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Recurso n°	 146.026 Voluntário

Matéria	 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA - CONSTRUÇÃO CIVIL

Acórdão n°	 206-01.258

Sessão de	 03 de setembro de 2008

Recorrente FACULDADE DE MEDICINA DE MARILIA

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA -5?

AssuNro: CoNriuguiçõEs SOCIAIS PREVIDENCIÁIUAS

Período de apuração: 01/01/1996 a 30/04/1996

PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - NOTIFICAÇÃO FISCAL DE
LANÇAMENTO - LANÇAMENTO SUBSTITUTIVO-
NULIDADE POR VICIO FORMAL - DEVOLVE-SE AO
FISCO O PRAZO PARA CONSTITUIÇÃO -
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA - CONSTRUÇÃO CIVIL
- ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO -
TRANSFERÊNCIA DE ISENÇÃO - INCABÍVEL -
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA - CONSTRUÇÃO CIVIL
- ÓRGÃO PÚBLICO - FUNDAMENTO LEGAL ART. 30,
INCISO VI LEI 8.212/1991 - INEXISTÊNCIA.

Diante do que prevê o art. 71, § 2° da Lei n° 8.666/93, com a
redação dada pela Lei n° 9.032/95, somente nas situações
previstas no art. 31 da Lei n° 8.212/1991, a Administração passou
a responder solidariamente com o contratado pelas contribuições
previdenciárias por ele devidas.

Não havendo impugnação expressa quanto aos pontos objeto do
recurso, presume-se a concordância da recorrente com a Decisão
de Notificação. Controvérsia não instaurada.

A autarquia FACULDADE DE MEDICINA DE MARILIA -
FAMEMA foi criada pela Lei Estadual n° 8.898/1994, em regime
especial, vinculada a Secretaria de Estado da Ciência Tecnologia
e Desenvolvimento Econômico, gozando dos privilégios
administrativos do Estado e auferindo vantagens tributárias e as
prerrogativas processuais da Fazenda Pública.

No art. 3° da referida Lei assim está prescrito: "A Faculdade
assumirá os serviços atualmente prestados pela atual Faculdade
de Medicina de Marilia, bem como o patrimônio, os direitos e
obrigações que vierem a lhe ser transferidos pelo Município e
pela Fundação Municipal de Ensino Superior."
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O Hospital das Clinicas de Manha e os estabelecimentos a ele
vinculados, até então mantidos pela FUMES, passam a ser
mantidos pela FAMEMA, corno órgão complementar da
docência, pesquisa e prestação de assistência à saúde da
população.

Neste sentido, não haveria que se falar em decadência
quinquenal, face a nulidade declarada, o que devolveu ao fisco o
prazo para a realização do procedimento fiscal que ensejaram a
lavratura da notificação recorrida.

Não há responsabilidade solidária da pessoa jurídica de direito
público com as construtoras, por força do Parecer AGU n°
8/2006.

Recurso Voluntário Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
•

ACORDAM os membros da SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos: I) em acolher o pedido de revisão para
anular o Acórdão proferido pela 4' Câmara de Julgamento do CRPS; II) no mérito, em dar
provimento ao recurso voluntário.

ELIAS SAMPAIO FREIRE

Presidente

C
W4 11 CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Rogério de Lellis
Pinto, Bernadete de Oliveira Barros, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado),
Ana Maria Bandeira, Cleusa Vieira de Souza e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
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Relatório

Decisão proferida pela 4' Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da
Previdência Social - CRPS, fls. 117 a 121, conheceu do recurso para anular a Notificação
Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD pela falta de cobertura de MPF quando da ciência do
contribuinte. Os autos são encaminhados a este 2° Conselho de Contribuintes, por meio de
pedido de revisão da Secretaria da Receita Federal do Brasil - Previdenciária, fls. 149 a 162,
com vistas a obter a revisão do acórdão proferido, com base nos seguintes argumentos:

Houve violação a literal disposição do Decreto n° 3.969/2001, visto que o
acórdão de n°2171/2005, confunde o ato administrativo do procedimento de fiscalizar regulado
no instrumento Mandado de Procedimento Fiscal — MPF com o ato administrativo do
procedimento de lançamento no documento de constituição do crédito (NFLD e AI),
contrariando, assim, disposição de lei e Decreto, bem como o princípio jurídico fixado por
meio de Parecer da Consultoria Jurídica do MPS, aprovado pelo Sr. Ministro.

O lançamento, que é o último ato privativo de AFPS foi realizado dentro do
prazo de validade do MPF, sendo que o art. 16, do Decreto 3969/2001, trata da prorrogação do
procedimento fiscal por meio do MPF complementar, mas tão somente para conclusão do
procedimento fiscal, e não para cientificação do sujeito passivo.

Observa-se que nem a lei, nem o Decreto n° 3969/2001, determinam seja dada a
cientificação da notificação do débito no prazo de vigência do MPF e conforme disposto no art.
22, da Lei 9784/99, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública
Federal, "Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão
quando a lei expressamente exigir". Assim, se não há lei que determine seja a cientificação do
processo de constituição do crédito NFLD e Al concomitante ou dentro do prazo fixado no
MPF, não cabe ao intérprete fazê-lo.

