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Recurso n° 143.470 Voluntério

Acérdio n° 2301-00.445 — 3* Cimara/ 1* Turma Ordinaria
Sessio de 03 de junho de 2009

Matéria Cessdo de Mao de Obra: Retengdo. Orgédos Publicos

Recorrente MUNICIPIO DE TURVO - PREFEITURA MUNICIPAL
Recorrida DRP/FLORIANOPOLIS/SC

ASSUNTO: CONTRIBUIGOES SOCIALS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/05/1999 a 31/03/2006

CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIASA. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. TERMO A QUO. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO
ANTECIPADO SOBRE AS RUBRICAS LANCADAS. ART. 173, INCISO
I, DO CTN.

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

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n ° 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no CTN. Nesse sentido deve ser
seguida a intérpretagio adotada pelo STJ no julgamento proferido pela la
Sec¢do no.Recurso Especial de n © 766.050, cuja ementa foi publicada no
Diério da Justica em 25 de fevereiro de 2008.

Néo tendo havido pagamento antecipado sobre as rubricas langadas pela
fiscalizagdo, ha que se observar o disposto no art. 173, inciso I do CTN.

Encontram-se atingidos pela fluéncia do prazo decadencial todos os fatos

geradores apurados pela fiscalizagdo.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordindria da Segunda
Se¢do de Julgamento, por maioria de votos, com fundamento no artigo 173, I do CTN, acatar a
preliminar de decadéncia de parte do periodo a que se refere o langamento para provimento
parcial do recurso, nos termos do voto vencedor a ser apresentado pelo Conselheiro Marco
André Ramos Vieira, vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior (Relator) e
Edgar Silva Vidal que aplicavam o artigo 150, §4° e no mérito, por unanimidade de votos,
, hos termos do voto do relator.

Participaram do julgamento os conselheiros: Marco André Ramos Vieira,
Damido Cordeiro de Moraes, Marcelo Oliveira, Edgar Silva Vidal (Suplente), Liége Lacroix
Thomasi, Adriana Sato, Manoel Coelho Arruda Junior e Julio Cesar Vieira Gomes
(Presidente).
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Relatorio

Trata-se de crédito previdenciario referente a reten¢do de 11% [onze por
cento] do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestagdo de servigos executados em
cessdo de mao-de-obra e construgdo civil, prevista no art. 31, da Lei n. 8.212/91.

No prazo regulamentar, o Municipio de Turvo/SC apresentou impugnagio
[fls. 84/87] que, em sintese, alegou:

a cobranga de juros tem cardter confiscatorio;
ocorreu a decadéncia de parte do crédito;

todos os descontos devidos foram realizados dos documentos
fiscais;

a base de cadlculo ndo pode ser o valor da nota fiscal e, sim o
valor dos servigos devidamente apontados nas notas fiscais.

Em 05 de janeiro de 2007, foi prolatada DN que julgou procedente o
langamento [fls. 120/126].

Inconformado, o Municipio interpds recurso que reitera os argumentos da
defesa [fls. 129/132].

Instada a se manifestar, a Entidade Previdenciaria repisou os argumentos do
decisum recorrido.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR

Sendo tempestivo, CONHECO DO RECURSO e passo ao exame das
questGes preliminares suscitadas pelo recorrente.

DAS QUESTOES PRELIMINARES - Decadéncia

E cedigo que o Di4rio Oficial da Unifio do dia 20/06/2008 publicou o
enunciado da Stmula Vinculante n2 8, do STF, verbis:

Em sessdo de 12 de junho de 2008, o Tribunal Pleno editou os
seguintes enunciados de sumula vinculante que se publicam no
Diario da Justiga e no Didrio Oficial da Unido, nos termos do §
4°do art. 2°da Lei n°11.417/2006:

Sumula vinculante n° 8 - Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico
do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da
Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de
crédito tributario.

Precedentes: RE 560.626, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
12/6/2008; RE 556.664, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008;
RE 559.882, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE 559.943,
rel. Min.Carmen Lucia, j. 12/6/2008; RE 106.217, rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 12/9/1986; RE 138.284, rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 28/8/1992.

Legislagdo:

Decreto-Lei n° 1.569/1997, art. 5° pardgrafo unico Lei n°
8.212/1991, artigos 45 e 46 CF, art. 146, III Brasilia, 18 de
junho de 2008.

