 
membros, após reiteradas  decisões sobre matéria constitucional, 
aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa 
oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais  órgãos  do 
Poder Judiciário e a  administração  pública direta e indireta, 
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a 
sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em 

§  1 0 A  súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a 
eficácia  de normas determinadas, acerca das quais haja 
controvérsia atual entre  órgãos  judiciários ou entre esses e a 
administração pública que acarrete grave insegurança  jurídica e 
relevante multiplicação de processos sobre  questão idêntica. 

§ 2° Sem  prejuízo  do que vier a ser estabelecido em lei, a 
aprovação, revisão ou cancelamento de  súmula poderá ser 
provocada por aqueles que podem propor a ação direta de 
inconstitucionalidade. 

§ 3° Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a 
súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar,  caberá 
reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a 
procedente,  anulará o ato administrativo ou  cassará  a  decisão 
judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com 
ou sem a aplicação da  súmula,  conforme o caso 
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Da leitura do dispositivo constitucional, pode-se concluir que, a vinculação h 
súmula alcança a administração pública e, por  conseqüência,  os julgadores no âmbito do 
contencioso administrativo fiscal. 

E mais, no termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redação dada pela 
Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob 
pena de responsabilização pessoal nas esferas  cível, administrativa e penal. 

"Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a 
reclamação fundada em violação de enunciado da súmula 
vinculante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão 
competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar 
as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob 
pena de responsabilização pessoal nas esferas  cível,  
administrativa e penal" 

No caso, o lançamento compreende as competências de 01 a 12/1998 e foi 
efetuado em 19/05/2003, data da intimação do sujeito passivo. 

A decadência é tratada no Código Tributário Nacional, como regra geral, no 
art. 173 que estabelece o seguinte: 

"Arid 73 - 0 direito de a Fazenda•Pftblica constituir o crédito 
tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

I - do primeiro dia do exerc.  icio seguinte aquae em que o 
lançamento poderia ter sido efetuado; 

II  - da data em  que tornar definitiva a  decisão  que houver 
anulado, por vicio formal, o lançamento anteriormente efetuado. 

Parágrafo  Único  - O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado 
da data em que tenha sido iniciada a constituição do credito 
tributário pela not ao sujeito passivo, de qualquer 
medida preparatória indispensável ao lançamento," 

Ao tratar do lançamento por homologação, espécie cm que se enquadra a 
contribuição previdenciária, o Códex Tributário definiu no art. 150, § 40  o seguinte: 

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

§ 4° Se a lei não fixar prazo a homologa cão, sera ele de cinco 
anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse 
prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, 
considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto 
o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação." 
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Entretanto, tem sido entendimento constante em julgados do Superior 
Tribunal de Justiça, que nos casos de lançamento por homologação em que o sujeito passivo 
antecipa parte do pagamento da contribuição, aplica-se o prazo previsto no § 4° do art. 150 do 
CTN, ou seja, o prazo de cinco anos passa a contar da ocorrência do fato gerador. 

Se, no entanto, o sujeito passivo não efetuar pagamento algum, nada há a ser 
homologado e, por conseqüência, aplica-se o disposto no art. 173 do CTN, em que o prazo de 
cinco anos passa a ser contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o 
lançamento poderia ter sido efetuado. 

Para corroborar o entendimento acima, colaciono alguns julgados no mesmo 
sentido: 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A 
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO 
DECADENCL4L DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO. TERMO 
INICIAL. INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 173, I, E 150, § 40, DO 
CD!. 

.• 
2. Todavia,  para os tributos sujeitos a lançamento por 
homologação —que, segundo o art. 150 do CTN, 'ocorre quanto 
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de 
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade 
administrativa' e 'opera-se pelo ato em que a referida 
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida 
pelo obrigado, expressamente a homologa' 	regra 
específica. Relativamente a etas, ocorrendo o pagamento 
antecipado por parte do contribuinte,  aprazo decadencial para 
o lançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a contar 
do fato gerador, conforme estabelece o § 40  do art. 150 do C7V.  
Precedentesjurisprudenciais. 