Pode-se observar que a IN n° 03/2005, que estabelece normas gerais de
tributação previdenciária e de arrecadação, dispõe sobre a extinção do MPF, bem como sobre a
cientificação do sujeito passivo em relação a NFLD e AI, conforme segue:

"Art. 589. O MPF se extingue:

1— pela conclusão do procedimento fiscal, com a emissão do Termo de
encerramento da Auditoria Fiscal— TEAF (.).

Art. 594. O termo de Encerramento de Auditoria Fiscal — TEAF é
emitido pelo ,4FPS, quando do término da Auditoria Fiscal e destina-se
a cientificar o sujeito passivo da conclusão do procedimento fiscal.

Parágrafo Único. Constará do TEAF a expressa referência aos
elementos examinados e aos créditos lançados. (.).

Art. 662. O sujeito passivo será cientificado da NFLD e do AI da
seguinte forma:

1— pessoalmente, após a lavratura da IVFLD ou do AL comprovando-se
o recebimento mediante assinatura do representante legal ou do
mandatário;
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II — por via postal ou por qualquer outro meio, com prova de
recebimento tomada no domicílio tributário do sujeito passivo, ou

— por edital, quando os meios previstos nos incisos 1 e II resultarem
infrutíferos. (..).

§ 3 0 Na hipótese do inciso II do caput, o encaminhamento dos
documentos deverá ser efetuado, preferencialmente, em até 3 dias após
a lavratura da 1VFLD ou do AI, considerando-se cientificado o sujeito
passivo na data do efetivo recebimento ou, se omitida a mencionada
data do recebimento, 15 dias após a data da expedição da intimação.

§ 4° Os meios de intimação previstos nos incisos I e II do caput não
estão sujeitos a ordem de preferência. (...)."

Resta claro, que o MPF é o instrumento que visa dar conhecimento ao sujeito
passivo quanto aos atos da ação/auditoria fiscal em si, cuja ciência deverá ser dada por ocasião
do inicio do procedimento fiscal, e que o mesmo se extingue com o registro no termo próprio
que é o TEAF, lavrado quando do término da auditoria para cientificar do sujeito passivo do
término do procedimento.

O manual do contencioso, aprovado pela OI n° 04 de 25/03/2004, dispõe na letra
"c" do item 9.5.5 — VÍCIOS PROCESSUAIS COM RELAÇÃO AO MPF:

"O MPF complementar emitido após o vencimento do MPF original —
embora o art. 15 do Decreto 3696/2001 enumere a expiração de seu
prazo de cumprimento como hipótese de extinção do MPF, o art. 16 do
mesmo Decreto enuncia que tal expiração não implica nulidade dos
atos praticados, podendo a autoridade responsável pela emissão do
MPF extinto determinar a emissão de novo MPF para conclusão do
procedimento fiscal. Assim, o MPF complementar emitido no curso da
ação fiscal, mesmo que após o vencimento do MPF original ou dos
complementares já emitidos, não invalida os atos praticados, inclusive
os lançamentos, desde que exista MPF válido na data da lavratura da
NFLD ou Al pelo AFPS. Dessa forma, havendo ciência prévia deste
MPF complementar ao sujeito passivo antes do encerramento da ação
fiscal, não deverá ser nulificado o lançamento."

Que o entendimento demonstrado por meio do acórdão proferido no processo
em questão, inviabilizaria se não todos, boa parte, dos lançamentos, visto que inviabilizaria a
cientificação por via postal ou por edital, vez que a cientificação nesses casos, sempre ocorreria
depois da extinção do MPF, uma vez que a emissão do TEAF (que constitui relatório integrante
e necessário a autuação) extinguiria o MPF pelo posicionamento adotado no acórdão.

Não existiria na legislação qualquer dispositivo que determina a validade da
ciência apenas dentro do prazo de cobertura do MPF, não sendo cabível, dessa forma, anular o
procedimento por vicio formal;

Não houve qualquer prejuízo ao contribuinte, haja vista ter sido cientificado
tanto do início como do fim do procedimento, que resultou da lavratura da NFLD, tanto que
apresentou defesa, e posteriormente o seu recurso dentro dos respectivos prazos, não havendo,
portanto qualquer nulidade;

d„, 4
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O MPF regula apenas relação entre as partes, fisco e contribuinte sob ação
fiscal, sendo que as formalidades foram instituídas no interesse das partes, ao contrário da
NFLD/AI que sustentam interesse público maior de caráter social.Assim, irregularidades,
incorreções e omissões no MPF, devem ser sanadas, se e quando resultar em comprovado
prejuízo para o contribuinte, caso contrário deve ser convalidado;

No mesmo sentido, relaciona diversas jurisprudências do Conselho de
Contribuintes da Receita Federal, onde firmou-se o entendimento de que falhas no MPF não
maculam o lançamento.

O decisório fere também o chamado princípio da Instrumentalidade das formas e
dos atos processuais o principio da finalidade da lei e do prejuízo.

Ademais, o acórdão viola também parecer da Consultoria Jurídica do MPS, que
possui força vinculante no âmbito do CRPS, segundo ao art. 69 do Regimento Interno. Neste
sentido, o Parecer MPS CJ n° 3014/2003, abraçou a tese de que "9. Consoante uníssono
entendimento jurisprudencial, a alegação de nulidade deve vir acompanhada da demonstração
objetiva do prejuízo para a defesa, bem assim, sua influência na apuração da verdade
substancial e seus reflexos na decisão da causa (...)."

Requer seja revisto o Acórdão que gerou a nulidade do procedimento por falta
de cobertura, conhecendo do recurso do recorrente para no mérito negar-lhe provimento.

