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 TELEJURIS - Desde 1984


Curitiba, 12 de abril de 2007.
Conforme solicitado, segue parecer sobre recolhimento de INSS sobre obra de construção civil.   
1 DEFINIÇÕES
De acordo com CASTRO E LAZZARI, obra de construção civil pode ser entendida em um sentido amplo como demolição, reforma, ou ampliação de edificação, de instalação ou de qualquer outra benfeitoria agregada ao solo ou ao subsolo
.

Conforme instruções normativas do INSS, construção civil pode ser definida como “a técnica industrial primária em que a matéria-prima modificada ou não, utilizada geralmente por agregação, com o emprego de diverso materiais ou de diverso processos, dará origem a imóvel”. 

Ou seja, a obra de construção civil que interessa ao direito previdenciário é aquela que, a partir da utilização do trabalho humano, se presta a realizar alterações na propriedade imóvel. Se a obra não conta com trabalho humano, portanto, sobre ela não incidem contribuições previdenciárias. 
Importante notar que não é obrigatório que o trabalhador seja empregado para que seja devida a contribuição previdenciária. O trabalhador autônomo também é segurado obrigatório do INSS. 

2 DA RESPONSABILIDADE 
Salienta-se que para fins de auferir-se a responsabilidade, tanto o dono da obra quanto a empresa são solidariamente responsáveis pelas contribuições previdenciárias. Nesse sentido: 

A empresa que executar obra ou serviços de construção civil, quando da emissão da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestação de serviços, deverá fazer a vinculação à obra, consignando na nota fiscal, na fatura ou no recibo, na identificação do destinatário ou juntamente com a descrição dos serviços a matrícula CEI e o endereço da obra na qual eles foram prestados. 
(...)

Assim é que o proprietário, o dono de obra, a empresa incorporadora de imóveis ou a construtora de obra de construção civil ou o condômino da imunidade imobiliária, qualquer quer seja a forma de contratação, seja pessoa física ou jurídica, são considerados solidariamente responsáveis pelas contribuições devidas pela empresa executante dos serviços, bem como daquelas contribuições que deveriam ter sido retidas dos segurados