Ministro Gilmar Mendes
Presidente”

(DOU n° 117, de 20/06/2008, Se¢do I, pdg. 1)

Portanto, diante da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n®
8.212/91 ndo ha como se acolher o entendimento da Fiscalizagdo que o direito de constituir o
crédito ¢ de 10 [dez] anos.

Hoje, a discussdo cinge-se em saber se o prazo de decadéncia para o
langamento das contribuigbes sociais, sujeitas a sistematica do chamado “langamento por
homologacdo”, deve ser contado pela regra do art. 150, § 4° ou do art. 173, inciso I, ambos do
CTN. '

Caracteriza-se o langamento da Contribui¢io como da modalidade de
"lancamento por homologagdo", que é aquele cuja legislagdo atribui ao sujeito passivo a
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obrigacdo de, ocorrido o fato gerador, identificar a matéria tributével, apurar o imposto devido
e efetuar o pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa.

Ciente, pois, dessa informagdo, dispde o Fisco do prazo de cinco anos
contados da ocorréncia do fato gerador para exercer seu poder de controle. E o que preceitua o
art. 150, § 4, do CTN, in verbis:

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

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo”.

Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator designado no Acérddao CSRF/01-0.370, que acolho
por inteiro, onde analisando exaustivamente a matéria sobre decadéncia, assim se pronunciou:

(..) .Em conclusdo :

a) nos impostos que comportam lancamento por homologac¢do
........ a exigibilidade do tributo independe de prévio langamento,

b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas
em obediéncia a comando legal, extingue o crédito, embora sob
condigdo resolutoria de ulterior homologagdo;

¢) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato
Jjuridico administrativo da homologagdo expressa ndo pode mais
ser revisto pelo fisco, ficando o sujeito passivo inteiramente
liberado;

d) de igual modo, transcorrido o qiiingiiénio sem que o fisco se
tenha manifestado, da-se a homologagdo tacita, com definitiva
liberagdo do sujeito passivo, na linha de pensamento de SOUTO
MAIOR BORGES, que acolho por inteiro;

e) as conclusées de “c” e “d” acima aplicam-se (ressalvando os
casos de dolo, fraude ou simulagdo) ds seguintes situagées
Jjuridicas (I) o sujeito passivo paga integralmente o tributo
devido,; (II) o sujeito passivo paga tributo integralmente devido;
(1) o sujeito passivo paga o tributo com insuficiéncia; (IV) o
sujeito passivo paga o tributo maior que o devido; (V) o sujeito
passivo ndo paga o tributo devido;

f) em todas essas hipdteses o que se homologa é a atividade
prévia do sujeito passivo. Em casos de o contribuinte nd@o haver
pago o tributo devido, dir-se-ia que ndo hd atividade a
homologar. Todavia, a construgdo de SOUTO MAIOR BORGES, *



compatibilizando,  excelentemente, a  coexisténcia de
procedimento e ato juridico administrativo no langamento, a luz
do ordenamento juridico vigente, deixou clara a existéncia de
uma ficgdo legal na homologagdo tdcita, porque nela o
legislador pés na lei a idéia de que, se toma o que ndo é como se
fosse, expediente de técnica juridica da ficcdo legal. Se a
homologagdo é ato de controle da atividade do contribuinte,
quando se da a homologagdo tdcita, deve-se considerar que,
também por fic¢do legal, deu-se por realizada a atividade
tacitamente homologada.”

Ainda sobre a mesma matéria, trago a cqlagﬁo, 0 Acoérdio n° 108-04.974, de
17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSE ANTONIO MINATEL, cujas conclusGes
acolho e, reproduzo, em parte :

Impende conhecermos a estrutura do nosso sistema tributario e o
contexto em que foi produzida a Lei 5.172/66 (CTN), que faz as
vezes da lei complementar prevista no art. 146 da atual
Constituigdo. Historicamente, quase a totalidade dos impostos
requeriam procedimentos prévios da administragdo publica
(langamento), para que pudessem ser cobrados, exigindo-se,
entdo, dos sujeitos passivos a apresentagdo dos elementos
indispensaveis para a realizagdo daquela atividade. A regra era
o crédito tributdrio ser langado, com base nas informagées
contidas na declarag¢do apresentada pelo sujeito passivo.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do
CTN, que inaugura a seg¢do intitulada "Modalidades de
Langamento" estando ali previsto, como regra, o que a doutrina
convencionou chamar de "lancamento por declaragdo” Ato
continuo, ao lado da regra geral, previu o legislador um outro
instrumento a disposi¢do da administragdo tributdria (art. 149),
antevendo a possibilidade de a declaragdo ndo ser prestada
(inciso II), de negar-se o sujeito passivo a prestar os
esclarecimentos (inciso III), da declaragdo conter erros,
falsidades ou omissdes (inciso IV), e outras situagoes ali
arroladas que pudessem inviabilizar o langamento via
declaragdo, hipdteses em que agiria o sujeito ativo, de forma
direta, ou de oficio para formalizar a constitui¢do do seu crédito
tributdrio, dai o consenso doutrindrio no chamado lancamento
direto, ou de oficio.