Cientificada do pedido de revisão, fls. 171, a autuada apresentou contra-razões,
onde alega em síntese:

Pretende o Instituto revisão sob o argumento de não observância das disposições
legais por parte da fiscalização, não teria nenhuma conseqüência , muito menos nulificaria a
autuação, sem nenhuma razão.

O INSS não traz fatos novos ou fundamentos novos a ensejar a pretendida
revisão, insistindo apenas que não estaria vinculado ou obrigado a observar os prazos fixados
em lei para o seu proceder.

Nestas condições é claro que não poderá ser conhecido o pedido de revisão,
tendo lugar apenas quando surgem fatos novos e serem submetidos a apreciação da Augusta
Câmara.	 •

Inegavelmente, a fiscalização do sujeito passivo, mediante prévia expedição no
MPF, com os requisitos retro enumerados, toma transparente a ação do fisco, ao mesmo tempo
que confere segurança jurídica ao fiscalizado. Concorre para combater os atos de corrupção
ativa e passiva em matéria de fiscalização, à medida que não mais ocorrerá visitas do agente
fiscal ao seu exclusivo critério, nem mesmo poderá investigar matérias estranhas ao Interesse
da Administração.

Tendo o MPF tomado-se juridicamente imprescindível à validade de todos os
procedimentos fiscais relativos aos tributos e contribuições pela SRF, a sua falta importa
nulidade do lançamento.

•
Tais componentes constituem infra estrutura do ato administrativo, seja ele

vinculado ou discricionário, simples ou complexo, de império ou de gestão.

éP s
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A inobservância dos atos preparatórios ou sua realização em desconformidade
com a norma que disciplina o procedimento administrativo podem acarretar a nulidade do ato
final, desde que se trate de operações essenciais ou de requisitos de legalidade do ato
administrativo principal.

Havendo forma prescrita em lei, obriga-se o agente a observá-la, sob penas de
nulidade do ato.

Por tais razões e reiterando todas as manifestações anteriores, roga seja negada a
revisão pretendida.

É o relatório.

Voto

Conselheira ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA, Relatora

A Secretaria da Receita Previdenciária pede a revisão do Acórdão com Mero no
art. 60 da Portaria MPS 88/2004, que aprovou o Regimento Interno do CRPS. Destaca-se,
porém, que a admissibilidade de revisão é medida extraordinária, sendo que só deve ser
admitida nos casos de os Acórdãos do CRPS divergirem de pareceres da Consultoria Jurídica
do Ministério da Previdência Social, aprovados pelo Ministro da pasta, bem como do
Advogado-Geral da União, ou quando violarem literal disposição de lei ou decreto, após a
decisão houver a obtenção de documento novo de existência ignorada, ou ainda constatado
vicio insanável, nestas palavras:

"Art. 60. As Câmaras de Julgamento e Juntas de Recursos do CRPS
poderão rever, enquanto não ocorrida a prescrição administrativa, de
oficio ou a pedido, suas decisões quando:

1— violarem literal disposição de lei ou decreto;

II — divergirem de pareceres da Consultoria Jurídica do MPS
aprovados pelo Ministro, bem como do Advogado-Geral da União, na
forma da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993;

III - depois da decisão, a parte obtiver documento novo, cuja existência
ignorava, ou de que não pôde fazer uso, capaz, por si só, de assegurar
pronunciamento favorável;

IV — for constatado vício insanáveL

§ 1° Considera-se vício insanável, entre outros:

1 — o voto de conselheiro impedido ou incompetente, bem como
condenado, por sentença judicial transitada em julgado, por crime de
prevaricação, concussão ou corrupção passiva, diretamente
relacionado à matéria submetida ao julgamento do colegiado:

II — a fundamentação baseada em prova obtida por meios ilícitos ou
cuja falsidade tenha sido apurada em processo judicial;

ojulgamento de matéria diversa da contida nos autos;

eti, 6
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IV — a fundamentação de voto decisivo ou de acórdão incompatível
com sua conclusão.

§ 2° Na hipótese de revisão de oficio, o conselheiro deverá reduzir a
termo as razões de seu convencimento e determinar a notcação das
partes do processo, com cópia do termo lavrado, para que se
manifestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, antes de submeter o
seu entendimento à apreciação da instância julgadora.

§ 3 0 0 pedido de revisão de acórdão será apresentado pelo interessado
no INSS, que, após proceder sua regular instrução, no prazo de trinta
dias, fará a remessa à Câmara ou Junta, conforme o caso.

§ 4° Apresentado o pedido de revisão pelo próprio INSS, a parte
contrária será notificada pelo Instituto para, no prazo de 30 (trinta)
dias, oferecer contra-razões.

§ 5°A revisão terá andamento prioritário nos órgãos do CAPS.

§ 6° Ao pedido de revisão aplica-se o disposto nos arts. 27, § 4°, e 28
deste Regimento Interno.

§ 7° Não será processado o pedido de revisão de decisão do CRPS,
proferida em única ou última instância, visando à recuperação de
prazo recursal ou à mera rediscussão de matéria já apreciada pelo
órgão julgador.

§ 8° Caberá pedido de revisão apenas quando a matéria não comportar
recurso à instância superior.

§ 9° O não conhecimento do pedido de revisão de acórdão não impede
os órgãos julgadores do CRPS de rever de oficio o ato ilegal, desde
que não decorrido o prazo prescricional

§ 10 É defeso às partes renovar pedido de revisão de acórdão com base
nos mesmos fundamentos de pedido anteriormente formulado.