3. No caso concreto, o debito h referente a contribuição 
previdenciária, tributo sujeito a lançamento por  homologação, e 
não houve qualquer  antecipação  de pagamento. E aplicável, 
portanto, conforme a orientação acima indicada, a regra do art. 
173,1, do CTN. 

4. Agravo regimental a que se dá parcial provimento." 

(AgRg nos EREsp 216.758/SP, 1" Seção, Rel. Min. Teori Albino 
Zavascld, D. I de 10,4.2006) 

"TRIBUTÁRIO. 	EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. 
LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 

DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL. MANDADO DE 
SEGURANÇA. MEDIDA LIMINAR. 

1. 0 prazo decadencial para efetuar o lançamento do tributo é, 
em regra, o do art. 173,1, do CTN, segundo o qual 'o direito de a 
Fazenda Pública constituir o  crédito tributário extingue-se após 
5 (cinco) anos, contados'.., I - do primeiro dia do exercício 
seguinte  àquele  em que .  o-lançamen to poderia ter sido efetuado'. 

• 
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SUSPENSÃO DO PRAZO IMPOSSIBILIDADE. 

I. Nas exações cujo lançamento se faz por homologação, 
havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a 
partir da ocorrência do fato gerador (art. 150, ,f 4°, do CTIV), 
que 6 de cinco anos. 

2.  Somente quando não ha pagamento antecipado, ou há prova 
de fraude, dolo ou simulação 6 que se aplica o disposto no art. 
173,1, do CTN. 

Omissis. 

4. Embargos de divergência providos." 

(EREsp 572.603/PR, 1' Seção, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 
5,9.2005) 

No caso em tela, trata-se de lançamento por solidariedade para com o 
prestador de serviços e, relativamente, a esse fato gerador, não houve qualquer antecipação por 
parte do sujeito passivo. Assim, aplica-se a regra contida no art. 173 do CTN. 

' 

Considerando que o Ian' çanieri-  tà foi efetuado em maio de 2003, percebe-se 
que,  no se operou a decadência, visto rqiie Para o  lançamento  em  tela  relativo ao  período  de 01 
a 12/1998, o prazo decadencial coiriecou a .fluir em 01/01/1999. 

' 
No  mérito, ‘41e dizer que o lançamento foi efetuado pelo fato da recorrente 

haver contratado a empresa de Serviços de construção civil e não haver solicitado a 
documentação hábil a elidir a responsabilidade solidária, quais sejam, copia das  guias  de 
recolhimentos quitadas e respectivas folhas de pagamento elaboradas distintamente pelo 
executor em relação a cada contratante. 

Os serviços prestados na área de construção civil, quer seja por cessão de 
mão-de-obra, quer seja por empreitada, ensejam a solidariedade do contratante para com as 
contribuições previdenciárias incidentes sobre a mão de obra aplicada, portanto, corretamente 
se aplica o instituto da solidariedade que no presente caso  está definida no inciso VI do art. 30, 
da Lei n°8.212/91;  

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de 
outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem ás 
seguintes normas; 

 

VI-  o proprietário, o incorporador definido na Lei le 4.591, de 
16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou condômino da 
unidade  imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação 
da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o 
construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das 
obrigações para com a Seguridade Social,  ressalvado o seu 
direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e 
admitida a retenção de importância a este devida para garantia 
do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em 
qualquer hipótese, o beneficio de ordem; (Redação dada pela Lei 
n°9.528, de 10.12.97) 
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t‘C .  

