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PRELIMINAR. NULIDADE DO LANCAMENTO. INOCORRENCIA

Nao ha que se falar em nulidade por cerceamento ao direito de defesa quando
o contribuinte foi devidamente intimado para apresentar os documentos de
seu interesse, ¢ o langamento foi fundamentado nas razoes de fato e de direito
apresentadas pelo Auditor Fiscal, com a ciéncia do sujeito passivo que
apresentou impugnacao ¢ Recurso Voluntario desenvolvendo argumentagao
contestatdria de sua defesa. Preliminar afastada.

SEGURADOS EMPREGADOS TEMPORARIOS. ESTABILIDADE.
INOCORRENCIA

Nao obstante os documentos adunados ao processo administrativo, as provas
ndo sdo suficientes a comprovagdo de que os servidores, cujas remuneragoes
foram consideradas pela fiscalizagdo como base de contribuigdo
previdencidria, foram alcancados pelo art. 19 da ADCT, pois ndo cumpriram
o interregno de 5 (cinco) anos para enquadra-los ao RPPS, além de nao
comprovar a natureza permanente das atividades por eles ocupadas e nem que

estariam submetidos ao regime estatutario, nos termos do Parecer MPS/CJ n°
3.333/04.

TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS. SUMULA CARF N° |

Matéria objeto de discussao judicial o que da ensejo a rentncia a instancia
administrativa, por for¢a da aplicacao da Simula CARF n° 1

ABONO FUNDEB

O langamento se refere a diferencas de remuneracdes pagas e ndo declaradas
em GFIP, obtidas dos arquivos digitais do sujeito passivo (MANAD), ndo
fazendo qualquer referéncia a abono FUNDEB.
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 PRELIMINAR. NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA
 Não há que se falar em nulidade por cerceamento ao direito de defesa quando o contribuinte foi devidamente intimado para apresentar os documentos de seu interesse, e o lançamento foi fundamentado nas razões de fato e de direito apresentadas pelo Auditor Fiscal, com a ciência do sujeito passivo que apresentou impugnação e Recurso Voluntário desenvolvendo argumentação contestatória de sua defesa. Preliminar afastada.
 SEGURADOS EMPREGADOS TEMPORÁRIOS. ESTABILIDADE. INOCORRÊNCIA
 Não obstante os documentos adunados ao processo administrativo, as provas não são suficientes à comprovação de que os servidores, cujas remunerações foram consideradas pela fiscalização como base de contribuição previdenciária, foram alcançados pelo art. 19 da ADCT, pois não cumpriram o interregno de 5 (cinco) anos para enquadrá-los ao RPPS, além de não comprovar a natureza permanente das atividades por eles ocupadas e nem que estariam submetidos ao regime estatutário, nos termos do Parecer MPS/CJ nº 3.333/04.
 TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. SÚMULA CARF Nº 1
 Matéria objeto de discussão judicial o que dá ensejo a renúncia à instância administrativa, por força da aplicação da Súmula CARF nº 1
 ABONO FUNDEB
 O lançamento se refere à diferenças de remunerações pagas e não declaradas em GFIP, obtidas dos arquivos digitais do sujeito passivo (MANAD), não fazendo qualquer referência a abono FUNDEB. 
 RETENÇÃO DE 11% SOBRE AS NOTAS FISCAIS. SERVIÇO DE CONSTRUÇÃO CIVIL EXECUTADO MEDIANTE EMPREITADA TOTAL. EQUÍVOCO NA CONFIGURAÇÃO DOS FATOS PELO LANÇAMENTO
 De acordo com os documentos adunados aos autos, constata-se que o serviço de construção civil foi executado mediante empreitada total, pois a responsabilidade pela execução, fiscalização e materiais da obra foi assumida em sua totalidade pela construtora contratada. Ocorreu erro na configuração dos fatos apurados, razão da insubsistência do lançamento.
 PEDIDO DE PERÍCIA
 A perícia tem por finalidade a elucidação de questões técnicas ou fáticas que suscitem dúvidas ao julgador, o qual cabe avaliar a necessidade da produção da prova técnica que exige conhecimento especial. Não necessidade.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, não conhecer do recurso de ofício. Por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário para excluir do lançamento o crédito tributário apurado no Auto de Infração - AI Debcad 51.041.793-6. Vencida a conselheira Miriam Denise Xavier que negava provimento ao recurso. Vencido o conselheiro José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro, que dava provimento parcial em menor extensão.
 
 (Assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier - Presidente. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Andréa Viana Arrais Egypto - Relatora.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess, Andréa Viana Arrais Egypto, Francisco Ricardo Gouveia Coutinho, Rayd Santana Ferreira, Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Luciana Matos Pereira Barbosa, Matheus Soares Leite e Miriam Denise Xavier.
 