§ 11 Nos processos de beneficio, o pedido de revisão feito pelo INSS só
poderá ser encaminhado após o cumprimento da decisão de alçada ou
de última instância, ressalvado o disposto no art 57, § 2°, deste
Regimento."

Entendo que a revisão do Acórdão no processo em questão é oportuna e
perfeitamente pertinente e encontra amparo no inciso I do art. 60 da Portaria 88/2004, descrita
acima.

Da análise dos autos, verifica-se que o acórdão objeto do pedido de revisão viola
o Decreto n° 3.969/2001, que instituiu o Mandado de Procedimento Fiscal no âmbito da
Secretaria da Receita Previdenciária. O referido Decreto estabelece, no art. 16, que a extinção
do MPF por decurso de prazo não implica nulidade dos atos praticados, podendo a autoridade
responsável pela emissão do Mandado extinto, determinar a emissão de novo MPF para a
conclusão do procedimento fiscal.

No caso presente, constata-se a existência de Mandado de Procedimento Fiscal -
MPF válido quando da lavratura do AI. Portanto, o lançamento está precedido de MPF. Apenas

4.)
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a intimação do contribuinte se deu fora do prazo de validade do MPF. Porém, a intimação não
se confunde com o lançamento, sendo aquela apenas um requisito da eficácia desse. E, de
acordo com o art. 31, da Portaria 520/04, são nulos os lançamentos não precedidos do MPF, o
que, conforme restou demonstrado, não é o caso presente.

O Conselho Pleno do CRPS, no exercício de sua competência, uniformizou a
jurisprudência administrativa previdenciária sobre a matéria, nos termos do art. 14 da Portaria
88/2004, por meio do Enunciado 25/2006, transcrito a seguir:

"Enunciado 25 - A notificação do sujeito passivo após o prazo de
validade do Mandado de Procedimento Fiscal — MPF não acarreta
nulidade do lançamento."

Na redação do referido Enunciado, acima transcrito, não há ressalva do tipo de
ciência que será conferida ao contribuinte: pessoal, postal com aviso de recebimento ou por
edital. Não havendo ressalva do tipo de ciência, não pode o intérprete, no caso a 4' Cal, reduzir
o alcance de tal dispositivo.

De acordo com o disposto no art. 15 do Decreto n° 3.969/2001, que instituiu o
MPF, este se extinguirá pela conclusão do procedimento fiscal, registrado em teimo próprio;
ou pelo decurso dos prazos. A conclusão do procedimento fiscal não pode, considerando o teor
do Enunciado n ° 25, ser interpretada como a ciência ao contribuinte, sendo este um requisito
de eficácia do lançamento; mas deve ser interpretada como a lavratura do lançamento, pois esta
é o requisito de existência do ato.

Quando efetivamente encerra um procedimento fiscal, o Auditor Fiscal tem duas
possibilidades para cientificar o contribuinte: pessoalmente, ou pelo correio com aviso de
recebimento, sem ordem de preferência entre estas. Entretanto, a lavratura do crédito tributário
por meio do auto de infração ou da Notificação Fiscal tem que ocorrer em período coberto pelo
MPF, no caso até 27/09/2003, fls. 113 a 114.

Na verdade não é a data do TEAF que determina a invalidação da NFLD/AI,
mas sim, a lavratura da NFLD em si, que só pode ocorrer dentro do prazo de validade do MPF.

A NFLD foi lavrada em 05/09/2003, tendo o TEAF sido emitido em
26/09/2003, fls. 01 e 47 (plano da existência). A cientificação ocorreu pessoalmente em
30/09/2003, fl. 01 @lano da eficácia). Os prazos concedidos à fiscalização para cientificação
do contribuinte são impróprios, e a violação dos mesmos não enseja invalidação ou preclusão
dos atos, mas apenas a possibilidade de responsabilidade na esfera administrativa funcional.

Ressalte-se que entendo não se tratar de mera rediscussão da matéria, tampouco
de retroação da norma, mas de reforma da decisão (acórdão) proferida equivocadamente pela 4'
Cal, vez que a referida decisão não observou o disposto no art. 16 do Decreto 3.969/2001.

Portanto, em manifestando o voto no sentido de acatar o pedido revisional,
passo ao mérito, analisando as razões recursais trazidas pelo contribuinte quando da
interposição do recurso a este conselho.

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio
da Seguridade Social, parcela a cargo dos segurados, da empresa e a destinada a terceiros
decorrente do instituto da responsabilidade solidária, na contratação de serviços de construção
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civil.. O lançamento compreende competências entre o período de janeiro de 1996 a abril de
1996, fls. 06.

Conforme descrito no Relatório Fiscal, trata-se de lançamento substitutivo
relativos a contratação de serviços de construção civil, conferindo a Faculdade de Marília,
Hospital das Clínicas e estabelecimentos vinculados responsabilidade solidária pelo
recolhimento de contribuições previdenciárias. Podemos assim, identificar o levantamento:
A01 — DEBCAD N° 32.230.138-6, lavrada em 25/09/1997 e declarada nula pela unidade
descentralizada da Receita Previdenciária, relacionados nominalmente na NFLD anulada fls.
41 a59.