De fato, a não elaboração de folhas de pagamento especificas para cada 
tomador é obrigação tributária acessória definida no § 5° da Lei n° 8.212/91, acrescentado pela 
MP n° 1.663-15/98, convertida na Lei n° 9.711/98, cujo descumprimento sujeita o prestador de 
serviços à lavratura de Auto de Infração; 

No entanto, a apresentação de folhas de pagamento e guias de recolhimento 
especificas é a forma que a tornadora tem de elidir-se de imediato da responsabilidade  solidária 
por  contribuições  de responsabilidade do prestador de serviços porventura não recolhidas, 
cabendo salientar que em caso do  salário  de contribuição correspondente As guias apresentadas 
ser inferior aos percentuais estabelecidos pelo  órgão,  a tomadora  deverá  exigir  também  a 
comprovação de que a prestadora possui contabilidade formalizada; 

A intimação da prestadora de serviços efetuada, no presente caso, teve por 
objetivo oportunizar à mesma a manifestação e juntada de documentos que comprovassem a 
inexistência  de contribuições previdenciárias pendentes de recolhimento, desonerando, 
conseqüentemente, a tomadora de serviços. 

Entretanto, a prestadora se absteve de qualquer manifestação. 

Quanto A alegação de que Itaveriva  'obrigação  de se constituir o credito 
primeiramente contra o prestador de Serviços, a sfriAira,também não merece melhor sorte e 14 
prova nos autos de que a recorrente subrneteu 	apreciação do Poder Judiciário. - 

Quanto ao direito a . contestar administrativamente  matéria que está sendo 
submetida ao Poder Judiciário entendo importante tecer algumas considerações. 

Existem dois grandes sistemas administrativos: o sistema do contencioso 
administrativo e o sistema de jurisdição  única  Alexandre de Moraes (Direito Constitucional 
Administrativo. Atlas, 2002), traz a seguinte síntese: 

"0 sistema do contencioso administrativo, também conhecido 
como sistema francês, caracteriza-se pela impossibilidade de 
intromissão do Poder  Judiciário  no julgamento dos atos da 
Administração, que ficam sujeitos  tão-somente  a jurisdição 
especial do contencioso administrativo. Dessa forma, há uma 
divisão jurisdicional entre a Justiça Comum e o Contencioso 
Administrativo, e somente este pode analisar a legalidade dos 
atos administrativos, Diversamente, o sistema de jurisdição 
única, também conhecido por sistema judiciário ou inglês, tem 
como  característica básica a possibilidade de pleno acesso ao 
Poder Judiciário, tanto nos  conflitos  de natureza privada, quanta 
dos conflitos de natureza administrativa." 

Desde a instauração do período republicano, o Brasil sempre adotou o 
sistema de jurisdição única como forma de controle jurisclicional da Administração Pública, 
cuja fundamentação encontra-se no art. 5°, inciso XXXV, da CF/88; 

"Art. 5" Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 
vida, a liberdade, a igualdade, a segurança e ci propriedade, nos 
termos seguintes 
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XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário 
lesão ou ameaça a direito" 

Nesse sentido, a decisão administrativa estará sempre sujeita à apreciação do 
Poder Judiciário, ou, em outras palavras, as decisões judiciais sobrepõem-se as  decisões  
administrativas. Deste modo, estando uma matéria submetida à apreciação judicial, não devera 
a mesma ser analisada na esfera administrativa; 

Em matéria fiscal, os seguintes dispositivos tratam da existência 
concomitante de ação judicial e processo administrativo: 

"Lei n.° 6.830,  de 22/09/80 (trata da cobrança judicial da 
Divida Ativa da Fazenda  Pública): 

"Art. 38. A discussão judicial da Divida Ativa da Fazenda 
Pública só é admissive l  ern execução, na forma desta Lei, salvo 
as  hipóteses  de mandado de segurança, ação de repetição do 
indébito ou ação anulatória do ato, ,declarativo da divida, esta 
precedida do  depósito preparatório do valor do débito, 
monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora 
e demais encargos:' 

Parágrafo único. A propositura, pelo contribuinte, da ação 
prevista neste artigo importa em renúncia ao poder de recorrer 
na esfera administrativa e desistência do recurso acaso 
interposto." 