Nao obstante estar fixada a regra para formalizagdo dos
créditos tributdrios, ante a vislumbrada incapacidade de se
langar, previamente, a tempo e hora, todos os tributos, deixou
em aberto o CIN a possibilidade de a legislagdo, de qualquer
tributo, atribuir "... ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa” (art.
150), deslocando a atividade de conhecimento dos fatos para um
momento posterior ao do fixado para cumprimento da
obrigagdo, agora ja nascida por disposi¢do da lei. Por se tratar
de verificagdo a posteriori, convencionou-se chamar essa
atividade de homologagdo, encontrando a doutrina ali mais uma
modalidade de langcamento — langamento por homologagao.

Claro esta que essa ultima norma se constituia em exce¢do, mas
que, por praticidade, comodismo da administragdo,
complexidade da economia, ou agilidade na arrecadagdo, o que
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era excegdo virou regra, e de ha bom tempo, quase todos os
tributos passaram a ser exigidos nessa sistemdtica, ou seja, as
suas leis reguladoras exigem o "... pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa”.

Neste ponto estd a distingdo fundamental entre uma sistemdtica e
outra, ou seja, para se saber o regime de lancamento de um
tributo, basta compulsar a sua legislagdo e verificar gquando
nasce o dever de cumprimento da obrigacdo tributdria pelo
sujeito passivo: se dependente de atividade da administragao
tributaria, com base em informagdes prestadas pelos sujeitos
passivos — langamento por declaragdo, hipotese em que, antes de
notificado do langamento, nada deve o sujeito passivo; se,
independente do pronunciamento da administracdo tributdria,
deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o tributo, na
Jorma estipulada pela legislagdo, sem exame prévio do sujeito
ativo — langamento por homologagdo, que, a rigor técnico, ndo é
langamento, porquanto quando se homologa nada se constitui,
pelo contradrio, declara-se a existéncia de um crédito que ja esta
extinto pelo pagamento.

Essa digressdo é fundamental para deslinde da questdo que se
apresenta, uma vez que o CIN fixou periodos de tempo
diferenciados para essa atividade da administra¢do tributdria.

Se a regra era o lan¢amento por declaragdo, que pressupunha
atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do
codigo, que o prazo qiiingiienal teria inicio a partir "do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado” imaginando um tempo habil para que as
informagées pudessem ser compulsadas e, com base nelas,
preparado o langamento. Essa a regra da decadéncia.

De outra parte, sendo exce¢do o recolhimento antecipado, fixou
o CIN, também, regra excepcional de tempo para a pratica dos
atos da administragdo tributdria, onde os mesmos 5 anos ja ndo
mais dependem de uma caréncia inicial para o inicio da
contagem, uma vez que ndo se exige a pradtica de atos
administrativos prévios. Ocorrido o fato gerador, ja nasce para
0 sujeito passivo a obrigacdo de apurar e liguidar o tributo, sem
qualquer participacdo do sujeito ativo que, de outra parte, jd tem
o _direito _de investigar a regularidade dos procedimentos

adotados pelo sujeito passivo a cada fato gerador, independente

de qualguer informacdo ser-lhe prestada. " (grifo nosso)

Eo que estd expresso no paragrafo 4°, do artigo 150, do CTN, in
verbis:

"Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se temha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo .




Entendo que, desde o advenmto do Decreto-lei 1.967/82, se
encaixa nesta regra a atual sistemdtica de arrecadag¢do do
imposto de renda das empresas, onde a legislagdo atribui as
pessoas juridicas o dever de antecipar o pagamento do imposto,
sem prévio exame da autoridade administrativa, impondo,
inclusive, ao sujeito passivo o dever de efetuar o cdlculo e
apuragdo do tributo e/ou contribui¢do, dai a denomina¢do de
"auto-lancamento.”