A NFLD acima identificada, e devidamente indicadas na NFLD em questão, foi
baixada por acórdão ou cancelada com extinção do crédito, não caracterizando, assim bis in
idem. E mesmo para as NFLD mantidas em nome da FUMES, o Débito em questão não
contemplou competência lá incluídas.

Neste sentido, não haveria que se falar em decadência quinquenal, face a
nulidade declarada, o que devolveu ao fisco o prazo para a realização do procedimento fiscal
que ensejaram a lavratura da notificação recorrida.

Não conformado com a notificação, a recorrente apresentou impugnação, fls. 57
a68.

O processo foi baixado em diligência para esclarecimentos por parte da
fiscalização, fl. 87, tendo o auditor encaminhado informação fiscal prestando informações
acerca das GRPS apresentadas pelo recorrente.

Foi exarada a Decisão-Notificação - DN que confirmou a procedência parcial do
lançamento, mantendo apenas a parcela correspondente a competência. 01/1996 fls. 98 a 112.

Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto recurso,
conforme fls. 118 a 135, onde, em síntese a recorrente alegou o seguinte:

Ilegitimidade passiva da recorrente, visto que não possui nenhum servidor. Com
efeito, a provisão de cargos depende exclusivamente de lei estadual, situação que não ocorreu
até a presente data.;

Indevido o lançamento contra a recorrente, visto que não pode ser
responsabilizada pelos funcionários da Fundação Municipal de Ensino Superior de Marília,
entidade jurídica absolutamente distinta da recorrente, Autônoma, própria e que não se
confunde com a Autarquia;

A Fundação em questão encontra-se ISENTA ou IMUNE, dos recolhimentos
pretendidos, por força de expressas disposições legais, daí a pretensão da Fiscalização de, por
não sendo devidos pela Fundação pretender sejam devidos por alguém, no caso a Autarquia
Faculdade de Medicina de Marina;

No que concerne à isenção da Fundação destaca:
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A FUMES foi criada pela Lei Municipal n° 1371/66, vindo a ser declarada de
utilidade Pública em 1968, sendo que neste mesmo ano requereu seu competente registro no
Conselho Nacional de Serviços Social, na forma do Decreto n° 1117/62.

Em 1977, o Decreto 1572, revogou a Lei 3577/59, estabelecendo determinadas
condições para que as instituições continuassem a gozar da isenção fiscal. A FUMES
cumprindo os requisitos , obteve o Certificado de Filantropia e a declaração de Utilidade
Pública.

Pretendeu o Instituto que a FUMES não faria jus a isenção, sob a alegação de
que o Certificado de Filantropia só foi emitido em 1983, enquanto a Declaração era de 1981. O
requerimento foi formulado atempadamente, obtendo então a Declaração, portanto se ocorreu
atraso na expedição, tal fato nada altera, pois o dispositivo é claro: tenha requerido ou venha a
requerer o reconhecimento de Utilidade Publica Federal;

Ainda que assim não fosse, ainda que não houvesse a FUMES tomado a
providência, ainda que não houvesse requerido sei reconhecimento, fato é desde 1968, a
fundação possui Declaração Municipal de Utilidade Pública;

Destaca-se que, muito antes da exigência prevista no Decreto Lei 1577/77, já se
encontrava a FUMES devidamente registrada no Conselho Nacional de Serviço Social.
Contudo, com a edição desse diploma, de sorte a manter-se isenta, também cumpriu a
exigência no tocante ao Certificado;

Ocorreu que por questões internas daquele conselho, O certificado somente foi
expedido em 21/06/1983, porém como nele expresso, com validade a partir de 07/06/1977. Ou
seja, nada mais fez o Conselho do que ratificar o reconhecimento;

E não se perca que o Instituto, inclusive na NFLD em questão, reconheceu,
enfim não questionou estar a FUMES isenta dos recolhimentos, desde a sua criação;

Ora se compete ao Conselho tal certificado para fins de isenção, por força de
expressa disposição legal, é evidente que não pode o INSS emiscuir-se na competência alheia e
negar validade a ato de outra pasta, negar vigência à lei;

A FUMES é a única instituição médico hospitalar a prestar serviços gratuitos em
toda a região;

Ademais, com o advento da Lei 8212/91, em seu art. 55 que abrigou
expressamente a hipótese vertente, todos os requisitos por ele exigidos estão fielmente
presentes como se comprova com a própria documentação atrelada a NFLD;

Por força do disposto no art. 206 do Decreto 3048/99, encontra-se, também
isenta do recolhimento pretendido;

Outro fundamento para inexistência de débitos diz respeito ao art. 4° da Lei
9429/96, onde encontram-se extintos todos os débitos da natureza daquele objeto do
procedimento de cobrança, com relação às entidades do caráter de Fundação;

Outro argumento para corroborar é a reunião realizada pelo plenário do CNAS,
baixou resolução considerando entidade beneficente de assistência social, e dai isenta do
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recolhimento aquelas que tenham percentual de atendimento na área de saúde, decorrente de
convênio firmado com o SUS igual ou superior a 60% do total de sua capacidade instalada.
Neste ponto, também a FUMES cumpriu o requisito, visto que 95% de sua capacidade
hospitalar é destinada a convênio;

Pretende a fiscalização, por encontrar-se a FUMES isenta, transferir para
terceiro, no caso a recorrente, débito existente;