"Lei n.° 8.213191  (reproduzido pelo art. 307 do Decreto n.° 3.048/99): 

"Art.126 (..) 

,ss" 3 0  A propositura, pelo beneficiário ou contribuinte, de ação 
que tenha por objeto idêntico pedido sobre o qual versa o 
processo administrativo importa renúncia ao direito de recorrer 
na esfera administrativa e desistência do recurso interposto." 

Pelas razões citadas irrelevante se a ação judicial proposta se deu antes ou 
depois do lançamento. 

Nesta instancia administrativa, tal questão foi definida pelo então 2° CC do 
Ministério  da Fazenda, por meio da  Súmula  n° 01, publicada no DOU de 26/09/2007 

"Súmula  n°1 

Importa renúncia as instâncias administrativas a propositura 
pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade 
processual, antes ou depois do  lançamento  de oficio, corn o 
mesmo objeto do processo administrativo" 

Portanto, quanto  à alegação de necessidade do fisco realizar ação fiscal junta 
fi prestadora antes de atribuir responsabilidade por solidariedade a contratante não sera objeto 
de apreciação, pelas razões expostas. 
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O lançamento foi efetuado pelo fato da recorrente haver contratado a 
prestadora de serviços e não haver apresentado a documentação hábil a elidir a 
responsabilidade solidaria, quais seja, cópia das guias de recolhimentos quitadas e respectivas 
folhas de pagamento elaboradas distintamente pelo executor em relação a cada contratante. 

Como a ação fiscal foi realizada na tomadora, a base de calculo foi apurada 
por aferição indireta, tomando por base as notas fiscais de  serviços emitidas pela prestadora, 
em procedimento previsto no § 3 0  do art. 33 da Lei if 8212/1991, que da à auditoria fiscal a 
prerrogativa de ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua 
apresentação deficiente, inscrever de oficio  importância  que reputarem devida, cabendo 
empresa ou ao segurado o 'onus da prova ern contrário. 

Por fim, no que tange à alegação de que seria ilegal a  incidência  de juros e 
multa, em razão de que teriam efeito de confisco, melhor sorte não merece a recorrente. 

Tanto os juros como a multa moratória tiveram aplicação amparada em 
dispositivos legais, no caso, os artigos 34 e 35 da Lei n° 8.212/1991, respectivamente. 

Pelo principio da legalidad e . ft'áo,  cabe'aUjulgador no âmbito administrativo 
afastar aplicação de dispositivo legal vigeiite  no  -ordendmenio jurídico sob o argumento de que 
tal dispositivo seria inconstitucional ou afrontaria lei hierarquicamente superior. 

0 controle da constitucionalidade no Brasil é do tipo jtrisdicional, que recebe 
tal denominação por ser exercido por um órgão integrado ao Poder Judiciário. 

O controle jurisdicional da oonstitucionalidade das leis e atos normativos, 
também chamado controle repressivo  típico, pode se dar pela via de defesa (também chamada 
controle difuso, aberto, incidental e via de exceção) e pela via de ação (também chamada de 
controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja 
julgada inconstitucional e então retirada do ordenamento jurídico nacional, não cabe 
administração pública negar-se a aplica-la; 

Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e 
format, o chefe do Poder Executivo (mas não os seus subalternos) negue cumprimento a uma 
lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a  questão  seja 
apreciada pelo Poder Judiciário, conforme já decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido 
decidiu o Tribunal de Justiça de são Paulo: 

"Mandado de  segurança  - Ato administrativo - Prefeito 
municipal - Sustação de cumprimento de lei municipal - 
Disposição sobre reenquadramento de servidores municipais em 
decorrência do  exercício  de cargo em comissão 
Admissibilidade - Possibilidade da Administração negar 
aplicação a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar 
pela Constituição que compete aos três poderes 
Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas 
contrárias a Constituição ou a leis hierarquicamente superiores 
- Segurança denegada - Recurso não provido. Nivelados no 
plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos 
de igual categoria, e com idêntica presunção de legitimidade. Se 
assim é, não se há de negar ao chefe do Executivo a faculdade de 
recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que 
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por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e 
aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelação  Cível  
n. 220,155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschin( 
Saraiva 21), (g,n,)" 