Registro que a referéncia ao formuldrio é apenas refor¢o de
argumentag¢do, porque é a lei que cria o tributo que deve
qualificar a sistemdtica do seu langamento, e ndo o padrdo dos
seus formularios adotados.

Refuto, também, o argumento daqueles que entendem que so
pode haver homologa¢do de pagamento e, por consegiiéncia,
como o langamento efetuado pelo Fisco decorre da insuficiéncia
de recolhimentos, o procedimento fiscal ndo mais estaria no
campo da homologagdo, deslocando-se para a modalidade de
langamento de oficio, sempre sujeito a regra geral de decadéncia
do art. 173 do CIN. (grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque ndo é isto que
esta escrito no caput do art. 150 do CIN, cujo comando ndo
pode ser sepultado na vala da conveniéncia interpretativa,
porque, queiram ou ndo, o citado artigo define que "o
langamento por homologagao ........ opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa".

I3

O que é passivel de ser ou ndo homologada é a atividade
exercida pelo sujeito passivo, em todos os seus contornos legais,
dos quais sobressaem os efeitos tributdrios. Limitar a atividade
de homologacdo exclusivamente a quantia paga significa reduzir
a atividade da administragcdo tributdria a um nada, ou a um
procedimento de obviedade absoluta, visto que toda quantia
ingressada deveria ser homologada e, a 'contrdrio sensu', ndo
homologado o que ndo estd pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim ndo fosse, é certo que a
avaliagdo da suficiéncia de uma quantia recolhida implica,
inexoravelmente, no exame de todos os fatos sujeitos a
tributagdo, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa
tendente a homologagao fica condicionado ao "conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado”, na linguagem do
proprio CIN.”

Assim, tendo em vista que a regra de incidéncia de cada tributo € que define a
sistemética de seu langamento e, tendo a Contribuigdo Previdenciaria natureza tributéria, cuja
legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da
autoridade administrativa, amoldando-se a sistematica de langamento por homologagdo, a
contagem do prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuida no art. 173 do CTN, para
encontrar respaldo no § 4° do art. 150, do mesmo Cédigo, hip6tese em que os cinco anos tém

como termo inicial a data da ocorréncia do fato gerador.

Como a inércia da Fazenda Publica homologa tacitamente o langamento e
extingue definitivamente o crédito tributério, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraud
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ou simulagfo (CTN, art. 150, § 4%, o que ndo se tem noticia nos autos, entendo decadente o
direito da Fazenda Nacional de constituir o crédito tributario relativamente a contribuic¢do, para
os fatos geradores ocorridos ha mais de 5 anos.

O Municipio de Turvo/SC foi notificado, por meio de seus gestores, do
langamento, em 23/11/2006 [fl. 118], sendo, portanto, decadente o crédito lancado até a
competéncia 10/2001.

DO MERITO
DA RETENCAO E DA CESSAO DE MAO-DE-OBRA

Com a finalidade de simplificar a arrecadagdo das mencionadas contribui¢Ges
previdenciarias e bem assim para facilitar a fiscalizagio, a Lei n. 9.711/98, alterou o citado art.
31, da Lei n. 8.212/91, modificando a forma de recolhimento das contribui¢Ges estabelecendo a
responsabilidade pelo seu reconhecimento as empresas contratantes dos servigos de méao-de-
obra.

O Supremo Tribunal Federal entendeu, quando do julgamento do RE n.
393.946/MG e consubstanciado no voto do Ministro Carlos Mério Veloso, que:

[...] alteragdo introduzida pela Lei 9.711, de 1998, objetiva,
apenas, simplificar a arrecada¢do do tributo e facilitar a
fiscalizagdo do seu recolhimento. No caso, nem had falar que o
fato gerador do tributo ocorreria posteriormente ao
recolhimento. Ndo, aqui, simplesmente estd o sujeito passivo
obrigado a reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou
Jatura de prestagdo de servigos e recolher a importdncia retida
até o dia dois do més subsegiiente ao da emissdo da respectiva
nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mao-de-
obra, observado o disposto no §5° do art. 33 e as disposi¢oes
inscritas nos pardgrafos do citado art. 31. Prevé a lei, inclusive,
a restituicdo de saldos remanescentes, na impossibilidade de
haver compensagdo integral na forma do §1°do art. 31 (art. 31,

$29

A Constituicdo autoriza coisa maior: a lei poderd atribuir a
syjeito passivo de obrigagdo tributdria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento do imposto ou contribui¢do, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido. CF, art. 150 §7°. E o Cédigo
Tributdrio Nacional. art. 128, prescreve que, “ Sem prejuizo do
disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em
cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigagdo.”