  Trata-se de Recurso de Ofício e Recurso Voluntário, interpostos em face da decisão da 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasília - DF (DRJ/BSB) que, por unanimidade de votos, julgou procedente em parte a impugnação, mantendo parcialmente o crédito tributário, conforme ementa do Acórdão nº 03-68.629 (fls. 2141/2159):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2010
CONTRIBUIÇÃO PATRONAL SOBRE A FOLHA DE PAGAMENTO DOS SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS.
São devidas pela empresa e equiparados as contribuições sociais incidentes sobre a remuneração paga aos segurados empregados e contribuintes individuais que lhes prestem serviços.
ÓRGÃO PÚBLICO.
O Órgão Público é equiparado à empresa, nos termos do art. 15, I, da Lei n.º 8.212/91. Incidem contribuições para a Seguridade Social sobre as remunerações pagas aos servidores efetivos na qualidade de segurados empregados.
SERVIDORES TEMPORÁRIOS DO ESTADO. VÍNCULO PREVIDENCIÁRIO COM O RGPS
São segurados do Regime Geral de Previdência Social os servidores públicos admitidos pelo Município mediante contratos de trabalho temporário, ainda que esses servidores permaneçam prestando serviços por tempo superior ao previsto em seus contratos.
RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DO CRÉDITO
O recolhimento das contribuições previdenciárias efetuado indevidamente ao RPPS não altera a responsabilidade do Estado pelo recolhimento dessas contribuições para o RGPS.
SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. INCIDÊNCIA.
Os valores pagos a título de adicional constitucional de férias (1/3) e de rateios pagos a professores (FUNDEF/FUNDEB) compõem o salário de contribuição para fins de incidência previdenciária, não havendo previsão legal para sua exclusão, por não se enquadrarem no rol taxativo e exclusivo do § 9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
MEDIDA LIMINAR. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE
A concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação judicial, suspende a exigibilidade do crédito tributário, mas não impedem o lançamento do crédito fiscal.
ALEGAÇÕES NÃO COMPROVADAS.
As simples alegações desprovidas dos respectivos documentos comprobatórios não são suficientes para afastar a exigência tributária.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
A fase litigiosa do procedimento administrativo somente se instaura com a impugnação do sujeito passivo ao lançamento já formalizado. Tendo sido regularmente oferecida, e amplamente exercida pela autuada esta oportunidade de defesa, restam descaracterizadas as alegações de cerceamento de direito de defesa.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
O presente processo trata de cinco Autos de Infração de Obrigação Principal -AIOP, consolidados em 08/10/2014, referentes ao não recolhimento das contribuições destinadas a Seguridade Social, e não declaração em GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social, correspondente ao período de 01/2010 a 12/2010:
DEBCAD nº 51.064.789-8: relativo à quota patronal e para os Riscos Ambientais do Trabalho - RAT, incidentes sobre a remuneração dos segurados que prestaram serviços à SEDUC, no valor de R$ 33.065.467,13 (fls. 60/66);
DEBCAD nº 51.064.790-1: relativo a contribuições dos segurados contratados e contribuintes individuais, não declarados em GFIP, no valor de R$ 2.412.287,47 (fls. 67/71);
DEBCAD nº 51.064.791-0: relativo à parte dos segurados empregados, provenientes do Quadro Suplementar, incidentes sobre as remunerações destes, no valor de R$ 12.642.177,19 (fls. 72/77);
DEBCAD nº 51.064.792-8: relativo às contribuições pagas às pessoas físicas sem vínculos empregatícios, considerados contribuintes individuais autônomos no mês 12/2010, proveniente da DIRF, no valor de R$ 426.742,70 (fls. 78/82);
DEBCAD nº 51.064.793-6: relativo aos valores de retenção destacados nas Notas Fiscais Eletrônicas emitidas por prestador de serviços, e não recolhidas pelo tomador, no valor de R$ 299.145,17 (fls. 83/87).
De acordo com o Relatório Fiscal (fls. 88/95):
Os fatos geradores do lançamento referem-se aos valores pagos, devidos ou creditados aos segurados vinculados ao Regime Geral de Previdência Social � RGPS a serviço da SEDUC, não pertencentes ao Regime Próprio de Previdência da Secretaria de Estado da Educação do Estado do Amazonas (AMAZONPREV) e não declarados em GFIP � Guia de recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social;
No ano de 2000 o então Governador do Estado do Amazonas, por meio da Lei Estadual nº 2.624/2000, aprovada pela Assembléia Legislativa, efetivou mais de 10 mil empregados celetista/temporários em vários órgãos do Estado, sem concurso público, considerando-os estáveis em decorrência da edição da citada Lei, e desconsiderados pela fiscalização, uma vez que do ponto de vista legal, deverão ter seus benefícios negados pelo Regime Próprio do Estado e serão absorvidos pelo Regime Geral de Previdência Social � RGPS, sem que tenha havido a correspondente fonte de custeio;
O presente Auto de Infração abrange os seguintes fatos geradores:
Contribuição previdenciária incidente sobre pagamento a trabalhador com vínculo empregatício;
Contribuição previdenciária incidente sobre pagamento a trabalhador sem vínculo empregatício;
Não recolhimento de retenção pelo tomador de serviços � SEDUC referentes a valores destacados em Notas Fiscais para o INSS pelo prestador de serviços que se presumem devidamente retidos;
Com relação aos trabalhadores considerados com vínculos, são os celetistas/temporários considerado estáveis pela SEDUC em decorrência da Lei estadual nº 2.624/2000;
Com relação aos trabalhadores sem vínculos, trata-se de pagamentos a 540 pessoas, declarados na DIRF, no código 588 - Rendimentos do Trabalho Sem Vínculo Empregatício, que não foram declarados em GFIP;
Com relação aos valores destacados nas Notas Fiscais Eletrônicas, são as emitidas pela Kairos Construtora Ltda., sem o devido recolhimento pela SEDUC;
O crédito previdenciário foi apurado com base na análise das GFIP, DIRF 2010 e 2011 e nas Notas Fiscais Eletrônicas do prestador de serviços Kairos Construtora Ltda., CNPJ nº 02.549.438/0001-59, haja vista não ser possível detectar os recolhimentos no CNPJ do prestador.
Em 14/10/2014 o Contribuinte tomou ciência pessoal dos Autos de Infração lavrados (fls. 60, 67, 72, 78 e 83) e, em 13/11/2014, tempestivamente, apresentou impugnações distintas para cada AIOP:
DEBCAD nº 51.064.789-8: Juntada às fls. 1687 a 1704, instruída com os documentos nas fls. 1704 a 1758. Juntadas novamente às fls. 2044 a 2061, instruída com os documentos nas fls. 2062 a 2115;
DEBCAD nº 51.064.790-1: Juntada às fls. 2030 a 2035, instruída com os documentos nas fls. 2036 a 2043;
DEBCAD nº 51.064.791-0: Juntada às fls. 1759 a 1772, instruída com os documentos nas fls. 1773 a 1822;
DEBCAD nº 51.064.792-8: Juntada às fls. 2015 a 2020, instruída com os documentos nas fls. 2021 a 2029;
DEBCAD nº 51.064.793-6: Juntada às fls. 1826 a 1840, instruída com os documentos nas fls. 1841 a 2014.
Diante das impugnações tempestivas, o processo foi encaminhado à DRJ/BSB para julgamento, onde, através do Acórdão nº 03-68.629, em 23/06/2015, a 5ª Turma votou no sentido de julgar PROCEDENTE EM PARTE A IMPUGNAÇÃO, reduzindo a alíquota SAT/GILRAT de 3,1750% para 1,5875%, conforme tabela constante do voto na fl. 2156.
Decidiu-se também pelo RECUSO DE OFÍCIO ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, de acordo com o previsto no artigo 34, inciso I do Decreto 70.235/72, em razão do valor exonerado ser superior ao previsto no artigo 1º da Portaria MF nº 3, de 3/1/08, vigente à época. 
Em 18/08/2016 o Contribuinte tomou ciência do Acórdão (fl. 2172) e, em 17/09/2015, inconformado com a decisão tomada interpôs o RECURSO VOLUNTÁRIO de fls. 2176 a 2197, instruída com os documentos nas fls. 2198 a 2469 e documentos nas fls. 2480 a 2552.
No RV fala da sua tempestividade (fl. 2176), faz um breve resumo dos fatos e da decisão decorrida (fls. 2176/2177) e se insurge contra a cientificação da Ação Fiscal, argumentando que o Estado só foi cientificado quando já estavam encerrados todos os prazos concedidos para apresentação de documentos (fls. 2177/2179).
Segue argumentando:
Com relação aos DEBCAD�s nº 51.064.789-9 e nº 51.064.791-0, sobre:
O Quadro Suplementar de Servidores (fls. 2179/2183);
A falta de análise dos argumentos acerca da aposentadoria pelo RPPS de vários servidores (fl. 2183);
As parcelas que não integram o Salário de Contribuição (fls. 2183/2189);
Com relação ao DEBCAD nº 51.064.793-6, sobre a Retenção de 11% (fls. 2189/2196).
Conclui o RV requerendo ao Órgão Julgador, em observância aos argumentos e razões de fato e de direito expostos:
O conhecimento do Recurso Voluntário apresentado;
A baixa dos autos em diligência para que sejam verificados os pontos arguidos (Servidores não vinculados a Lei 2.624/2000; Indevida inclusão de parcelas no Salário de Contribuição; Serviços de construção civil realizados por empreitada total);
A procedência do RV para o efeito de reformar o lançamento.
Com relação aos DEBCAD�s nº 51.064.790-1 e 51.064.792-8), eles foram pagos pelo Contribuinte, conforme se verifica no Extrato de Processo (fls. 2471/2476).
É o relatório
 Conselheiro Andréa Viana Arrais Egypto - Relatora

Juízo de admissibilidade
Recurso de Ofício
Em 10 de fevereiro de 2017 foi publicada a Portaria MF nº 63 que alterou o valor limite para interposição de Recurso de Ofício para R$ 2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil reais), vejamos:
Portaria MF nº 63/07
Art. 1º O Presidente de Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) recorrerá de ofício sempre que a decisão exonerar sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa, em valor total superior a R$ 2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil reais).
Com efeito, a verificação do "limite de alçada", em face de Decisão da DRJ favorável ao contribuinte, ocorre em dois momentos: primeiro na Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ), para fins de interposição de Recurso de Ofício, no momento da prolação de decisão favorável ao contribuinte, observando-se a legislação da época, e segundo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), para fins de conhecimento do Recurso de Ofício, quando da apreciação do recurso, em Preliminar de Admissibilidade, aplicando-se o limite de alçada então vigente, conforme sedimentado pela Súmula Carf nº 103, assim ementada:
Súmula CARF nº 103: Para fins de conhecimento de recurso de ofício, aplica-se o limite de alçada vigente na data de sua apreciação em segunda instância.
Portanto, depreende-se que o limite de alçada a ser definitivamente considerado será aquele vigente no momento da apreciação, pelo Conselho, do respectivo Recurso de Ofício. 
No presente caso, o montante de crédito Tributário exonerado foi abaixo do novo limite de alçada (fl. 2156).
Por todo o exposto, não conheço do Recurso de Ofício, em face de o montante de crédito Tributário exonerado situar-se abaixo do limite de alçada vigente.
Recurso Voluntário
O recurso voluntário foi apresentado dentro do prazo legal e atende aos requisitos de admissibilidade, portanto, dele tomo conhecimento.

Preliminar de Nulidade do Lançamento
O Recorrente se insurge contra o lançamento e pleiteia a sua nulidade sob a alegativa de cerceamento do direito de defesa. Alega que a intimação do Estado ocorreu na fase final da ação fiscal, o que acarretou na falta de esclarecimentos acerca da existência de servidores estabilizados pelo art. 19 do ADCT e já aposentados.
Pois bem.
A Procuradoria Geral do Estado do Amazonas foi intimada do Termo de Ciência e Procedimento Fiscal, em 04/09/2014, (fls. 53/55), objetivando a obtenção de informações e esclarecimentos acerca dos fatos narrados.
Em 19/09/2014, foi protocolado o Ofício número 2951/2014, emitido pelo órgão do governo do Estado sujeito à fiscalização (Secretaria de Educação - SEDUC), através do qual foram prestados esclarecimentos e anexadas as justificativas relacionadas ao Termo de Constatação, Intimação e Solicitação de Esclarecimentos nº 01. Ou seja, opcionalmente, o sujeito passivo apresentou sua resposta por meio de um dos órgãos do executivo do ente federativo, o qual tinha relação direta com a obrigação tributária objeto da fiscalização, esclarecendo inclusive que não havia GFIP a ser retificada.
Conforme se vê, durante o procedimento de auditoria fiscal, o Estado do Amazonas tomou conhecimento da fiscalização, ocasião em que lhe foi oportunizado apresentar todos os esclarecimentos necessários relativamente aos fatos alegados nas intimações fiscais.
Posteriormente, após o lançamento fiscal, e já na fase contenciosa do processo administrativo, apresentou suas razões de defesa e procedeu a juntada de documentos com o fito de contrapor à acusação fiscal que lhe foi imposta.
Nesse diapasão, não há que se falar em nulidade por cerceamento ao direito de defesa quando o contribuinte foi devidamente intimado para apresentar os documentos de seu interesse, e o lançamento foi fundamentado nas razões de fato e de direito carreadas pelo Auditor Fiscal, com a ciência do sujeito passivo que ofereceu impugnação e Recurso Voluntário desenvolvendo argumentação contestatória de sua defesa. Se as razões do lançamento são suficientes ou não, será analisado por ocasião da apreciação do mérito do Recurso.
Assim, afasto a preliminar suscitada.