Destaca, ainda, que ainda que fosse a recorrente responsável pelo recolhimento
de contribuições previdenciárias dos funcionários da fundação, procede o recurso em questão,
visto que estando a FUMES isenta e imune desses recolhimentos, não estando ela obrigada, da
mesma forma, não estará a recorrente;

Reconhecido administrativamente pelo INSS não serem devidos recolhimentos,
evidente que não houve transferência de nenhuma obrigação para que a executa, pois só se
transfere obrigação existente, não inexistente;

Inexiste a responsabilidade subsidiária imputada pelo INSS ao recorrente, visto
que o art. 71, da Lei 8666/93, em sendo norma de ordem pública, prevê que a inadimplência do
contratado não responsabiliza a administração Pública;

Ainda que se admita a responsabilidade com base na súmula 331 do TST, há de
se observar a presença da culpa in eligendo ou in vigilando, por parte do ente público, no
tocante ao inadimplemento das obrigações trabalhistas;

Requer seja acolhido o presente recurso, para fins de arquivamento da NFLD.

A unidade descentralizada da Receita Previdenciária, apresenta contra-razões
destacando que a peça recursal não traz qualquer fato novo que pudesse ensejar a reforma da
decisão.

Trazido todo o histórico acerca do recurso interposto, cabe-nos primeiramente
julgar as preliminares suscitadas.

DAS PRELIMINARES

Em primeiro lugar, quanto a preliminar de que ilegítimo o recorrente para
figurar no pólo passivo do lançamento em questão, razão não confiro ao recorrente.

Conforme descrito no relatório fiscal a autarquia FACULDADE DE
MEDICINA DE MARILIA — FAMEMA foi criada pela Lei Estadual n° 8.898/1994, em
regime especial, vinculada a Secretaria de Estado da Ciência Tecnologia e Desenvolvimento
Econômico, gozando dos privilégios administrativos do Estado e auferindo vantagens
tributárias e as prerrogativas processuais da Fazenda Pública.

No art. 30 da referida Lei assim está prescrito: "A Faculdade assumirá os
serviços atualmente prestados pela atual Faculdade de Medicina de Marilia, bem como o
patrimônio, os direitos e obrigações que vierem a lhe ser transferidos pelo Município e pela
Fundação Municipal de Ensino Superior."
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O Hospital das Clínicas de Manha e os estabelecimentos a ele vinculados, até
então mantidos pela FUMES, passam a ser mantidos pela FAMEMA, como órgão
complementar da docência, pesquisa e prestação de assistência à saúde da população.

No art. 6°, ainda da mesma lei, resta descrita a autonomia da autarquia em
relação a gestão administrativa, financeira e patrimonial, exercendo suas competências nos
assuntos inerentes ao pessoal, organização de serviços e controle interno, bem como,
elaboração do orçamento, gerir a receita e os recursos adicionais, administrar bens e celebrar
contratos e convênios.

Institui em seu art. 13 o Quadro de Pessoal Permanente e em Comissão, fixados
em lei, com acesso mediante concurso público.

Revogou a Lei Estadual n° 9236/66, que havia criado a Faculdade de Medicina
de Marília, até então mantida pela FUMES.

Conforme descrito nas disposições transitórias o pessoal docente, técnico e
administrativo em exercício na Faculdade, mantida pela FUMES, passam com a concordância
do Município e da própria fundação a prestar serviços a FAMEMA, mantido o regime jurídico
e os direitos até então assegurados 

Descreve ainda, que os ditos servidores da FUMES, ao final de 60 dias,
poderiam optar por permanecer na FAMEMA, mediante concurso público. E enquanto não
estabelecido, para o pessoal do Estado, o Regime Jurídico Único, os servidores da Faculdade
serão regidos pela CLT.

Tais questões são ratificadas pelo Decreto 39.877/94, fls. 30, que regulamenta a
Lei 8.898/94, em especial o § 1° e 2° que dispõem que a assunção dos direitos e obrigações
trabalhistas pela autarquia especial recém criada vigorará a partir do afastamento desses
empregados, autorizado pelo Município e pela entidade mantenedora da Faculdade, combinado
com a opção individual de permanência na autarquia, até a realização de concurso publico.

Tais dispositivos abrangem os empregados da FUMES que prestam serviços no
Hospital das Clínicas de Manha da Secretaria de Estado da Saúde, que até então era
administrado pela FUMES por força do convênio, e em estabelecimentos a este vinculados,
para atividades de ensino, pesquisas e assistência.

O mesmo decreto estabelece que o prédio e equipamentos do Hospital das
Clinicas de Manha, que à época estava em uso pela Faculdade de Medicina até então mantida
pela FUMES, pertence à Secretaria de Saúde do Estado, que autoriza a cessão de uso das
instalações À autarquia especial FAMEMA.

Dessa forma, a partir da Lei 8.898/1994, que estadualizou a Faculdade de
Medicina de Marília, que era mantida pela FUMES, criando a autarquia de regime especial —
FAMEMA, dita autarquia assumiu toda a atividade de docência.

A mesma lei ainda destaca que a FAMEMA, mediante convênio firmado,
passou a exercer as atividades de assistência à saúde (médico hospitalar) no Hospital das
Clinicas, até então exercida pela FUMES, visto que o hospital foi integrado A autarquia.