Nesse sentido, a fonte pagadora tem o dever legal de efetuar determinada

reteng@o, diminuindo o valor pago. Logo, ¢ uma prestag8o positiva imposta a determinad
pessoa, no interesse da arrecadacgio de exagdes devidas. %J @




Assim, o egrégio STF manifestou que ndo se trata de nova contribui¢do, mas
sim de mera “obrigagdo acesséria” [RE n. 393.946/MG].

Diante desse posicionamento do STF e em atendimento ao objeto da presente
NFLD, aponto que para a transposi¢do dos obstaculos apresentados se faz mister uma analise
dos conceitos de obrigagdo, langamento e crédito, no &mbito do Direito Tributério.

A obrigagdo tributaria nasce independentemente de manifestagdo de vontade
do sujeito passivo dirigida a sua criag@o. Vale dizer, néo se requer que o sujeito passivo queira
obrigar-se; o vinculo obrigacional tributirio abstrai a vontade e até o conhecimento do
obrigado: ainda que o devedor ignore ter nascido a obrigag@o tributéria, esta o vincula e o
submete ao cumprimento da prestagdo que corresponda ao seu objeto [AMARO, Luciano.
Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 246.].

Na sistemética do Cddigo, a obrigagdo tributiria é a relag@o juridica que
nasce com a ocorréncia do fato gerador, que ¢ regida pelo titulo II do CTN [art. 123 ss.]; o
crédito tributario € a situagdo juridica que, decorrendo de obrigacdo tributaria, é constituida
pelo langamento, sendo objeto de disciplina do titulo III [art. 139 ss.]. Por outras palavras: a
obrigagdo tributdria ¢ a situagdo juridica subjacente; o crédito tributario, a situagdo juridica
abstrata [XAVIER, Alberto. Do langcamento no direito tributirio brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 405-406.].

Néo obstante o reconhecimento da autonomia ou independéncia de uma
situagdo tributaria subjacente e de uma situagdo tributéria abstrata, néo se pode afirmar que o
langamento possui dupla eficicia: uma declarativa da obrigagdo tributdria e outra constitutiva
do crédito tributario.

Ora, a obrigacdo e o crédito ndo sio realidades juridicamente distintas. Bem
pelo contrério, o crédito é a propria obrigagéo, uma vez o objeto de langamento, ou seja, € a
obrigacdo tributdria titulada. Encontra-se, pois, perante a obrigacdo como a imagem que no
espelho reflete a pessoa. Na verdade, a obrigagio tributdria ndo morre com a constituigéo do
crédito, como sucederia se se tratasse de situa¢Ges juridicas distintas na sua identidade. Ela
subsiste como tal [isto €, como relagdo subjacente] sé se extinguindo quando se extinguir a
situagdo juridica abstrata, conforme estabelece o artigo 113, §1°, do CTN [XAVIER, Alberto.
Ob. cit. p. 408-409.].

Da andlise do instituto da retengdo [art. 33, da Lei n. 8.212, de 1991] denota-
se que existe apenas uma obrigagdo, isto €, a do recolhimento das contribui¢bes incidentes
sobre os servigos executados mediante cessdo de mao-de-obra.

Ora, como bem disse o Min. Carlos Veloso, nio se trata no caso de
instituicdo de nova contribui¢do, mas de procedimento de simplificaciio da arrecadacfio do

tributo e facilitacfio da fiscalizacfio do seu recolhimento.

Nesse sentido, a priori, existindo a obrigagdo e o crédito tributdrio um liame
juridico, extinto o crédito referente as contribui¢des incidentes sobre os servigos executados
mediante cessdo de méao-de-obra, ndo ha que se falar em crédito decorrente de retengo.

Ocorre que, os mais cautelosos diriam que o legislador transferiu a
responsabilidade pelo crédito ao Contratante dos servigos, logo, seria esse o substituto
tributério.