Mérito
Dos Segurados empregados temporários
A Recorrente se insurge contra o lançamento efetuado aduzindo que existem servidores alcançados pelo art. 19 do ADCT e afirma que os documentos adunados aos autos comprovam referida situação.
Inicialmente, mister se faz esclarecer que a publicação da Emenda Constitucional nº 20, de 1988, que incluiu o § 13 no art. 40 da Constituição Federal, trouxe profundas modificações no regramento jurídico relativo à vinculação dos servidores temporários obrigatoriamente ao RGPS, conforme se destaca a seguir:
Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
[...]
§ 13 � Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo temporário ou de emprego público, aplica-se o regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)
A redação estabelecida no § 13 deixa claro que, a partir da publicação da EC nº 20, em 15/12/1998, os servidores ocupantes de cargo em comissão, bem como de cargo temporário, ao lado dos empregados públicos vinculam-se obrigatoriamente ao RGPS.
Essa regra foi corroborada com a edição da Lei nº 9.717/1998, através da qual o legislador ordinário concedeu o direito de participação em regimes próprios de previdência social em caráter exclusivo somente aos servidores titulares de cargos efetivos, verbis:
"Art.1º. Os regimes próprios de previdência social dos servidores públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal deverão ser organizados, baseados em normas gerais de contabilidade e atuária, de modo a garantir o seu equilíbrio financeiro e atuarial, observados os seguintes critérios:
[...]
V � cobertura exclusiva a servidores públicos titulares de cargos efetivos e a militares, e a seus respectivos dependentes, de cada ente estatal, vedado o pagamento de benefícios, mediante convênios ou consórcios entre Estados, entre Estados e Municípios e entre Municípios;
Nesse diapasão, a Lei nº 8.212/91 que dispõe sobre a organização da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, assim determinou acerca dos segurados obrigatórios e dos que são excluídos do Regime Geral de Previdência Social:
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 
I - como empregado: 
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
Art. 13. O servidor civil ocupante de cargo efetivo ou o militar da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, bem como o das respectivas autarquias e fundações, são excluídos do Regime Geral de Previdência Social consubstanciado nesta Lei, desde que amparados por regime próprio de previdência social. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Assevera a Recorrente que as funções exercidas pelos servidores admitidos em caráter temporário corresponderiam às atribuições próprias de servidores em cargos efetivos e que muitos servidores seriam alcançados pela estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT, cuja transcrição segue: 
Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público.
Nesse ponto, cabe destacar que o Parecer MPS/CJ nº 3.333, publicado no Diário Oficial da União de 29.10.2004, ao interpretar a abrangência do Parecer nº GM 030/02, da Advocacia Geral da União, assim concluiu quanto àqueles que estão albergados pelo RPPS: i) aplica-se o regime de previdência previsto no caput do art. 40 da Constituição da República aos servidores que por força do disposto no art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT foram considerados estáveis no serviço público, desde que submetidos a regime estatutário; ii) aplica-se o regime de previdência previsto no caput do art. 40 da Constituição da República aos servidores não estabilizados por não cumprirem o interregno de 05 (cinco) anos previsto no caput do art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT, desde que a natureza das atribuições dos cargos ou funções ocupados seja permanente e estejam submetidos a regime estatutário; iii) aplica-se a exegese literal do art. 40 da Constituição da República aos servidores admitidos no serviço público após a promulgação da Constituição de 1988, somente sendo aplicável o regime previdenciário próprio previsto no caput do citado artigo aos servidores nomeados para cargo de provimento efetivo.
De acordo com o explicitado no Relatório Fiscal, durante o ano de 2000, o Estado do Amazonas, através da Lei Estadual nº 2.624/2000, aprovada pela Assembléia Legislativa, efetivou, sem concurso, mais de 10 mil empregados celetistas/temporários em vários órgãos do Estado, transformando as funções exercidas pelos temporários da Lei nº 1.674/84 em cargos, e enquadrando os servidores que as exerciam em quadro suplementar. 
Conforme relatado pela fiscalização, referida Lei foi declarada inconstitucional pelo Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas, tendo em vista a Ação Direta de Inconstitucionalidade - ADI interposta pelo Ministério Público Estadual.
Cabe ressaltar que o Recurso Extraordinário (RE nº 658375) apresentado pelo Estado do Amazonas não foi conhecido pelo STF que também negou provimento ao Agravo Regimental interposto contra o não conhecimento do RE, prevalecendo a decisão proferida pelo Tribunal de Justiça, restando assim vedada qualquer forma de estabilidade excepcional do servidor público não prevista no ADCT da Constituição da República, possibilitando a transformação das funções em cargo apenas para aqueles servidores abrangidos pela estabilidade excepcional, o que não ocorreu no presente caso.
Nesse contexto, não obstante os documentos adunados ao processo administrativo pelo Recorrente, constata-se que referidas provas não são suficientes à comprovação de que os servidores, cujas remunerações foram consideradas pela fiscalização como base de contribuição previdenciária, foram alcançados pelo art. 19 da ADCT, pois não cumpriram o interregno de 5 (cinco) anos estabelecido no referido artigo, para enquadrá-los ao RPPS, além de não comprovar a natureza permanente das atividades por eles ocupadas e nem que estariam submetidos ao regime estatutário, nos termos do Parecer MPS/CJ nº 3.333/04.
Destarte, a alteração das funções em cargos operada com o advento Lei nº 2.624, de 2000, não descaracterizou a natureza temporária das atribuições dos servidores, que, por esta razão, continuaram vinculados ao RGPS.
No que tange à alegação de que a vinculação dos servidores temporários ao RGPS traria insegurança jurídica e prejuízos para estes, porque nunca conseguiriam se aposentar, referido argumento não cabe à análise deste Conselho por se tratar de situação extra autos, criada pelo próprio sujeito passivo, não havendo, in casu, competência normativa para a análise da discussão acerca da aposentadoria apresentada em Recurso Voluntário.
Ademais, conforme bem colocado na decisão de piso, ainda que a intenção do contribuinte tenha sido de beneficiar os servidores regularizando a sua situação funcional, nos termos do art. 136 do Código Tributário Nacional a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato. Sendo assim, a auditoria fiscal, ao aplicar a legislação, não tem faculdade discricionária, somente a vinculada nos termos do que disciplina o artigo 142, parágrafo único, do CTN, não podendo, portanto, agir de forma diversa, ainda que por uma nobre razão.
Assim, deve ser mantido o lançamento nos termos em que efetivados.
Do terço constitucional de férias
A Recorrente se insurge contra a exigência de contribuição sobre 1/3 de férias. 
Traz aos autos decisão judicial proferida em que reconhece a ilegalidade da exigência da contribuição patronal e de terceiros incidente sobre o terço constitucional de férias (fls. 2094/2102), o que dá ensejo a renúncia à instância administrativa quanto à matéria discutida judicialmente, por força da aplicação da Súmula CARF nº 1.
Ademais, cabe ressaltar que referida rubrica não foi objeto de lançamento e a Recorrente sequer demonstrou quais os valores deveriam ser excluídos da base de cálculo.
Dessa forma, não conheço do recurso quanto à matéria suscitada.
Abono FUNDEB
Cinge-se ainda contra o abono FUNDEB, aduzindo que em face da sua não habitualidade deveria ser excluído da base de cálculo das contribuições previdenciárias.
No entanto, verifica-se que a fiscalização nada menciona acerca da inclusão desse abono na base de cálculo do lançamento, não constando essa rubrica nos autos de infração ora combatidos.
Observa-se que o lançamento se refere às diferenças de remunerações pagas e não declaradas em GFIP, obtidas dos arquivos digitais do sujeito passivo (MANAD), não fazendo qualquer referência FUNDEB. 
Ademais, o Recorrente não traz os fundamentos que embase o argumento inserido em sua defesa no sentido de que a verba paga a título de FUNDEB estaria livre da incidência da contribuição previdenciária.
Em face do exposto, conclui-se pela improcedência do argumento recursal.
Retenção dos 11% sobre as Notas Fiscais
Segundo o Recorrente, o serviço tratado no lançamento foi o de construção civil, que enseja a retenção quando prestado tanto mediante cessão de mão de obra, quanto por empreitada de mão de obra. No entanto, o lançamento foi absolutamente omisso quanto a este ponto, sem detalhar os elementos necessários à sua efetivação, conforme estatuído no art. 142 do Código Tributário Nacional.
Inicialmente, cabe ressaltar que o inciso VI do artigo 30 da Lei nº 8.212/91, estabelece a responsabilidade solidária do dono da obra, conforme se infere a seguir:
Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem às seguintes normas:
[...]
VI - o proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são solidários com o construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a Seguridade Social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem;
Conforme se depreende do dispositivo legal acima referido, a retenção é uma faculdade à disposição do dono da obra (contratante), com o objetivo de elidir a responsabilidade solidária, que lhe fora atribuída legalmente, pelo cumprimento das obrigações relativas às contribuições previdenciárias decorrentes da utilização de mão de obra na construção civil. 
Nos termos dispostos no artigo 220 do Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99), cabe ao dono da obra exigir do construtor a comprovação do recolhimento das contribuições previdenciárias, sendo-lhe facultada a retenção da importância correspondente:
Art. 220. O proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária cuja contratação da construção, reforma ou acréscimo não envolva cessão de mão-de-obra, são solidários com o construtor, e este e aqueles com a subempreiteira, pelo cumprimento das obrigações para com a seguridade social, ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem.
§ 1º Não se considera cessão de mão-de-obra, para os fins deste artigo, a contratação de construção civil em que a empresa construtora assuma a responsabilidade direta e total pela obra ou repasse o contrato integralmente.
Destarte, já no caso da retenção de 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços executados mediante cessão de mão de obra, a empresa contratante dos serviços é incluída no polo passivo da relação jurídico-tributária, na qualidade de responsável por substituição, decorrente do disposto no artigo 31 da Lei nº 8.212/91, assim disposta:
Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher, em nome da empresa cedente da mão de obra, a importância retida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia útil imediatamente anterior se não houver expediente bancário naquele dia, observado o disposto no § 5o do art. 33 desta Lei. 
[...]
§ 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.
§ 4o Enquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços: 
I - limpeza, conservação e zeladoria; 
II - vigilância e segurança; 
III - empreitada de mão-de-obra;
IV - contratação de trabalho temporário na forma da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974. (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
Importante, outrossim, destacar o que determina o Regulamento da Previdência Social:
Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5º do art. 216
§ 2º Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços realizados mediante cessão de mão-de-obra:
III - construção civil;
§ 3º Os serviços relacionados nos incisos I a V também estão sujeitos à retenção de que trata o caput quando contratados mediante empreitada de mão-de-obra.
Ainda nesse contexto, verifica-se que o § 5º do artigo 33 da Lei nº 8.212/91 atribui a responsabilidade exclusivamente ao contratante, caso não efetue a retenção e o recolhimento. Vejamos:
Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. 
§ 5º O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.
Nesse diapasão, ao contratar obra de engenharia civil a administração deveria efetuar a retenção em uma das hipóteses anteriormente colocadas.
Ainda sobre o tema, o artigo art. 71 da Lei nº 8.666/93, estabelece tão somente a responsabilidade fiscal do contratado resultante da execução do contrato, sendo que a sua inadimplência não transfere à administração a responsabilidade pelo pagamento. No entanto, no caso de execução do contrato efetuada nos termos do art. 31 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, o contratante continua responsável pela retenção de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal:
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)
Destaque-se ainda decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça que explicita, de forma pormenorizada, as normas atinentes à matéria debatida:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS DEVIDAS PELOS EMPREGADOS, TRABALHADORES TEMPORÁRIOS E AVULSOS. CONSTRUÇÃO CIVIL. DONO DA OBRA E CONSTRUTOR OU EMPREITEIRO. SUBSTITUTOS TRIBUTÁRIOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA (SÚMULA 126/TRF - ANTERIOR À PROMULGAÇÃO DA CF/88). RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA (CF/88 ATÉ A LEI 9.711/98). RESPONSABILIDADE PESSOAL DO TOMADOR DO SERVIÇO DE EMPREITADA DE MÃO-DE-OBRA (LEI 9.711/98).
[...]
19. Deveras, quanto ao último regime legal vislumbrado, convém assinalar que, cotejando-se as normas contidas nos artigos 30, inciso VI, e 31, caput, da Lei 8.212/91, ambas com a redação dada pela Lei 9.528/97, dessume-se que a responsabilidade solidária instituída entre os substitutos tributários (dono da obra e construtor, no que pertine às contribuições sociais devidas pela mão-de-obra) e substituto e contribuinte (dono da obra e construtor, respectivamente, no que pertine às contribuições devidas pela empresa contratante da mão-de-obra), no que concerne à construção civil, passou a ser, exclusivamente, regulada pelo artigo 30.
20. A Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998, por seu turno, reformulou inteiramente o artigo 31, prescrevendo forma diferenciada de recolhimento das contribuições sociais destinadas ao custeio da Seguridade Social, e caracterizando, como serviço executado mediante cessão de mão-de-obra, a "empreitada de mão-de obra".
21. A doutrina do tema afirma que: "Relativamente aos contratos de empreitada de mão-de-obra, a Lei 9.711/98 submete expressamente ao regime de substituição tributária do art. 31, da Lei 8.212/91, de modo que, mesmo que não se trate, efetivamente, de um contrato típico de cessão de mão-de-obra, resta abrangido pelo novo regime.
Quanto aos demais contratos atinentes à construção civil, apenas haverá submissão à retenção se configurada efetiva cessão de mão-de-obra. Do contrário, aplicável será apenas a solidariedade prevista no art. 30, VI, da Lei 8.212/91" (Leandro Paulsen, in "Direito Tributário - Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da Jurisprudência", 8ª ed., Ed. Livraria do Advogado e Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, pág. 1.033).
22. Agravo regimental desprovido.
(AgRg nos EDcl no REsp 1177895/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 17/08/2010). (Grifamos).
Traçadas essas premissas, cabe no caso, examinar de que forma se deu a obra de construção civil.
De acordo com os documentos adunados aos autos, constata-se que o serviço de construção civil foi executado mediante empreitada total pois a responsabilidade pela execução, fiscalização e materiais da obra foi assumida em sua totalidade pela construtora contratada (Kairos Construtora Ltda.).
Frise-se que na cláusula segunda do contrato consta que a execução dos serviços deve ser realizada sob o regime de empreitada total (fl. 1845 e 1884), o que atrai a incidência do artigo 30 da Lei nº 8.212/91.
Ocorre que o lançamento foi efetuado com base no disposto no artigo 31 do mesmo diploma legal, o que configura erro na configuração dos fatos apurados.
Ademais, a IN RFB nº 971/2009 preceitua que aos órgãos públicos da administração direta, autarquias e fundações de direito público, não se aplica a retenção dos 11% (onze por cento), quando contratantes de obra de construção civil mediante empreitada total, in verbis:
Art. 164. A contratante de empreitada total poderá elidir-se da responsabilidade solidária mediante a retenção de 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestação de serviços contra ela emitido pela contratada, inclusive o consórcio, a comprovação do recolhimento do valor retido, na forma prevista no Capítulo VIII do Título II, e a apresentação da documentação comprobatória do gerenciamento dos riscos ocupacionais, na forma prevista no art. 291, observado o disposto no art. 145. 
§ 3º A partir de 21 de novembro de 1986, não existe responsabilidade solidária dos órgãos públicos da administração direta, autarquias e fundações de direito público, portanto, a esses não se aplica a retenção prevista neste artigo quando forem contratantes de obra de construção civil mediante empreitada total. 
Conforme se percebe o fiscal não fez a correta aplicação do artigo 142 do CTN, em virtude de claro erro na caracterização dos fatos.
Diante do exposto, acolho os argumentos inseridos no Recurso Voluntário, razão porque deve ser cancelado o lançamento com relação ao Auto de Infração nº 51.041.793-6.
Conclusão
Ante o exposto, NÃO CONHEÇO do Recurso de Ofício; CONHEÇO parcialmente do Recurso Voluntário, afasto a preliminar suscitada e, no mérito, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO para cancelar o lançamento com relação ao Auto de Infração nº 51.041.793-6.