Ademais, tal questão foi sumulada no  âmbito  do entao Segundo Conselho de 
Contribuintes do  Ministério  da Fazenda que pela  Súmula  n° 02 publicada no DOU em 
26/09/2007, decidiu o seguinte: 

"Sámula  n°2 

0 Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se 
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação 
tributária". 

Nesse sentido e considerando tudo o mais que dos autos consta. 

Voto por CONHECER do recurso e NEGAR-LHE PROVIMENTO. 

como voto 
. 	; 

, 

Sala das Sessões,èmie maio de 2009 

A A. A IA BANDEI 	Relatora 
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Voto Vencedor 

Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Redator Designado 

No obstante as sempre bem fundamentadas razões da ilustre Conselheira 
Relatora, peço vénia para manifestar entendimento divergente, somente em relação ao prazo 
decadencial, por vislumbrar na hipótese vertente conclusão diversa da adotada pela nobre 
julgadora, como passaremos a demonstrar. 

PRELIMINAR DE DECADÊNCIA 

Preliminarmente, vindica a contribuinte seja acolhida a  decadência  de 05 
(cinco) anos do artigo 150, § 4°, do  Código Tributário  Nacional, em detrimento do prazo 
decenal insculpido no art. 45, da Lei n° 8.212/91, por considerá-lo inconstitucional, restando 
maculada a exigência cujo fato gerador tenha ocorrido fora do prazo encimado, hipótese que se 
amolda ao presente caso. 

0 exame dessa matériaimpõe sejam levadas a efeito algumas considerações. 

0 artigo 45, inciso I, da Lei n° 8.212/91, estabelece prazo decadencial de 10 
(dez) anos para a apuração e constituição das contribuições providenciarias, senão vejamos: 

"Art. 45 — 0 direito da Seguridade Social apurar e constituir 
seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados: 

— do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o crédito 
poderia ter sido constituido; 

" 

Por outro lado, o  Código  Tributário Nacional em seu artigo 173, caput, 
determina que o prazo para se constituir crédito  tributário é de 05 (cinco) anos, in verbis: 

"Art. 173. 0 direito de a Fazenda Pública constituir o crédito 
tributário  extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 

" 

Com mais especificidade, o artigo 150, § 40, do CTN, contempla a 
decadência para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação, nos seguintes termos: 

"Art150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto 
aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de 
antecipar o pagamento sem prévio exam da autoridade 
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, 
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo 
obrigado, expressamente a homologa. 
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§ 4° - Se a lei 'tiro fixar prazo a homologação, será ele de cinco 
anos a contar da  ocorrência  do fato gerador; expirado esse 
prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, 
considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto 
o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação," 

O núcleo da questdo reside exatamente nesses três artigos, ou seja, qual deles 
deve prevalecer para as contribuições previdenciarias, tributos sujeitos ao lançamento por 
homologação. 

Indispensável ao deslinde da controvérsia, mister se faz elucidar as espécies 
de lançamento  tributário  que nosso ordenamento jurídico contempla, como segue. 

Primeiramente destaca-se o lançamento de oficio ou direto, previsto no 
artigo 149, do CTN, onde o fisco toma a iniciativa de sua  prática,  por razões inerentes a 
natureza do tributo ou quando o contribuinte deixa de cumprir suas obrigações legais. Já o 
lançamento por declaraçAo on misto, é aquele em que o contribuinte toma a iniciativa do 
procedimento, ofertando sua declaração  tributária,  ,colaborando ativamente. Alfim, o 
lançamento  por homologação, inscrito no artigo 150, do CTN, em que o contribuinte presta 
as informações, calcula o tributo devidci e prom.ove pagamento, ficando sujeito a eventual 
homologação por parte das autoridades tributái4as. 