De acordo com a súmula nº 126 do TFR, ainda, “na cobrança de crédito previdenciário, proveniente da execução de contrato de construção de obra, o proprietário, dono da obra ou condômino de unidade imobiliária somente será acionado quando não for possível lograr do construtor, através de execução contra ele intentada, a respectiva liquidação”. 
É vasta a jurisprudência que considera o prestador e o tomador de serviço solidariamente responsáveis pelas contribuições previdenciárias na área da construção civil:  
AÇÃO ANULATÓRIA. DECADÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. 
EMPREITADA DE MÃO-DE-OBRA. CONTRUÇÃO CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. ARBITRAMENTO. AFERIÇÃO INDIRETA. PRO LABORE INDIRETO. 
DISCRIMINAÇÃO DAS INFRAÇÕES E DA GRADAÇÃO DAS MULTAS. TAXA SELIC. 
A Corte Especial, em sessão de 22/08/2001, ao apreciar o incidente de argüição de inconstitucionalidade em AI nº 2000.04.01.092228-3/PR (Relator Desembargador Federal Amir Finocchiaro Sarti) suscitado pela 1ª Turma deste Tribunal, declarou a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei nº 8.212, de 1991, firmando entendimento no sentido de ser aplicável para a constituição do crédito relativo às contribuições destinadas à Seguridade Social o prazo de 5 (cinco) anos estabelecido no artigo 173 do Código Tributário Nacional, porquanto o prazo de 10 (dez: 
anos previsto no mencionado dispositivo da lei ordinária invadiu matéria reservada à lei complementar, violando o artigo 146, III, "b", da Constituição Federal de 1988. 
O artigo 31 da Lei nº 8.212/1991 e o artigo 46 do Decreto 612/1992 estabelecem a responsabilidade solidária nos serviços executados mediante cessão de mão-de-obra. A cessão de mão-de-obra é conceituada pela mesma legislação como sendo a colocação, à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos cujas características impossibilitem a plena identificação dos fatos geradores das contribuições. 
Não há como afirmar que os serviços prestados à autora se caracterizem pela impossibilidade de identificar plenamente os fatos geradores das contribuições, já que a própria fiscalização afirma que utilizou, para a autuação, notas fiscais de prestação de serviços emitidas pelas subempreiteiras registradas na contabilidade da contratante. 
O procedimento de arbitramento ou aferição indireta pode ser utilizado sempre que não seja possível constatar-se a regularidade fiscal de uma empresa ou quando houver recusa em apresentar à fiscalização os documentos necessários à apuração e à conferência dos valores devidos a título de contribuições previdenciárias. 
Estando os serviços plenamente identificados e contabilizados, não há como arbitrar valores outros, como fez o Fisco nas autuações impugnadas. Frente à impossibilidade de utilização de arbitramento e à grande possibilidade de ter havido recolhimento das contribuições previdenciárias por parte das subempreiteiras, mesmo que parcial, cai por terra a presença de certeza e liquidez dos títulos executivos, inviabilizando-os para a execução pretendida. 
Sendo indevido o arbitramento das contribuições previdenciárias incidentes sobre a mão-de-obra contratada de subempreiteiras de construção civil realizado pelo Fisco Previdenciário no período especificado, devem tais valores e seus consectários serem excluídos das respectivas NFLDs. 
A edificação existente sobre imóvel é considerada acessório em relação ao terreno, que é o bem principal. Estando o terreno em nome dos sócios, de acordo com certidão do Registro de Imóveis, é destes a propriedade do prédio em construção sobre aquele. Assim, os valores contabilizados sob a rubrica "construção em andamento: são considerados pro labore indireto do sócio, incidindo sobre eles a contribuição previdenciária. 
A existência nos autos de referência expressa à documentação contendo informações detalhadas sobre as infrações cometidas, bem como de que a multa foi imputada no valor mínimo, demonstra ser improcedente a insurgência da parte autora. A regra constitucional constante no artigo 192, parágrafo 3º, que fixava o índice de juros de 12% ao ano, era, até a sua revogação pela Emenda Constitucional nº 40/03, norma de eficácia limitada. É legítima a incidência da taxa de juros diversa daquela estabelecida no parágrafo 1º, do artigo 161 do CTN, desde que fixada em lei. 
Logo aplicável a SELIC sobre o débito exeqüendo, já que tal índice está previsto na Lei nº 9.065, de 1995. (Classe: AC - APELAÇÃO CIVEL. Processo: 2002.72.03.001638-4, rel. VILSON DARÓS).
3 DA RETENÇÃO DE 11%

Na empreitada de obra ou serviço de construção civil deverá a contratante efetuar retenção de 11% sobre o valor bruto dos serviços contidos na nota fiscal, fatura ou recibo que recolher em nome da contratada, introduzida pela medida provisória nº 1.663-15 de 22.10.98, que deu nova redação ao artigo 31 da Lei nº 8.212/91. A previsão está vigente é bastante clara:
Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-de-obra, observado o disposto no § 5o do art. 33
Não se considera cessão de mão de obra a contratação de construção civil em que a empresa construtora assuma a responsabilidade direta e total pela obra ou repasse o contrato integralmente. 
Construtor, por sua vez, considera-se a pessoa que executa o contrato, no todo ou em partes, sobre sua responsabilidade
. 

EMPREITADA DE MÃO-DE-OBRA. CONSTRUÇÃO CIVIL. RETENÇÃO DE 11% DO VALOR BRUTO DE NOTAS FISCAIS OU FATURAS. ARTS. 30, VI, E 31, DA LEI 8.212/91. LEI 9.711/98. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. 
- A Lei nº 9.711/98, ao dar nova redação ao art. 31 da Lei nº 8.212/91, não criou nova contribuição social nem instituiu nova base de cálculo e nova alíquota para as contribuições previdenciárias, mas tão-só se utilizou de técnica de arrecadação, em nada acrescentando à carga tributária das empresas cedentes/cessionárias de mão-de-obra. Em verdade, a Lei nº 9.711/98 somente pretendeu instituir a figura da responsabilidade tributária, tal como prevista no art. 128 do CTN. A retenção apresenta-se como fator eficaz de recolhimento do tributo devido, pois atribui à pessoa jurídica contratante a tarefa de reter e repassar o tributo ao Fisco. 
- A cessão de mão-de-obra no âmbito de contrato de empreitada global na construção civil firmado entre a impetrante e a empresa construtora/empreiteira submete-se à disciplina do art. 30, inc. 
VI, da Lei nº 8.212/91, que erigiu a responsabilidade solidária do dono da obra (qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo) com o construtor/empreiteiro, no que diz respeito ao recolhimento de contribuições sociais. 
- O vício formal do lançamento efetuado pelo INSS enseja a anulação da NFLD, sem prejuízo da realização de novo lançamento tributário, desde que com fundamento idôneo, consoante o prazo estipulado no art. 173, inc. II, do CTN. (Classe: AMS - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Processo: 2002.71.10.000002-3, Rel. Vilson Darós)

TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. ARTIGO 31 DA LEI Nº 8.212/91, ALTERADO PELA LEI Nº 9.711/98. CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. RETENÇÃO DE 11% SOBRE NOTAS FISCAIS E FATURAS. LEGALIDADE. SERVIÇOS DE CONSTRUÇÃO CIVIL. ART. 219 DO DECRETO Nº 3.048/99 E OS/INSS/DAF Nº 209/99. AFASTAMENTO DA NULIDADE DA NFLD. PREJUDICIALIDADE DO RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE.

I - A Lei nº 9.711/98, que alterou o artigo 31 da Lei nº 8.212/91, não criou nova contribuição sobre o faturamento, nem alterou a alíquota ou a base de cálculo da contribuição previdenciária sobre a folha de pagamento.

II - A determinação do mencionado artigo configura apenas uma nova sistemática de arrecadação da contribuição previdenciária, colocando as empresas tomadoras de serviço como responsáveis tributários pela forma de substituição tributária. Nesse sentido, o procedimento a ser adotado não viola qualquer disposição legal.

 III - A lista de serviços do art. 31, § 4º, da Lei nº 8.212/91 (alterada pela Lei nº 9.711/98) não é taxativa, permitindo a inclusão, na incidência da contribuição vertente, de serviços não expressos em seu regramento, desde que estejam estabelecidos em regulamento.

IV - Sendo assim, é legal a previsão da OS/INSS/DAF nº 209/99 e do art. 219 do Decreto nº 3.048/99 acerca da tributação dos serviços de construção civil, efetuados por meio de cessão de mão-de-obra, no percentual de 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços, enquadrando-se tais disposições no estabelecido no art. 31, § 4º, da Lei nº 8.212/91.

V - Esta Corte modificou o posicionamento do Tribunal de origem, que havia desconstituído o crédito tributário, por vício formal no lançamento efetuado, com base no art. 31 da Lei nº 8.212/91, o que prejudica a apreciação do recurso especial intentado pelo contribuinte, uma vez que não há mais como se discutir a natureza do

aludido vício, já que permanece válida a notificação fiscal.

VI - Recurso especial do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL – INSS provido e recurso especial de JOSAPAR JOAQUIM OLIVEIRA S.A PARTICIPAÇÕES julgado prejudicado (REsp 587577 / RS ; RECURSO ESPECIAL

2003/0160465-4, Rel. Min. Francisco Falcão)

4 EXCESSÔES
As micro-empresas e empresas de pequeno porte que optaram pelo SIMPLES são beneficiadas, isentando-se da retenção, mas são exceção: 
TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIÇO OPTANTES PELO SIMPLES. RETENÇÃO DE 11% SOBRE FATURAS. ILEGITIMIDADE DA EXIGÊNCIA.

1. A Lei 9.317/96 instituiu tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte, simplificando o cumprimento de suas obrigações administrativas, tributárias e previdenciárias mediante opção pelo SIMPLES - Sistema Integrado dePagamento de Impostos e Contribuições. Por este regime de arrecadação, é efetuado um pagamento único relativo a vários tributos federais, cuja base de cálculo é o faturamento, sobre a qual incide uma alíquota única, ficando a empresa optante dispensada do pagamento das demais contribuições instituídas pela União (art. 3º, § 4º).

2. O sistema de arrecadação destinado aos optantes do SIMPLES não é compatível com o regime de substituição tributária imposto pelo art. 31 da Lei 8.212/91, que constitui "nova

sistemática de recolhimento" daquela mesma contribuição destinada à Seguridade Social. A retenção, pelo tomador de serviços, de contribuição sobre o mesmo título e com a mesma finalidade, na forma imposta pelo art. 31 da Lei 8.212/91 e no percentual de 11%, implica supressão do benefício de pagamento unificado destinado às pequenas e microempresas.