(Assinado digitalmente)
Andréa Viana Arrais Egypto.

 
 




RETENCAO DE 11% SOBRE AS NOTAS FISCAIS. SERVICO DE
CONSTRUCAO CIVIL EXECUTADO MEDIANTE EMPREITADA
TOTAL. EQUIVOCO NA CONFIGURACAO DOS FATOS PELO
LANCAMENTO

De acordo com os documentos adunados aos autos, constata-se que o servigo
de construgao civil foi executado mediante empreitada total, pois a
responsabilidade pela execugdo, fiscalizagdo e materiais da obra foi assumida
em sua totalidade pela construtora contratada. Ocorreu erro na configuragao
dos fatos apurados, razdo da insubsisténcia do lancamento.

PEDIDO DE PERICIA

A pericia tem por finalidade a elucidacdo de questdes técnicas ou faticas que
suscitem duvidas ao julgador, o qual cabe avaliar a necessidade da producao
da prova técnica que exige conhecimento especial. Nao necessidade.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, ndo conhecer
do recurso de oficio. Por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntario para
excluir do langamento o crédito tributario apurado no Auto de Infragdo - AI Debcad
51.041.793-6. Vencida a conselheira Miriam Denise Xavier que negava provimento ao recurso.
Vencido o conselheiro José Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, que dava provimento parcial em
menor extensao.