Dessa forma, sendo as contribuições previdencidrias tributos sujeitos ao 
lançamento por homologação, a decadência a ser aplicada seria aquela constante do artigo 150, 
§ 4°, do CTN, conforme se extrai de recentes decisões de nossos Tribunais Superiores, uma das 
quais com sua ementa abaixo transcrita: 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO 
DECLARATORIA. IMPRESCRITIBILIDADE. INOCORRENCIA. 
CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO 
DECADENCIAL PARA O LANÇAMENTO. 
INCONST1TUCIONALIDADE DO ARTIGO 45 DA LEI 8.212, 
DE 1991. OFENSA AO ART. 146, III, B. DA CONSTITUIÇÃO 

2. As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a 
seguridade social (CF, art. 195), tern, no regime da Constituição 
de 1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também 
a elas o disposto no artigo 146, III, b, da Constituição, segundo 
o qual cabe  à lei complementar dispor sobre normas gerais ern 
matéria de prescrição e decadência tributárias, compreendida 
nessa cláusula inclusive a fixação dos respectivos prazos. 
Conseqüentemente, padece de inconstitucionalidade formal o 
artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou ern dez anos o prazo 
de decadência para o lançamento das contribuições sociais 
devidas ez Previdência Social." (AgRg no Recurso Especial n° 
616,348 — MG — 1" Turma do STJ,  Acórdão publicado em 
14/02/205 Uminime) 
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Mais a mais, a Constituição Federal, em seu artigo 146, é por demais 
enfática,  clara e objetiva ao disciplinar a matéria, estabelecendo que obrigação, lançamento, 
crédito, prescrição e decadência tributários são matérias reservadas à Lei Complementar: 

"Art. 146. Cabe et Lei complementar: 

III  — estabelecer normas gerais em matéria de legislação 
tributária, especialmente sobre: 

b) obrigação, lançamento,  crédito, prescrição e decadência 
tributários;" 

Nesse diapasão, não faz o menor sentido prevalecer o prazo decadencial 
inscrito no artigo 45, da Lei n° 8.212/91, por tratar-se de lei ordinária e a matéria necessitar de 
lei complementar para sua regulamentação, sob pena de se ferir flagrantemente a Constituição 
Federal. 

Em verdade, o instituto da clecadéncia, bem como da prescrição, devem ser 
aplicados obedecendo ao prazo  qüinqüenal  do  Código Tributário Nacional, por se tratar de lei 
complementar, estando ern perfeita  consonância com nossa Carta Magna. 

Dito isso, aplicando-se o prazo decadencial do artigo 45, da Lei n° 8.212/91, 
qual seja, 10 (dez) anos, nos quedamos aos ditames de uma norma hierarquicamente inferior 
(lei  ordinária)  sobre o que define outra superior (lei complementar), o que é absolutamente 
repudiado por nosso ordenamento juridic% sobretudo quando a Constituição Federal estabelece 
que referida matéria deve ser disciplinada por lei complementar, in casu, o Código Tributário 
Nacional, a qual para aprovação necessita de quorum qualificado, diferente da lei ordinária. 

Deve-se frisar, ainda, que o entendimento de que a Lei IV 8.212/91, por ser 
lei especial, deve sobrepor ao CTN (norma geral) também não tem o condão de prosperar. A 
norma geral serve justamente como base, para nortear, todas as outras normas especiais, não 
podendo estas se contraporem ao que delimita Aquela, especialmente quando a  matéria está 
reservada a lei complementar por força da Constituição Federal, tendo em vista a hierarquia 
material, hipótese que se amolda ao presente caso. Se assim não fosse, de que serviriam as 
normas gerais, se a qualquer momento pudessem ser revogadas por leis especiais 
hierarquicamente inferiores, 

Observe-se que o principio da especialidade  poderá  ser aplicado quando duas 
leis hierarquicamente iguais se contraporem, por exemplo, duas leis  ordinárias,  ou quando a 
matéria não for reservada constitucionalmente a lei complementar, e estiver prevista 
concomitantemente nesta última e em lei  ordinária, o que não se vislumbra na  hipótese 
vertente. 