P2
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Da análise preliminar, poder-se-ia inferir que a FUMES continuou a exercer a
administração do pessoal que prestava serviços a FAMEMA, visto a contabilização realizada,
porém, de uma análise mais própria, e considerando o convênio celebrado entre a Autarquia e a
Fundação em 17/12/1998 restou estabelecido:

A FAMEMA se responsabiliza pelo pagamento do pessoal da FUMES colocado
à sua disposição, ou seja sob sua responsabilidade, depositando em conta pessoal os
vencimentos e vantagens e repassando à FUNDAÇÃO os valores correspondentes aos
encargos sociais, que recolherá aos respectivos órgãos arrecadadores;

A FUMES recolherá os encargos sociais correspondentes à FOPAG de acordo
com as normas trabalhistas e previdenciárias;

A FUMES poderá contratar funcionários mediante realização de concurso
público, e colocá-los à disposição da FAMEMA, que arcará com a responsabilidade pelos
salários e encargos sociais procedendo a inclusão dos mesmos em sua folha de pagamento;

Os recursos do SUS, provenientes da prestação de serviços e repassados pelo
Ministério da Saúde, constituem em recursos da autarquia;

Ou seja, a autarquia era efetivamente responsável pelo recolhimento dos
encargos sociais.

Com base em tudo que foi relatado pela autoridade fiscal em seu relatório e de
tudo mais contido nos autos restou, demonstrado que a FAMEMA, autarquia regularmente
criada e com autonomia de gestão administrativa e financeira passou desde a sua criação a gerir
todo o pessoa colocado a sua disposição, inclusive os antigos empregados da FUMES.

Neste raciocínio, os contratos realizados na prestação de serviços de construção
civil para a ser de responsabilidade não mais da FUMES, mas sim a FAMEMA responsável
pela gestão e prestação de serviços médico hospitalares.

Entendo que o fato de a FUMES possuir certificado de entidade filantrópica não
merece ser apreciado no caso em questão visto que a NFLD não ter sido lavrada em seu nome,
mas sim, em nome da FAMEMA, autarquia de regime especial com personalidade jurídica
própria para assumir obrigações.

Mesmo se considerarmos que parte dos contratados da FAMEMA,
anteriormente prestavam serviços a FUMES, o principio da primazia da realizada determina
que a partir do momento que passaram a prestar serviços a autarquia. Passou a este órgão a
responsabilidade sob os mesmos.

Ademais, mesmo sem analisar o mérito da filantropia, não há que se falar em
transferência de isenção da FUMES para FAMEMA, sendo que esta deve arcar com todas as
obrigações previdenciárias e trabalhistas.

Portanto, com relação ao mérito, quanto ao argumento de ser imprópria a NFLD,
eis que a sua lavratura se deu em nítida afronta a disposição legal, frise-se que pela análise dos
documentos presentes no presente processo, o procedimento fiscal atendeu todas as
determinações legais, quais sejam:

(P3



- Ki liNlè0 CO MI MIO DE OS NTR 1U,11)4TES
COMPF0 F.COM O In INAL

Processo n°35411.00026412005-29 	
4_ rç • di

C002/C06
Acórdão n.° 206-01.258	

03
Fls. 195

Mar! s de F.O e .	 n a Carvalho
Mac Ssape 751683 

Autorização por meio da emissão do Mandato de Procedimento Fiscal — MPF- F
e complementares, com a competente designação do auditor fiscal responsável pelo
cumprimento do procedimento;

Intimação para a apresentação dos documentos conforme Termos de Intimação
para Apresentação de Documentos — TIAD„ intimando o contribuinte para que apresentasse
todos os documentos capazes de comprovar o cumprimento da legislação previdenciária;

Autuação dentro do prazo autorizado pelo referido mandato, com a emissão do
TEAF, apresentação ao contribuinte dos fatos geradores e fundamentação legal que
constituíram a lavratura da NFLD ora contestado, com as informações necessárias para que o
autuado pudesse efetuar as impugnações que considerasse pertinentes.

Com base nestes fatos, quanto à alegação do recorrente de que o procedimento
fiscal encontra-se eivado de nulidade, por não atender aos ditames legais, provocando o
cerceamento de defesa, não lhe confiro razão

A fiscalização previdenciária é competente para constituir os créditos tributários
decorrentes dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, conforme descrito no art. 1°
da Lei 11.098/2005:

"Art. 1" Ao Ministério da Previdência Social compete arrecadar,
fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento, em nome do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS, das contribuições sociais previstas
nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei no 8.212, de
24 de julho de 1991, e das contribuições instituídas a título de
substituição, bem como as demais atribuições correlatas e
conseqüentes, inclusive as relativas ao contencioso administrativo
fiscal, conforme disposto em regulamento."

Ademais, não compete ao auditor fiscal agir de forma discricionária no exercício
de suas atribuições. Desta forma, em constatando a falta de recolhimento, face a ocorrência do
fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato a notificação fiscal de lançamento de débito de
forma vinculada, constituindo o crédito previdenciário. O art. 243 do Decreto 3.048/99, assim
dispõe neste sentido:

"Art. 243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer
contribuição ou outra importância devida nos termos deste
Regulamento, a fiscalização lavrará, de imediato, notificação fiscal de
lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das
contribuições devidas e dos períodos a que se referem, de acordo com
as normas estabelecidas pelos órgãos competentes."

Superadas as preliminares suscitadas, passo a análise do mérito.