(Assinado digitalmente)

Miriam Denise Xavier - Presidente.

(Assinado digitalmente)

Andréa Viana Arrais Egypto - Relatora.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess,
Andréa Viana Arrais Egypto, Francisco Ricardo Gouveia Coutinho, Rayd Santana Ferreira,
Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Luciana Matos Pereira Barbosa, Matheus Soares Leite e
Miriam Denise Xavier.

Relatorio

Trata-se de Recurso de Oficio e Recurso Voluntario, interpostos em face da
decisdo da 5* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasilia - DF
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(DRJ/BSB) que, por unanimidade de votos, julgou procedente em parte a impugnacao,
mantendo parcialmente o crédito tributario, conforme ementa do Acérdao n°® 03-68.629 (fls.
2141/2159):

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2010 a 31/12/2010

CONTRIBUICAO PATRONAL SOBRE A FOLHA DE
PAGAMENTO DOS SEGURADOS EMPREGADOS FE
CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS.

Sdo devidas pela empresa e equiparados as contribui¢oes sociais
incidentes sobre a remunerag¢do paga aos segurados empregados
e contribuintes individuais que lhes prestem servigos.

ORGAO PUBLICO.

O Orgdo Publico é equiparado & empresa, nos termos do art. 15,
I, da Lei n.° 8.212/91. Incidem contribui¢ées para a Seguridade
Social sobre as remuneragoes pagas aos servidores efetivos na
qualidade de segurados empregados.

SERVIDORES T. EMPORARIOS DO ESTADO. VINCULO
PREVIDENCIARIO COM O RGPS

Sdo segurados do Regime Geral de Previdéncia Social os
servidores publicos admitidos pelo Municipio mediante contratos
de trabalho tempordrio, ainda que esses servidores permanegam
prestando servigos por tempo superior ao previsto em Sseus
contratos.

RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DO CREDITO

O recolhimento das contribui¢ées previdenciarias efetuado
indevidamente ao RPPS ndo altera a responsabilidade do Estado
pelo recolhimento dessas contribui¢oes para o RGPS.

SALARIO-DE-CONTRIBUICAO. INCIDENCIA.

Os valores pagos a titulo de adicional constitucional de ferias
(1/3) e de rateios pagos a professores (FUNDEF/FUNDEB)
compoem o salario de contribui¢do para fins de incidéncia
previdencidria, ndo havendo previsdo legal para sua exclusdo,
por ndo se enquadrarem no rol taxativo e exclusivo do § 9° do
art. 28 da Lei n®8.212/91.

MEDIDA LIMINAR. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE

A concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acdo judicial, suspende a exigibilidade do
crédito tributario, mas ndo impedem o langamento do crédito

fiscal.
ALEGACOES NAO COMPROVADAS.



As simples alegagoes desprovidas dos respectivos documentos
comprobatorios ndo sdo suficientes para afastar a exigéncia
tributaria.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

A fase litigiosa do procedimento administrativo somente se
instaura com a impugnagdo do sujeito passivo ao langamento ja
formalizado. Tendo sido regularmente oferecida, e amplamente
exercida pela autuada esta oportunidade de defesa, restam
descaracterizadas as alegagoes de cerceamento de direito de

defesa.

Impugnacgdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

O presente processo trata de cinco Autos de Infracdo de Obrigagdo Principal -
AIOP, consolidados em 08/10/2014, referentes ao nao recolhimento das contribuigdes
destinadas a Seguridade Social, e ndo declaracio em GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e
Informagdes a Previdéncia Social, correspondente ao periodo de 01/2010 a 12/2010:

1.

DEBCAD n° 51.064.789-8: relativo a quota patronal e para os Riscos
Ambientais do Trabalho - RAT, incidentes sobre a remuneragao dos

segurados que prestaram servigos a SEDUC, no valor de R$
33.065.467,13 (fls. 60/66);

DEBCAD n° 51.064.790-1: relativo a contribui¢cdes dos segurados
contratados e contribuintes individuais, ndo declarados em GFIP, no
valor de R$ 2.412.287,47 (fIs. 67/71);

DEBCAD n° 51.064.791-0: relativo a parte dos segurados
empregados, provenientes do Quadro Suplementar, incidentes sobre
as remuneracoes destes, no valor de R$ 12.642.177,19 (fls. 72/77);

DEBCAD n° 51.064.792-8: relativo as contribui¢des pagas as pessoas
fisicas sem vinculos empregaticios, considerados contribuintes
individuais auténomos no més 12/2010, proveniente da DIRF, no
valor de R$ 426.742,70 (fls. 78/82);

DEBCAD n° 51.064.793-6: reclativo aos valores de retengao
destacados nas Notas Fiscais Eletronicas emitidas por prestador de

servigos, e nao recolhidas pelo tomador, no valor de R$ 299.145,17
(fls. 83/87).

De acordo com o Relatorio Fiscal (fls. 88/95):

l.

Os fatos geradores do langamento referem-se aos valores pagos,
devidos ou creditados aos segurados vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS a servigo da SEDUC, nao pertencentes ao
Regime Proprio de Previdéncia da Secretaria de Estado da Educagao
do Estado do Amazonas (AMAZONPREV) e ndo declarados em
GFIP — Guia de recolhimento do FGTS e Informag¢des a Previdéncia
Social;
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Fl. 4

. No ano de 2000 o entdo Governador do Estado do Amazonas, por

meio da Lei Estadual n°® 2.624/2000, aprovada pela Assembléia
Legislativa, efetivou mais de 10 mil empregados celetista/temporarios
em varios 6rgaos do Estado, sem concurso publico, considerando-os
estaveis em decorréncia da edi¢do da citada Lei, e desconsiderados
pela fiscaliza¢do, uma vez que do ponto de vista legal, deverdo ter
seus beneficios negados pelo Regime Proprio do Estado e serdo
absorvidos pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, sem
que tenha havido a correspondente fonte de custeio;

O presente Auto de Infragao abrange os seguintes fatos geradores:

a. Contribuicdo previdencidria incidente sobre pagamento a
trabalhador com vinculo empregaticio;

b. Contribui¢do previdencidria incidente sobre pagamento a
trabalhador sem vinculo empregaticio;

c. Nao recolhimento de retencdo pelo tomador de servigos —
SEDUC referentes a valores destacados em Notas Fiscais para
o INSS pelo prestador de servicos que se presumem
devidamente retidos;

Com relagdo aos trabalhadores considerados com vinculos, sdo os
celetistas/temporarios considerado estaveis pela SEDUC em
decorréncia da Lei estadual n° 2.624/2000;

Com relacdo aos trabalhadores sem vinculos, trata-se de pagamentos a
540 pessoas, declarados na DIRF, no cddigo 588 - Rendimentos do
Trabalho Sem Vinculo Empregaticio, que ndo foram declarados em
GFIP;

Com relacao aos valores destacados nas Notas Fiscais Eletronicas, sao
as emitidas pela Kairos Construtora Ltda., sem o devido recolhimento
pela SEDUC;

O crédito previdenciario foi apurado com base na analise das GFIP,

DIRF 2010 e 2011 e nas Notas Fiscais Eletronicas do prestador de

servicos Kairos Construtora Ltda., CNPJ n° 02.549.438/0001-59, haja
vista ndo ser possivel detectar os recolhimentos no CNPJ do
prestador.

Em 14/10/2014 o Contribuinte tomou ciéncia pessoal dos Autos de Infracao
lavrados (fls. 60, 67, 72, 78 ¢ 83) e, em 13/11/2014, tempestivamente, apresentou impugnacoes
distintas para cada AIOP:

DEBCAD n° 51.064.789-8: Juntada as fls. 1687 a 1704, instruida com
os documentos nas fls. 1704 a 1758. Juntadas novamente as fls. 2044
a 2061, instruida com os documentos nas fls. 2062 a 2115;



2. DEBCAD n° 51.064.790-1: Juntada as fls. 2030 a 2035, instruida com
os documentos nas fls. 2036 a 2043;

3. DEBCAD n° 51.064.791-0: Juntada as fls. 1759 a 1772, instruida com
os documentos nas fls. 1773 a 1822;

4. DEBCAD n° 51.064.792-8: Juntada as fls. 2015 a 2020, instruida com
os documentos nas fls. 2021 a 2029;

5. DEBCAD n° 51.064.793-6: Juntada as fls. 1826 a 1840, instruida com
os documentos nas fls. 1841 a 2014.

Diante das impugnagdes tempestivas, o processo foi encaminhado a
DRJ/BSB para julgamento, onde, através do Acérdao n® 03-68.629, em 23/06/2015, a 5* Turma
votou no sentido de julgar PROCEDENTE EM PARTE A IMPUGNACAO, reduzindo a
aliquota SAT/GILRAT de 3,1750% para 1,5875%, conforme tabela constante do voto na fl.
2156.