O substituto absorve totalmente, no caso, o debitum, assumindo, na plenpitude,
os deveres de sujeito passivo, quer os pertinentes a prestagdo patrimonial, quer os que\dizem
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respeito aos expedientes de caréter instrumental, que a lei costuma chamar de “obrigagdes
acessorias”. Paralelamente, os direitos porventura advindos do nascimento da obrigaggo,
ingressam no patrimdnio juridico do substituto, que poderd defender suas prerrogativas,
administrativa ou judicialmente, formulando impugnag¢des ou recursos, bem como deduzindo
suas pretensdes em juizo para, sobre elas, obter a prestagdo jurisdicional do Estado
[CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos da incidéncia. 3.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 164.].

Entretanto, ndo se perde de vista o substituido, ainda que ndo seja compelido
ao pagamento do tributo, nem a proceder ao implemento dos deveres instrumentais que a
ocorréncia suscita, tudo isso a cargo do substituto, mesmo assim permanece a distancia, como
importante fonte de referéncia para o esclarecimento de aspectos que dizem com o nascimento,
a vida e a extingdo da obrigagdo tributaria [CARVALHO, Paulo de Barros. Ob. cit. p. 164.].

Entdo, se o substituido for imune ou estiver protegido por isengdo, por
exemplo, o substituto exercitara os efeitos correspondentes.

E sabido que, atualmente, o instituto da substituigdo estd difundindo e
apresenta-se como um poderoso instrumento de controle racional e de fiscalizag@o eficiente no
processo de arrecadagdo dos tributos. No entanto, no mesmo passo que corresponde aos
anseios de conforto e seguranga das entidades tributantes, provoca sérias duvidas no que
concerne aos limites juridicos de sua abrangéncia e a extensdo de sua aplicabilidade, pois o
impacto da repercussdo fiscal mexe com valores fundamentais da pessoa humana - propriedade
e liberdade - de tal sorte que n3o se pode admitir transponha o legislador certos limites,
representados por principios logico-juridicos e também juridico-positivos [CARVALHO,
Paulo de Barros. Ob. cit. p. 165.].

Ante a divergéncia entre os pressupostos, filio-me ao posicionamento do
Professor PAULO DE BARROS CARVALHO que manifesta, verbis:

Na verdade, parece-me extremamente dificil abrir mdo de
valores que as civilizagGes modernas conquistaram com muita
luta e de modo paulatino, no sentido de acolher uma diretriz
fundada unicamente em critérios de comodidade administrativa,
para realizar melhores padrées de conforto na arrecadagdo dos
tributos. Interessa a todos, ndo hd duvida, o bom éxito da gestdo
tributdria, concretizada pelos orgdos da Administra¢do Publica.
Ao mesmo tempo, ninguém desconhece a constante preocupagio
dos funcionarios especializados, na busca de providéncias
racionalizadoras, que diminuam o risco e aumentem o
rendimento dos procedimentos de cobranga. Todavia, aquilo que
choca o sentimento juridico do cidaddo é que isso se faga a custa
de valores tdo caros e obtidos com tanto sacrificio [Direito
tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 3. ed. rev.
atual. SGo Paulo: Saraiva, 2004, p. 166].

Dessa forma, ndo se pode perder de vista o substituido, ou melhor, a empresa
cedente de m#o-de-obra, que estd adstrita ao cumprimento da obrigagdo tributaria
[recolhimento das contribui¢Ges sociais].

Ignorar essa situagdo e esses pressupostos, seria prestigiar o excesso de
arrecadagdo, com arrimo no in bis in idem.
\) 11




Ademais, ndo deve a tida “substitui¢do” sobrepor o cumprimento da
obrigagdo tributdria pelo substituido, pois, como assevera o TRF 1* Regido, quando do
julgamento do AMS1999.01.00.114681-8/MG:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
SOCIAL. RETENCAO DE 11% (ONZE POR CENTO) SOBRE
O VALOR BRUTO DA NOTA FISCAL OU DA FATURA DE
PRESTACAO DE SERVICOS. ARTIGO 31 DA LEI N° 8.212/91,
COM A REDACAO DA LEI N°9.711/98. ORDEM DE SERVICO
209/99. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE.l. As
modificacées introduzidas pela referida Lei 9.711/98 visam,
apenas e tdo-somente, facilitar a arrecadag¢do e a fiscalizagdo
do recolhimento das contribui¢ées para a Previdéncia Social,
prevenindo a Sonegacdo, ndo havendo nisso nenhuma
ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Ora, a entdo 2* Camara de Julgamento do CRPS firmou entendimento, em

relagdo a solidariedade passiva, que a_apuragdo do crédito tributdrio junto ao prestador é
necessaria. Caso ocorra a nfo-apresentaciio ou apresentag8o, deficiente pelo prestador, da
documentacdo contdbil ou trabalhista necessdria a comprovar a extingdo previdenciaria,
poderia o INSS arbitrar, junto ao responsavel solidario, as contribuicdes que entender devidas.