DO MÉRITO

Conforme descrito no Relatório Fiscal, trata-se de lançamento substitutivo
relativos a contratação de serviços de construção civil, conferindo a Faculdade de Marilia,
Hospital das Clínicas e estabelecimentos vinculados responsabilidade solidária pelo
recolhimento de contribuições previdenciárias. Podemos assim, identificar o levantamento:
A01 — DEBCAD N° 32.230.138-6, lavrada em 25/09/1997 e declarada nula pela unidade

4014•

•



MF - SEGUNDO "4 9.110 DE CINTIUSIk. 91ES,
CONT:'	 : O "NGINAL

Processo n° 35411.000264/2005-29 n%	 	 dr"	 CCO2/C06Brui
Acórdão n.° 206-01.258Fls. 196

ir, /
Msris de Fátima erreis& de	 I •

Mat. Ssape 751483 

descentralizada da Receita Previdenciária, relacionados nominalmente na NFLD anulada fls.
41 a59.

Todos as NFLD acima identificadas, e devidamente indicadas na NFLD em
questão, foram baixadas por acórdão ou canceladas com extinção do crédito, não
caracterizando, assim bis in idem. E mesmo para as NFLD mantidas em nome da FUMES, o
Débito em questão não contemplou competência lá incluídas.

A presente NFLD tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio
da Seguridade Social, parcela a cargo dos segurados, da empresa e a destinada a terceiros
decorrente do instituto da responsabilidade solidária, na contratação de serviços de construção
civil..

Para efeitos da legislação previdenciária, os órgãos e entidades públicas são
considerados empresa, conforme prevê o art. 15 da Lei n° 8.212/1991, nestas palavras:

"Art.15.Considera-se:

1 - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco de
atividade econômica urbana ou rural, com fins lucrativos ou não, bem
como os órgãos e entidades da administração pública direta, indireta e
fundacional; "

Assim, a autarquia especial — FAMEMA é considerado empresa perante a
previdência social, devendo, portanto, contribuir para o RGPS, sempre que presentes fatos
geradores de contribuições previdenciárias.

Com a publicação em 24 de novembro de 2006 no DOU do Parecer n°
AGU/MS-08/2006 adotado pelo Advogado-Geral da União e aprovado pelo Presidente da
República, toda a Administração Federal está vinculada ao cumprimento da tese jurídica nele
fixada, conforme previsão nos artigos 40 e 41 da Lei Complementar n° 73/1993.

Do referido Parecer infere-se o seguinte: entre a vigência do Decreto-Lei n°
2.300/86, até a Lei n° 9.032/1995, a Administração Pública não responde solidariamente, em
nenhuma hipótese, pelas contribuições previdenciárias. Os artigos 30, VI, e 31 da Lei de
Custeio são inaplicáveis ante a norma especifica referente a licitações e contratos públicos
(Decreto-Lei n° 2.300/86 e Lei n° 8.666/93).

Com a entrada em vigor da Lei n° 9.032, de 28 de abril de 1995, que conferiu
nova redação ao parágrafo 2° do art.71 da Lei n° 8.666/93; há remissão expressa somente ao
art.31 da Lei de Custeio, porém, sem alteração do caput e do parágrafo 1°. Desse modo, a
responsabilidade solidária prevista no art. 30, VI, da Lei de Custeio continuaria inaplicável à
Administração Pública.

Nesse sentido é o disposto no caput e no §1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, nestas
palavras:

"Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas,
p srevidenciários, fiscais e comerciais, re ultantes da execução do
contrato.

4#715
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g 1° A inadimplência do contratado, com referência aos encargos
referidos neste artigo, não transfere à Administração Pública a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularização e uso das obras e edificação,
inclusive perante o Registro de Imóveis."

Por sua vez, o disposto no art. 31 da Lei de Custeio (responsabilidade solidária
na cessão de mão-de-obra) somente é aplicável a partir da vigência do novo parágrafo 2° do art.
71 da Lei 8.666/93, na redação conferida pela Lei n° 9.032/1995, e até 31/01/1999 (quando
passa a viger a retenção de 11% -a partir de 01/02/99 -, conforme a Lei n° 9.711/1998, nestas
palavras:

"§ 2° A Administração Pública responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciários resultantes da execução do
contrato, nos termos do art 31 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991.
(redação dada pela Lei n°9.032/95)."

Uma vez que o presente lançamento foi baseado na solidariedade do art. 30,
inciso VI da Lei de Custeio, e diante da força vinculante do Parecer da AGU, não há como
perdurar o presente lançamento. Desse modo, a apuração do crédito previdenciário resultante
desta NFLD deve ser efetuada junto à Construtora.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, voto por CONHECER do recurso para no mérito DAR-LHE
PROVIMENTO. O lançamento não poderia ter sido realizado junto ao ente público, em função
da inexistência de responsabilidade solidária na construção civil.

É COMO v010.

Sala das Sessões, em 03 de setembro de 2008

ELAINE CRISTINA IsilONTEIRO E SILVA VIEIRA

16


	Page 1
	_0045900.PDF
	Page 1

	_0046000.PDF
	Page 1

	_0046100.PDF
	Page 1

	_0046200.PDF
	Page 1

	_0046300.PDF
	Page 1

	_0046400.PDF
	Page 1

	_0046500.PDF
	Page 1

	_0046600.PDF
	Page 1

	_0046700.PDF
	Page 1

	_0046800.PDF
	Page 1

	_0046900.PDF
	Page 1

	_0047000.PDF
	Page 1

	_0047100.PDF
	Page 1

	_0047200.PDF
	Page 1

	_0047300.PDF
	Page 1