Decidiu-se também pelo RECUSO DE OFICIO ao Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, de acordo com o previsto no artigo 34, inciso I do Decreto 70.235/72, em
razao do valor exonerado ser superior ao previsto no artigo 1° da Portaria MF n° 3, de 3/1/08,
vigente a época.

Em 18/08/2016 o Contribuinte tomou ciéncia do Acorddo (fl. 2172) e, em
17/09/2015, inconformado com a decisdo tomada interpds o RECURSO VOLUNTARIO de
fls. 2176 a 2197, instruida com os documentos nas fls. 2198 a 2469 e documentos nas fls. 2480
a 2552.

No RV fala da sua tempestividade (fl. 2176), faz um breve resumo dos fatos e
da decisdo decorrida (fls. 2176/2177) e se insurge contra a cientificacdo da Ac¢ao Fiscal,
argumentando que o Estado s¢ foi cientificado quando ja estavam encerrados todos os prazos
concedidos para apresentagdo de documentos (fls. 2177/2179).

Segue argumentando:

1. Com relacdo aos DEBCAD’s n® 51.064.789-9 e n° 51.064.791-0,
sobre:

a. O Quadro Suplementar de Servidores (fls. 2179/2183);

b. A falta de andlise dos argumentos acerca da aposentadoria
pelo RPPS de varios servidores (fl. 2183);

c. As parcelas que nao integram o Salario de Contribuigdo (fls.
2183/2189);

2. Com relagdo ao DEBCAD n° 51.064.793-6, sobre a Retencao de 11%
(fls. 2189/2196).

Conclui o RV requerendo ao Orgdo Julgador, em observancia aos argumentos
e razdes de fato e de direito expostos:

1. O conhecimento do Recurso Voluntario apresentado;
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2. A baixa dos autos em diligéncia para que sejam verificados os pontos
arguidos (Servidores nao vinculados a Lei 2.624/2000; Indevida
inclusdo de parcelas no Salidrio de Contribuicdo; Servigos de
construgao civil realizados por empreitada total);

3. A procedéncia do RV para o efeito de reformar o lancamento.

Com relacdo aos DEBCAD’s n° 51.064.790-1 e 51.064.792-8), eles foram
pagos pelo Contribuinte, conforme se verifica no Extrato de Processo (fls. 2471/2476).

E o relatério

Voto

Conselheiro Andréa Viana Arrais Egypto - Relatora

Juizo de admissibilidade
Recurso de Oficio

Em 10 de fevereiro de 2017 foi publicada a Portaria MF n° 63 que alterou o
valor limite para interposi¢do de Recurso de Oficio para R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e
quinhentos mil reais), vejamos:

Portaria MF n° 63/07

Art. 1° O Presidente de Turma de Julgamento da Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) recorrerd de
oficio sempre que a decisdo exonerar sujeito passivo do
pagamento de tributo e encargos de multa, em valor total
superior a R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil
reais).

Com efeito, a verificagdo do "limite de alcada", em face de Decisdo da DRJ
favoravel ao contribuinte, ocorre em dois momentos: primeiro na Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento (DRJ), para fins de interposi¢do de Recurso de Oficio, no momento da
prolacao de decisdo favoravel ao contribuinte, observando-se a legislagdo da época, e segundo
no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), para fins de conhecimento do
Recurso de Oficio, quando da apreciacdo do recurso, em Preliminar de Admissibilidade,
aplicando-se o limite de algcada entdo vigente, conforme sedimentado pela Simula Carf n°® 103,
assim ementada:

Sumula CARF n° 103: Para fins de conhecimento de recurso de
oficio, aplica-se o limite de al¢ada vigente na data de sua
aprecia¢do em segunda instancia.

Portanto, depreende-se que o limite de algada a ser definitivamente
considerado serd aquele vigente no momento da apreciagcdo, pelo Conselho, do respectivo
Recurso de Oficio.



No presente caso, o montante de crédito Tributdrio exonerado foi abaixo do
novo limite de algada (fl. 2156).

Por todo o exposto, ndo conheco do Recurso de Oficio, em face de o
montante de crédito Tributario exonerado situar-se abaixo do limite de algada vigente.

Recurso Voluntario

O recurso voluntario foi apresentado dentro do prazo legal e atende aos
requisitos de admissibilidade, portanto, dele tomo conhecimento.

Preliminar de Nulidade do Lancamento

O Recorrente se insurge contra o langamento e pleiteia a sua nulidade sob a
alegativa de cerceamento do direito de defesa. Alega que a intimacao do Estado ocorreu na fase
final da acao fiscal, o que acarretou na falta de esclarecimentos acerca da existéncia de
servidores estabilizados pelo art. 19 do ADCT e ja aposentados.

Pois bem.

A Procuradoria Geral do Estado do Amazonas foi intimada do Termo de
Ciéncia e Procedimento Fiscal, em 04/09/2014, (fls. 53/55), objetivando a obtencdo de
informagdes e esclarecimentos acerca dos fatos narrados.

Em 19/09/2014, foi protocolado o Oficio nimero 2951/2014, emitido pelo
6rgao do governo do Estado sujeito a fiscaliza¢do (Secretaria de Educagdo - SEDUC), através
do qual foram prestados esclarecimentos e anexadas as justificativas relacionadas ao Termo de
Constatacdo, Intimacdo e Solicitagdo de Esclarecimentos n® 01. Ou seja, opcionalmente, o
sujeito passivo apresentou sua resposta por meio de um dos o6rgdos do executivo do ente
federativo, o qual tinha relacdo direta com a obrigacdo tributdria objeto da fiscalizacao,
esclarecendo inclusive que nao havia GFIP a ser retificada.

Conforme se vé, durante o procedimento de auditoria fiscal, o Estado do
Amazonas tomou conhecimento da fiscalizagdo, ocasido em que lhe foi oportunizado
apresentar todos os esclarecimentos necessarios relativamente aos fatos alegados nas
intimacdes fiscais.

Posteriormente, apds o lancamento fiscal, e j4 na fase contenciosa do
processo administrativo, apresentou suas razoes de defesa e procedeu a juntada de documentos
com o fito de contrapor a acusagao fiscal que lhe foi imposta.

Nesse diapasdo, nao ha que se falar em nulidade por cerceamento ao direito
de defesa quando o contribuinte foi devidamente intimado para apresentar os documentos de
seu interesse, ¢ o lancamento foi fundamentado nas razdes de fato e de direito carreadas pelo
Auditor Fiscal, com a ciéncia do sujeito passivo que ofereceu impugnacdo e Recurso
Voluntario desenvolvendo argumentacdo contestatéria de sua defesa. Se as razdes do
langamento sdo suficientes ou ndo, serd analisado por ocasido da apreciagdo do mérito do
Recurso.

Assim, afasto a preliminar suscitada.
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Mérito
Dos Segurados empregados temporarios

A Recorrente se insurge contra o lancamento efetuado aduzindo que existem
servidores alcancados pelo art. 19 do ADCT e afirma que os documentos adunados aos autos
comprovam referida situacao.

Inicialmente, mister se faz esclarecer que a publicacio da Emenda
Constitucional n° 20, de 1988, que incluiu o § 13 no art. 40 da Constituicdo Federal, trouxe

profundas modificagdes no regramento juridico relativo a vinculacdo dos servidores
temporarios obrigatoriamente ao RGPS, conforme se destaca a seguir:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n®41, 19.12.2003)

[]

$ 13 — Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracdo bem
como de outro cargo temporario ou de emprego publico, aplica-
se o regime geral de previdéncia social. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 15/12/98)

A redagdo estabelecida no § 13 deixa claro que, a partir da publicagdo da EC
n® 20, em 15/12/1998, os servidores ocupantes de cargo em comissao, bem como de cargo
temporario, ao lado dos empregados publicos vinculam-se obrigatoriamente ao RGPS.

Essa regra foi corroborada com a edigao da Lei n® 9.717/1998, através da
qual o legislador ordindrio concedeu o direito de participagdo em regimes proprios de
previdéncia social em cardter exclusivo somente aos servidores titulares de cargos efetivos,
verbis:

"Art.1°. Os regimes proprios de previdéncia social dos
servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal
deverdo ser organizados, baseados em normas gerais de
contabilidade e atudria, de modo a garantir o seu equilibrio
financeiro e atuarial, observados os seguintes critérios:

[--]

V — cobertura exclusiva a servidores publicos titulares de cargos
efetivos e a militares, e a seus respectivos dependentes, de cada
ente estatal, vedado o pagamento de beneficios, mediante
convénios ou consorcios entre Estados, entre Estados e
Municipios e entre Municipios,



Nesse diapasdo, a Lei n® 8.212/91 que dispde sobre a organiza¢do da
Seguridade Social, institui Plano de Custeio, assim determinou acerca dos segurados
obrigatorios e dos que sdo excluidos do Regime Geral de Previdéncia Social:

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

1 - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em carater ndo eventual, sob sua subordinagdo e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado,

Art. 13. O servidor civil ocupante de cargo efetivo ou o militar
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
bem como o das respectivas autarquias e fundagoes, sdo
excluidos do Regime Geral de Previdéncia Social
consubstanciado nesta Lei, desde que amparados por regime
proprio de previdéncia social. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876,
de 1999).