A sujeição das contribuiçaes previdencidrias As normas gerais de direito 
tributário já foi chancelada em diversas oportunidades por nossos Tribunais Superiores e 
corroborada pela doutrina, conforme se extrai do excerto da obra DIREITO DA k  SEGURIDADE SOCIAL, de autoria de Leandro Paulsen e Simone Barbisan Fortes, nos 
seguintes  lermos: 
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"As Contribuições especiais, dentre as quais as contribuições de 
seguridade social, por configurarem tributo, sujeitam-se, ainda, 
as normas gerais de direito tributário que estão sob a reserva de 
lei complementar (art. 146, 111, da CF). 

O STF, em novembro de 2003, mais uma vez reafirmou este 
entendimento, conforme se  vê da explicação de voto do Min. 
Carlos Velloso: 

L..] as contribuições estão sujeitas, hoje, a lei complementar de 
normas gerais (C.F., art. 143, III). Antes da Constituição de 
1988, a discussão era  extensa.. Então, o que fez o constituinte de 
1988? Acabou com as discussões,  estabelecendo  que as 
contribuições aplica-se a lei complementar de normas gerais,  
vale dizer a lica-se Códi Tributári nacional 
especialmente,  no que diz respeito ei obrigacdo, lançamento,  
crédito, prescriecio e decadência tributórios (CF., art. 146.  
inciso b.):  e quanto aos impostos, a lei complementar 
definiria os respectivos fatos geradores, bases de cálculo e 
contribuintes (CF, art. 146, !IL a). (STF, RE 396.266-3/SC, 
nov/2003) 

1 
As contribuições sujeitam-se as ..normas gerais de direito 
tributários estabelecidos pelo 'Livro II do CTN (art. 96 em 
diante), do que são  exemplo o modo de constituicido do crédito 
tributário, as hipóteses de suspensão da exigibilidade do crédito 
tributário, os prazos decadencial e prescricional e as normas 
atinentes a certificação da situação do contribuinte perante o 
Fisco. 

j" ()iireito da Seguridade Social: prestações e custeio da 
previdência, assistência e  saúde — Simone Barbisan Fortes, 
Leandro Paulsen — Porto Alegre; Livraria do Advogado Ed., 
2005, pigs. 356/358) (grifamos) 

Ademais, ao admitirmos o prazo decadencial inscrito na Lei n° 8.212/91, 
estamos fazendo letra morta da nossa Constituição Federal e bem assim do Código Tributário 
Nacional. 

Nesse sentido, foi entendimento da Egregia Primeira Corte Especial do 
Superior Tribunal de Justiça que, ao analisar o Recurso Especial n° 616.348, em 15/08/2007, 
decidiu por unanimidade de votos declarar a inconstitucionalidade do artigo 45, da Lei n° 
8.212/91, senão vejamos: 

"CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.  
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 45 
DA LEI 8.212, DE 1991. OFENSA AO ART. 146, III, B. DA 
CONSTITUIÇÃO. 

1. As contribuições sociais, inclusive as destinadas a financiar a 
seguridade social (CF, art. 195), têm, no regime da Constituição 
de 1988, natureza tributária. Por isso mesmo, aplica-se também 
a elas o disposto no art. 146, III, b, da Constituição, segundo o 
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qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em 
matéria de prescriçáo e decadência tributárias, compreendida 
nessa cláusula inclusive a fixaçao dos respectivos prazos. 
Conseqiientemente, padece de inconstitucionalidade formal o 
artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos o prazo 
de  decadência  para o lançamento das contribuições sociais 
devidas a Previdência Social. 