Ademais, a entfio 2° CAJ do CRPS preocupava-se pela cobranca indevida ou
em duplicidade. in bis in idem, em relagio ao tomador e prestador de servigos. Tal

entendimento estd consubstanciado no Parecer n® 2.376, de 21 de dezembro de 2000:

.7

14. O gue ndo pode haver é a cobranca de uma obrigacdo jd
paga ou negociada, ou seja, se um dos sujeitos passivos do

tributo extinguir a obrigagdo pelo pagamento ou se ocorrer uma
das hipoteses previstas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio, ndo poderd o INSS cobrar, ou continuar cobrando, a
obrigag¢do do outro sujeito passivo.

[-]

16. Desta forma, temos que o ordenamento juridico ndo veda a
possibilidade de existéncia de mais de um crédito sobre a mesma

obrigagdo tributdria. O que ndo pode ser admitido é a cobranca
de um débito jd pago.

[.]

21. A extingdo ou a suspensdo da obrigagdo importarad,
necessariamente, a extingdo ou a suspensdo da obrigacdo em
relagio aos demais responsdveis, exatamente porque a

obrigagdo é uma so. O INSS deve, portanto, providenciar uma
sistemdtica de acompanhamento de cobranca que possibilite a
verificacdo destas ocorréncias, evitando-se o pagamento e o
recebimento de obrigacdes jd guitadas ou suspensas, bem como
um sistema que possibilite verificar o valor real do estoque de
divida, afastando-se a contagem em dobro, ou seja, dos valores
devidos pelos contribuintes e pelos responsdveis sobre a mesma
divida.

[.]

26. Em relagdo a arrecadagdo fiscal, temos que o mesmo fato
gerador da obrigacdo tributdria deve sempre constar do mesmo
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débito, evitando-se, assim, que a mesma obrigacdo seja cobrada
duas vezes em duas NFLS’s distintas, uma relagdo ao
contribuinte e outra em relagdo ao responsavel tributdrio.
Portanto, em cada NFLD deve constar o nome ndo s6 do
contribuinte como também de todos os responsaveis tributarios.

27. A arrecadagdo ndo deve langar, sobre o mesmo fato gerador,
duas NFLD’s, uma contra o contribuinte e outra contra o
responsdvel.

No caso da retencgdo, entendo que o legislador apenas alterou determinado
procedimento de exigibilidade do crédito previdenciario, entretanto, ndo buscou a exclusio do
substituido como forma de referéncia para a verificagdo do cumprimento da obrigagédo
previdenciaria.

Como disse alhures, existe apenas uma obrigagdo, isto €, a do recolhimento
das cortribuigdes incidentes sobre os servigos executados mediante cessdo de mao-de-obra,
que se éxtingue com o pagamento, conforme dispde o art. 113, do CTN:

Art. 113. A obrigagdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

O procedimento alterado simplesmente facilita a arrecadagdo e a fiscalizagio
do recolhimento das contribui¢des para a Previdéncia Social, prevenindo a sonegagfo, isto é,
exige o cumprimento pelo tomador dos servigos, ou melhor, transfere a esse o Onus de
comprovar adimplemento da obrigagdo com a quitagdo do crédito previdenciario.

Tanto € verdade este fato que, a lei prevé, inclusive, a restituig8o de saldos
remanescentes, na impossibilidade de haver compensag¢&o integral na forma do §1° do art. 31
(art. 31, §2°):

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante
cess@o de mdo-de-obra, inclusive em regime de trabalho
tempordrio, deverad reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal ou fatura de prestagdo de servigos e recolher a
importdncia retida até o dia dois do més subseqiiente ao da
emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa
cedente da mdo-de-obra, observado o disposto no § 5°do art. 33.

$ 1° O valor retido de que trata o caput, que deverd ser
destacado na nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos, serd
compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente
da mdo-de-obra, quando do recolhimento das contribui¢ées
destinadas a Seguridade Social devidas sobre a folha de
pagamento dos segurados a seu servigo.