Assevera a Recorrente que as fungdes exercidas pelos servidores admitidos
em carater tempordrio corresponderiam as atribui¢des proprias de servidores em cargos
efetivos e que muitos servidores seriam alcangados pela estabilidade excepcional do art. 19 do
ADCT, cuja transcri¢do segue:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administra¢do direta,
autarquica e das fundagoes publicas, em exercicio na data da
promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos
continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constitui¢do, sdo considerados estdaveis
no servigo publico.

Nesse ponto, cabe destacar que o Parecer MPS/CJ n°® 3.333, publicado no
Diario Oficial da Unido de 29.10.2004, ao interpretar a abrangéncia do Parecer n® GM 030/02,
da Advocacia Geral da Unido, assim concluiu quanto aqueles que estdo albergados pelo RPPS:
1) aplica-se o regime de previdéncia previsto no caput do art. 40 da Constituicdo da Republica
aos servidores que por for¢a do disposto no art. 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias - ADCT foram considerados estdveis no servico publico, desde que submetidos a
regime estatutdrio; ii) aplica-se o regime de previdéncia previsto no caput do art. 40 da
Constituicao da Republica aos servidores ndo estabilizados por ndo cumprirem o interregno de
05 (cinco) anos previsto no caput do art. 19 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias - ADCT, desde que a natureza das atribui¢des dos cargos ou funcdes ocupados
seja permanente e estejam submetidos a regime estatutario; iii) aplica-se a exegese literal do
art. 40 da Constituicdo da Republica aos servidores admitidos no servigo publico apos a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, somente sendo aplicavel o regime previdencidrio
proprio previsto no caput do citado artigo aos servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo.

De acordo com o explicitado no Relatorio Fiscal, durante o ano de 2000, o
Estado do Amazonas, através da Lei Estadual n° 2.624/2000, aprovada pela Assembléia
Legislativa, efetivou, sem concurso, mais de 10 mil empregados celetistas/temporarios em
varios 6rgaos do Estado, transformando as fungdes exercidas pelos temporarios da Lei n°
1.674/84 em cargos, € enquadrando os servidores que as exerciam em quadro suplementar.
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Conforme relatado pela fiscalizacdo, referida Lei foi declarada
inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, tendo em vista a Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade - ADI interposta pelo Ministério Publico Estadual.

Cabe ressaltar que o Recurso Extraordinario (RE n® 658375) apresentado
pelo Estado do Amazonas ndo foi conhecido pelo STF que também negou provimento ao
Agravo Regimental interposto contra o ndo conhecimento do RE, prevalecendo a decisdao
proferida pelo Tribunal de Justica, restando assim vedada qualquer forma de estabilidade
excepcional do servidor publico ndo prevista no ADCT da Constituicdo da Republica,
possibilitando a transformacdo das fun¢des em cargo apenas para aqueles servidores
abrangidos pela estabilidade excepcional, o que ndo ocorreu no presente caso.

Nesse contexto, ndo obstante os documentos adunados ao processo
administrativo pelo Recorrente, constata-se que referidas provas nao sdo suficientes a
comprovagdo de que os servidores, cujas remuneragdes foram consideradas pela fiscalizacao
como base de contribui¢do previdenciaria, foram alcangados pelo art. 19 da ADCT, pois nao
cumpriram o interregno de 5 (cinco) anos estabelecido no referido artigo, para enquadra-los ao
RPPS, além de ndo comprovar a natureza permanente das atividades por eles ocupadas e nem
que estariam submetidos ao regime estatutario, nos termos do Parecer MPS/CJ n® 3.333/04.

Destarte, a alteragdo das funcdes em cargos operada com o advento Lei n°
2.624, de 2000, nao descaracterizou a natureza temporaria das atribui¢des dos servidores, que,
por esta razao, continuaram vinculados ao RGPS.

No que tange a alegagdo de que a vinculacdo dos servidores temporarios ao
RGPS traria inseguranca juridica e prejuizos para estes, porque nunca conseguiriam se
aposentar, referido argumento nao cabe a andlise deste Conselho por se tratar de situagdo extra
autos, criada pelo proprio sujeito passivo, ndo havendo, in casu, competéncia normativa para a
analise da discussdo acerca da aposentadoria apresentada em Recurso Voluntario.

Ademais, conforme bem colocado na decisdo de piso, ainda que a intengdo
do contribuinte tenha sido de beneficiar os servidores regularizando a sua situagdo funcional,
nos termos do art. 136 do Codigo Tributario Nacional a responsabilidade por infragoes da
legislagdo tributaria independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato. Sendo assim, a auditoria fiscal, ao aplicar a legislagdo,
ndo tem faculdade discricionaria, somente a vinculada nos termos do que disciplina o artigo
142, paragrafo unico, do CTN, ndo podendo, portanto, agir de forma diversa, ainda que por
uma nobre razdo.

Assim, deve ser mantido o langamento nos termos em que efetivados.
Do terc¢o constitucional de férias

A Recorrente se insurge contra a exigéncia de contribuicdo sobre 1/3 de
férias.

Traz aos autos decisdo judicial proferida em que reconhece a ilegalidade da
exigéncia da contribui¢do patronal e de terceiros incidente sobre o ter¢o constitucional de férias
(fls. 2094/2102), o que d& ensejo a renuncia a instdncia administrativa quanto a matéria
discutida judicialmente, por forca da aplicagdo da Sumula CARF n° 1.



Ademais, cabe ressaltar que referida rubrica ndo foi objeto de lancamento e a
Recorrente sequer demonstrou quais os valores deveriam ser excluidos da base de célculo.

Dessa forma, ndo conheco do recurso quanto a matéria suscitada.
Abono FUNDEB

Cinge-se ainda contra o abono FUNDEB, aduzindo que em face da sua nao
habitualidade deveria ser excluido da base de calculo das contribuigdes previdenciarias.

No entanto, verifica-se que a fiscalizagdo nada menciona acerca da inclusao
desse abono na base de calculo do lancamento, ndo constando essa rubrica nos autos de
infracdo ora combatidos.

Observa-se que o langamento se refere as diferengas de remuneragdes pagas e
ndo declaradas em GFIP, obtidas dos arquivos digitais do sujeito passivo (MANAD), ndo
fazendo qualquer referéncia FUNDEB.

Ademais, o Recorrente ndo traz os fundamentos que embase o argumento
inserido em sua defesa no sentido de que a verba paga a titulo de FUNDEB estaria livre da
incidéncia da contribui¢do previdenciaria.

Em face do exposto, conclui-se pela improcedéncia do argumento recursal.
Retencao dos 11% sobre as Notas Fiscais

Segundo o Recorrente, o servico tratado no langamento foi o de construcao
civil, que enseja a retengdo quando prestado tanto mediante cessdo de mao de obra, quanto por
empreitada de mao de obra. No entanto, o lancamento foi absolutamente omisso quanto a este
ponto, sem detalhar os elementos necessarios a sua efetivagdo, conforme estatuido no art. 142
do Cédigo Tributario Nacional.

Inicialmente, cabe ressaltar que o inciso VI do artigo 30 da Lei n°® 8.212/91,
estabelece a responsabilidade solidaria do dono da obra, conforme se infere a seguir:

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicoes ou de
outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas.:

[--]

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

Conforme se depreende do dispositivo legal acima referido, a retencdo ¢ uma
faculdade a disposicdo do dono da obra (contratante), com o objetivo de elidir a
responsabilidade solidéria, que lhe fora atribuida legalmente, pelo cumprimento das obrigacdes
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relativas as contribui¢cdes previdencidrias decorrentes da utilizagdo de mado de obra na

construgao civil.

correspondente:

Nos termos dispostos no artigo 220 do Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto n° 3.048/99), cabe ao dono da obra exigir do construtor a comprovagao do
recolhimento das contribui¢des previdenciarias, sendo-lhe facultada a reteng@o da importancia

o

Art. 220. O proprietario, o incorporador definido na Lei n
4.591, de 1964, o dono da obra ou condomino da unidade
imobiliaria cuja contratagdo da construgdo, reforma ou
acrescimo ndo envolva cessdo de mao-de-obra, sdo solidarios
com o construtor, e este e aqueles com a subempreiteira, pelo
cumprimento das obrigacoes para com a seguridade social,
ressalvado o seu direito regressivo contra o executor ou
contratante da obra e admitida a retengdo de importdncia a este
devida para garantia do cumprimento dessas obrigagoes, ndo se
aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem.

$ 1° Ndo se considera cessdo de mdo-de-obra, para os fins deste
artigo, a contrata¢do de constru¢do civil em que a empresa
construtora assuma a responsabilidade direta e total pela obra
ou repasse o contrato integralmente.