2. Argiiiçõo de inconstitucionalidade julgada procedente." 

Como se observa, a  decisão encimada espelha a farta e mansa jurisprudência 
judicial a propósito da matéria, impondo seja aplicado o prazo decadencial inscrito no CTN, 
igualmente, para as contribuições previdencidrias. 

Aliás, esse sempre foi o posicionamento deste Conselheiro que, somente não 
admitia o prazo qüinqüenal para as contribuições previdencidrias em virtude do disposto na 
Sumula n° 02, do 2° Conselho de Contribuintes, a qual determina ser defeso ao julgador 
administrativo afastar a aplicação de legislação vigente a pretexto de inconstitucionalidade. 

Entrementes,  após melhor estudo a respeito do tema, levando-se em 
consideração os recentes julgados da la Turma da CSRF,  concluímos que o fato de afastar os 
ditames do artigo 45, da Lei n° 8.212/91, aplicando-se os artigos 150, § 4°, ou 173 (no caso de 
fraude comprovada) do cm, não implica dizer que estar-se-ia declarando a 
inconstitucionalidade do dispositivo legal daquela lei  ordinária. 

Com efeito, se assim o »fosse, ab adtnitir o prazo estipulado no artigo 45, da 
Lei n° 8.212/91, em detrimento ao disposto nos artigos 150, § 4°, e 173, do CTN, igualmente, 
estaríamos declarando a inconstitucionalidaele dessas últimas normas legais. 

No entanto, após muitas discussões a propósito da matéria, o Supremo 
Tribunal Federal, ern 11/06/2008, ao julgar os RE's rt's 556664, 559882 e 560626, por 
unanimidade de votos, declarou a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n° 8.212/91, 
oportunidade em que aprovou a  Súmula VincuIante n° 08, abaixo transcrita, rechaçando  de uma 
vez por todas a pretensão do Fisco. 

"Súmula  n° 	Sao inconstitucionais os parágrafo único do 
artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 
8.212/91, que tratam de preserkdo e decadência de  crédito  
tributário." 

Registre-se, ainda, que na mesma sessão  plenária, o STF achou por bem 
modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade em comento, estabelecendo, em 
suma, que somente não retroagem h. data da edição da Lei em relação a pedido de restituição 
judicial ou administrativo formulado posteriormente à 11/06/2008, concedendo, por 
conseguinte, efeito ex tunc para os créditos pendentes de julgamentos e/ou que não tenham sido 
objeto de execução fiscal. 

Dessa forma, é de se restabelecer a ordem legal no sentido de acolher o prazo 
decadencial de 05 (cinco) anos, na forma do artigo 150, § 4 °, do Código Tributário Nacional, 
ern observância aos preceitos consignados na Constituição Federal, CTN,  jurisprudência 
pacifica e doutrina majoritária, sobretudo por ter havido antecipação do pagamento, uma vez 
tratar-se de lançamento com base em responsabilidade  solidária  inscrita no artigo 30, inciso VI, 
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da Lei n° 8.212191, fato relevante para aqueles que sustentam ser determinante à aplicação do 
instituto, entendimento não compartilhado por este Conselheiro. 

Na hipótese dos autos, tendo a fiscalização constituído o crédito 
previdenciário em 19/05/2003,  com a devida ciência da contribuinte, a exigência fiscal resta 
parcialmente fulminada pela decadência, em relação aos fatos geradores ocorridos durante o 
período  de 01/1998  a 04/1998,  os quais encontram-se fora do prazo decadencial de 05 (cinco) 
anos, impondo seja decretada a improcedência parcial do feito. 

Por todo o exposto, estando a NFLD sub examine parcialmente em desacordo 
com os dispositivos legais que regulam a  matéria,  VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO 
RECURSO VOLUNTARIO, acolher a preliminar de decadência na forma encimada, 
acompanhando o voto da Conselheira relatara em relação ao mérito do lançamento para as 
demais competências, pelas razões de fato e de direito acima esposadas. 

Sala das S. ssões, em 8 de maio de 2009 
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