§ 2° Na impossibilidade de haver compensagdo integral na forma
do pardgrafo anterior, o saldo remanescente serd objeto de
restitui¢do.




Nesse contexto, ao meu ver, entendo que ao revés do procedimento adotado
na solidariedade [da Secretaria da Receita Previdencidria verificar a existéncia de crédito], na
retenc¢do cabe ao tomador a prova do recolhimento.

Ressalte-se, portanto, que o fito da Administragdo Tributaria, ao caso em
julgamento, é pelo recolhimento das contribui¢Ses incidentes da tida prestagdo mediante cessio
de mao-de-obra promovida pela empresa prestadora.

Ocorre que, diferentemente da solidariedade passiva, na reten¢dio cabe a
tomadora a comprovagdo do cumprimento da obrigag@o pela prestadora.

Sendo comprovados o cumprimento da obrigagéo e a prestagdo por cessao de
m3o-de-obra, entendo que a DRP deveria lavrar auto de infragdo & empresa tomadora, por
descumprimento de obrigagdo acessoria, logo, a retengdo de 11% [onze por cento].

Destarte, compulsando-se os autos verifico que a tomadora néo fez prova de
recolhimento das contribui¢des por parte da prestadora, assim, o dnus cabia essa que nio o fez.

Além disso, compulsando-se os autos [fl. 87], verifico que o Recorrente ao
contestar o langamento afirma:

[...] Além da decadéncia, o municipio contesta o valor
notificado, porquanto foi efetuado todos os descontos devidos
diretamente das Notas Fiscais das empresas prestadoras de
servicos. Em razdo da falta de nesta oportunidade extrato dos
recolhimentos de todas as obras.

[Grifo nosso]

Portanto, nfo tendo o Municipio se desincumbido de seu 6nus e ante
assertiva acima que ratifica a prestagéo com cessdo de méo-de-obra.

CONCLUSAO
Em razdo do exposto,

Voto por dar provimento em parte ao recurso.

Sala das Sessdes, em 03 de junho de 2009

OELC HO ARR
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Voto Vencedor

Conselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Redator Designado

Quanto 4 questfio preliminar relativa 3 fluéncia do prazo decadencial, a
mesma deve ser reconhecida, em parte, mas ndo pelo fundamento no art. 150, paragrafo 4°,
mas sim com fulcro no art. 173, inciso I do CTN.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stmula
Vinculante de n°® 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n © 8.212 de 1991, nestas palavras:

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

Conforme previsto no art. 103-A da Constitui¢do Federal a Simulade n ° 8
vincula toda a Administragdo Publica, devendo este Colegiado aplicé-la.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus
membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n © 8.212, h4
que serem observadas as regras previstas no CTN.

As contribuigdes previdencidrias sdo tributos lancados por homologagio,
assim devem, em regra, observar o disposto no art. 150, paragrafo 4° do CTN. Havendo, entdo
0 pagamento antecipado, observar-se-a a regra de extingdo prevista no art. 156, inciso VII do
CTN. Entretanto, somente se homologa pagamento, assim caso esse ndo exista, ndo ha o que
ser homologado, devendo assim ser observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN havendo
a necessidade de langamento de oficio substitutivo, conforme previsto no art. 149, inciso V do
CTN. Nessa hipétese, caso nio haja o langamento, o crédito tributario sera extinto em fungéo
do previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude ou simulagio nio
sera observado o disposto no art. 150, paragrafo 4° do CTN, sendo aplicado necessariamente 0
disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento antecipado.

No caso em tela ndo houve pagamento antecipado, conforme relatério fiscal.
Assim, aplica-se a regra prevista no art. 173, inciso I do CTN. Desse modo, conta-se do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sidg efetuado
(artigo 173, I, do CTN), o prazo qiiingiienal para o Fisco constituir o crédito tribu quando
a despeito da previsdo para pagamento antecipado, 0 mesmo nio ocorre.
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O langamento foi realizado em novembro de 2006 abrangendo as
competéncias margo de 2000 a fevereiro de 2006. Desse modo, estdo abrangidas pelo periodo
decadencial as competéncias anteriores a novembro de 2000. A competéncia dezembro de
2000 ndo decaiu, pois 0 vencimento desta é 2 de janeiro de 2001. Assim, o termo a quo para
fluéncia do prazo € 1° de janeiro de 2002, o que findaria em 1° de janeiro de 2007.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 03 de junho de 2009

A - Redator Designado
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