Destarte, ja no caso da retencao de 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestacao de servigos executados mediante cessao de mao de obra, a
empresa contratante dos servigos ¢ incluida no polo passivo da rela¢do juridico-tributaria, na
qualidade de responsavel por substituicao, decorrente do disposto no artigo 31 da Lei n°
8.212/91, assim disposta:

Art. 31. A empresa contratante de servicos executados mediante
cessdo de mdo de obra, inclusive em regime de trabalho
temporario, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos e recolher, em
nome da empresa cedente da mdo de obra, a importdncia retida
até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da
respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia util imediatamente
anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia,
observado o disposto no § 5° do art. 33 desta Lei.

[]

§ 3% Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mdo-de-
obra a colocagdo a disposicdo 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
contratacao.

§ 4% Enquadram-se na situagdo prevista no pardgrafo anterior,
aléem de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes
Servigos:

I - limpeza, conservagdo e zeladoria;



11 - vigilancia e seguranga;
1l - empreitada de mdo-de-obra;

IV - contrata¢do de trabalho tempordrio na forma da Lei n’
6.019, de 3 de janeiro de 1974. (Incluido pela Lei n° 9.711, de

1998).

Importante, outrossim, destacar o que determina o Regulamento da
Previdéncia Social:

Art. 219. A empresa contratante de servigos executados mediante
cessdo ou empreitada de mdo-de-obra, inclusive em regime de
trabalho tempordrio, deverd reter onze por cento do valor bruto
da nota fiscal, fatura ou recibo de prestagdo de servigos e
recolher a importdncia retida em nome da empresa contratada,
observado o disposto no § 5°do art. 216

$ 22 Enquadram-se na situag¢do prevista no caput os seguintes
servicos realizados mediante cessdo de mdo-de-obra:

11 - construcdo civil;

$ 32 Os servigos relacionados nos incisos I a V também estdo
sujeitos a reten¢do de que trata o caput quando contratados
mediante empreitada de mdo-de-obra.

Ainda nesse contexto, verifica-se que o § 5° do artigo 33 da Lei n°® 8.212/91
atribui a responsabilidade exclusivamente ao contratante, caso ndo efetue a retencdo e o
recolhimento. Vejamos:

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadag¢do, a cobran¢a e ao
recolhimento das contribui¢des sociais previstas no paragrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribuicdes incidentes a titulo
de substituicdo e das devidas a outras entidades e fundos.

$ 5° O desconto de contribuig¢do e de consignagdo legalmente
autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente
pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo licito alegar
omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsavel pela importdncia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.

Nesse diapasdo, ao contratar obra de engenharia civil a administragao deveria
efetuar a retencdo em uma das hipdteses anteriormente colocadas.

Ainda sobre o tema, o artigo art. 71 da Lei n® 8.666/93, estabelece tao
somente a responsabilidade fiscal do contratado resultante da execu¢@o do contrato, sendo que
a sua inadimpléncia ndo transfere a administragdo a responsabilidade pelo pagamento. No
entanto, no caso de execugdo do contrato efetuada nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24
de julho de 1991, o contratante continua responsavel pela retencdo de 11% sobre o valor bruto
da nota fiscal:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do
contrato.
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§$ 1% A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificacoes, inclusive perante
0 Registro de Imoveis. (Redacdo dada pela Lei n° 9.032, de

1993)

§ 2% A Administragdo Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da
execucdo 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)

Destaque-se ainda decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica que
explicita, de forma pormenorizada, as normas atinentes a matéria debatida:

PROCESSUAL ~ CIVIL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES
SOCIAIS PREVIDENCIARIAS DEVIDAS PELOS
EMPREGADOS, TRABALHADORES TEMPORARIOS E
AVULSOS. CONSTRUCAO CIVIL. DONO DA OBRA E
CONSTRUTOR ~ OU  EMPREITEIRO.  SUBSTITUTOS
TRIBUTARIOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
(SUMULA 126/TRF - ANTERIOR A PROMULGACAO DA
CF/88). RESPONSABILIDADE SOLIDARIA (CF/88 ATE A LEI
9.711/98). RESPONSABILIDADE PESSOAL DO TOMADOR
DO SERVICO DE EMPREITADA DE MAO-DE-OBRA (LEI
9.711/98).

[]

19. Deveras, quanto ao ultimo regime legal vislumbrado, convém
assinalar que, cotejando-se as normas contidas nos artigos 30,
inciso VI, e 31, caput, da Lei 8.212/91, ambas com a redagcdo
dada pela Lei 9.528/97, dessume-se que a responsabilidade
solidaria instituida entre os substitutos tributarios (dono da obra
e construtor, no que pertine as contribuigoes sociais devidas pela
mdo-de-obra) e substituto e contribuinte (dono da obra e
construtor, respectivamente, no que pertine ds contribui¢oes
devidas pela empresa contratante da mdo-de-obra), no que
concerne a constru¢do civil, passou a ser, exclusivamente,
regulada pelo artigo 30.

20. A Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998, por seu turno,
reformulou inteiramente o artigo 31, prescrevendo forma
diferenciada de recolhimento das contribui¢coes sociais
destinadas ao custeio da Seguridade Social, e caracterizando,
como servico executado mediante cessdo de mdo-de-obra, a
"empreitada de mdo-de obra.

21. A doutrina do tema afirma que: "Relativamente aos contratos
de empreitada de mdo-de-obra, a Lei 9.711/98 submete
expressamente ao regime de substitui¢do tributaria do art. 31, da
Lei 8.212/91, de modo que, mesmo que ndo se trate,
efetivamente, de um contrato tipico de cessdo de mdo-de-obra,
resta abrangido pelo novo regime.



Quanto _aos demais contratos atinentes a_construcdo civil,
apenas _haverd _submissdo a_retencdo se configurada efetiva
cessdo de mdo-de-obra. Do contrdrio, aplicdavel serd apenas a
solidariedade prevista no art. 30, VI, da Lei 8.212/91" (Leandro
Paulsen, in "Direito Tributirio - Constituigio e Codigo
Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia”, 8¢ ed., Ed.
Livraria do Advogado e Escola Superior da Magistratura
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, pag. 1.033).

22. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1177895/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 17/08/2010).
(Grifamos).

Tragadas essas premissas, cabe no caso, examinar de que forma se deu a obra
de construcgao civil.

De acordo com os documentos adunados aos autos, constata-se que o servigo
de construcao civil foi executado mediante empreitada total pois a responsabilidade pela
execucdo, fiscalizacdo e materiais da obra foi assumida em sua totalidade pela construtora
contratada (Kairos Construtora Ltda.).

Frise-se que na cldusula segunda do contrato consta que a execucdo dos
servicos deve ser realizada sob o regime de empreitada total (fl. 1845 e 1884), o que atrai a
incidéncia do artigo 30 da Lei n°® 8.212/91.

Ocorre que o lancamento foi efetuado com base no disposto no artigo 31 do
mesmo diploma legal, o que configura erro na configuragao dos fatos apurados.

Ademais, a IN RFB n° 971/2009 preceitua que aos orgaos publicos da
administracdo direta, autarquias e fundagdes de direito publico, ndo se aplica a retencdo dos
11% (onze por cento), quando contratantes de obra de constru¢do civil mediante empreitada
total, in verbis:

Art. 164. A contratante de empreitada total podera elidir-se da
responsabilidade solidaria mediante a retengdo de 11% (onze
por cento) do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo
de presta¢do de servigos contra ela emitido pela contratada,
inclusive o consorcio, a comprovagdo do recolhimento do valor
retido, na forma prevista no Capitulo VIII do Titulo 1I, e a
apresentagdo  da  documentagdo  comprobatoria  do
gerenciamento dos riscos ocupacionais, na forma prevista no
art. 291, observado o disposto no art. 145.

$ 3% A partir de 21 de novembro de 1986, ndo existe
responsabilidade  solidaria  dos  orgdos  publicos da
administrag¢do direta, autarquias e fundagoes de direito publico,
portanto, a esses ndo se aplica a reten¢do prevista neste artigo
quando forem contratantes de obra de construgdo civil mediante
empreitada total.

Conforme se percebe o fiscal ndo fez a correta aplicagdo do artigo 142 do
CTN, em virtude de claro erro na caracterizagao dos fatos.
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Diante do exposto, acolho os argumentos inseridos no Recurso Voluntario,
razao porque deve ser cancelado o langamento com relagdo ao Auto de Infracao n® 51.041.793-
6.

Conclusao

Ante o exposto, NAO CONHECO do Recurso de Oficio; CONHECO
parcialmente do Recurso Voluntario, afasto a preliminar suscitada e, no mérito, DOU-LHE
PARCIAL PROVIMENTO para cancelar o langcamento com relacdo ao Auto de Infragdo n°
51.041.793-6.

(Assinado digitalmente)

Andréa Viana Arrais Egypto.