3. Aplica-se, na espécie, o princípio da especialidade, visto que há incompatibilidade técnica entre a sistemática de arrecadação da contribuição previdenciária instituída pela Lei 9.711/98, que elegeu as empresas tomadoras de serviço como responsáveis tributários pela retenção de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal, e o regime de unificação de tributos do SIMPLES, adotado pelas pequenas e microempresas (Lei 9.317/96). 4. Embargos de divergência a que se nega provimento.

(STJ, ERESP nº 511.001/MG, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 11-04-2005, p. 175);

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. RETENÇÃO DE 11% SOBRE FATURAS. EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇO OPTANTE PELO " SIMPLES ". INCOMPATIBILIDADE COM OS DITAMES DA LEI Nº 9.317/96. ENTENDIMENTO FIRMADO PELA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ (ERESP 511001/MG). DIVERGÊNCIA SUPERADA. SÚMULA 168/STJ. INCIDÊNCIA.

1. A divergência jurisprudencial encontra-se superada. Entendimento da Primeira Seção do STJ no sentido de que: "O sistema de arrecadação destinado aos optantes do SIMPLES não é compatível com o regime de substituição tributária imposto pelo art. 31 da Lei 8.212/91, que constitui "nova sistemática de recolhimento" daquela mesma contribuição destinada à Seguridade Social. A retenção, pelo tomador de serviços, de contribuição sobre o mesmo título e com a mesma finalidade, na forma imposta pelo art. 31 da Lei 8.212/91 e no percentual de 11%, implica supressão do benefício de pagamento unificado destinado às pequenas e microempresas". EREsp nº 511001/MG, da relatoria do eminente Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 11/04/2005.

2. Aplicação da Súmula nº 168/STJ: "Não cabem embargos de divergência, quando a jurisprudência do Tribunal se firmou no mesmo sentido do acórdão embargado."

3. Embargos de divergência a que se nega seguimento. (STJ, EREsp nº 584506/MG, Primeira Seção, Rel. Min. José Delgado, DJ de 05-12-2005, p. 210).
O contratante também fica dispensado de efetuar a retenção quando o valor correspondente a 11% for inferior ao limite mínimo estabelecido pela SRP para recolhimento em documento de arrecadação; a contratada, cumulativamente, não possuir empregados, o serviço for prestado pessoalmente pelo titular ou sócio e o seu faturamento do mês anterior for igual ou inferior a duas vezes o limite máximo do salário de contribuição; e a contratação envolver somente serviços profissionais relativos ao exercício de profissão regulamentada por legislação federal, ou serviços de treinamento e ensino, desde que prestados pessoalmente pelos sócios, sem o concurso de empregados ou outros contribuintes individuais. Para a dispensa da retenção é necessária declaração. 

Quando as empresas de construção civil forem contratadas através da modalidade de empreitada global estão dispensadas da retenção de 11% do INSS, sendo aplicada a responsabilidade solidária. 

As empresas associadas ao Sinduscon-PR, quando contratadas para executar serviços de construção civil, não estão sujeitas à retenção de 11% em razão de ação judicial coletiva proposta pela entidade. De acordo com a decisão judicial, somente se encontram no âmbito de incidência da retenção aqueles típicos contratos de cessão de mão-de-obra e não todo e qualquer contrato de prestação de serviços.

5 CONCLUSÃO
É legal, a princípio, a retenção do INSS sobre os valores das notas fiscais, e os Tribunais vem levando em conta o disposto na Lei nº 9.711/98. O percentual de 11% não é devido apenas em circunstâncias bastante excepcionais, conforme acima exposto. Nesse caso, resta analisar se a empresa se enquadra em alguma dessas causas excludentes.   

Outrossim, ressalta-se que na área da construção civil as empresas tomadora e a prestadora do serviço são solidariamente responsáveis pelas obrigações previdenciárias. 

Sem mais para o momento, colocamo-nos a sua inteira disposição para eventuais esclarecimentos, bem como para novas pesquisas.

Este é o parecer S.M.J.
Atenciosamente,

Ricardo Quadros
TELEJURIS

� Castro, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, João Batista. Manual de Direito Previdenciário. 6. ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 261.
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� Cf. Castro, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, João Batista. Manual de Direito Previdenciário. 6. ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 318.
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