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    Prefácio




    Um livro que tem como enfoque a tributação na construção civil é sem dúvida uma inovação jurídica que merece destaque. Apenas alguém com muita experiência no setor como André Luiz Martins poderia nos presentear com uma obra tão preciosa e necessária ao cenário jurídico atual, que tem registrado no ramo ao longo dos últimos anos crescimento recorde. O autor aborda o tema de forma pragmática, sem deixar de ser didático e científico, abandonando por completo os devaneios que o universo jurídico nos conduz.




    A tributação na construção civil é complexa. Decorre da cobrança da contribuição social para o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), pela pessoa jurídica de direito público da União e da cobrança do Imposto sobre o Serviço de Qualquer Natureza (ISSQN), ou apenas ISS, pela pessoa jurídica de direito público do município, sobre a prestação de serviço de construção civil prevista na lista de serviço anexa à Lei Complementar 116/2003.




    Esta obra, que tenho a imensa honra de apresentar, nasceu do primeiro livro do autor, INSS na construção civil – discussões sobre a aferição indireta. Após muita dedicação e estudo aprofundado, ele resolveu robustecer a obra incluindo a incidência do ISS e o aspecto prático da tributação no setor, tais como a modalidade de contratação, a conformação da regra-matriz de incidência tributária do ISS e todas as polêmicas encontradas na análise dos aspectos material, espacial e temporal, bem como aquelas encontradas no critério pessoal e no critério quantitativo, colocando em destaque a forma de cálculo do imposto, sem excluir a subempreitada e a concreteira.




    Por isso a obra é completa e sintetiza de modo simples a forma pela qual deve ser a instituição, a fiscalização, o recolhimento e o pagamento dos tributos incidentes sobre a prestação de serviço de construção civil.




    Ademais, além de ser uma obra interessantíssima sob a óptica do operador do direito, também é indicada para agentes públicos (fiscais, auditores e juízes) da União e dos municípios que têm como competência fiscalizar e decidir sobre questões desse jaez.




    A felicidade que me consome é ainda maior quando me recordo que André Luiz Martins foi meu aluno no curso de pós-graduação lato sensu da Escola Paulista de Direito (EPD). Com sua formação em engenharia e direito, contribuiu muito com o desenvolvimento do curso e o êxito de todos que tiveram a honra de conhecê-lo. É um profissional preparado, competente e muito interessado pelo direito tributário.




    O resultado não poderia ter sido outro, a publicação do livro é o reconhecimento de um trabalho sério que merece todas as honras. Parabéns ao Autor André Luiz Martins pela obra que tenho certeza de que será um sucesso.




    São Paulo, 10 de dezembro de 2013.




     




     




     




     




    Renata Elaine Silva




    Professora Coordenadora do Curso de Pós-Graduação da Escola Paulista de Direito (EPD) e Doutora em Direito Tributário pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP)


  




  

    Introdução




    4.785.194. Esse é o número de normas que foram criadas desde a Constituição Federal de 1988, até o momento em que escrevemos estas breves linhas introdutórias. Algo em torno de 31 novas normas por dia. Desse universo normativo, somente – por assim dizer – 309.147 são tributárias. Estamos falando de leis complementares e ordinárias, decretos, medidas provisórias, emendas constitucionais e outras tantas espécies quanto a legislação permitir.




    Claro que só uma parte delas se refere à construção civil, mas ainda assim seria uma infinidade de artigos e entendimentos a serem discutidos. Buscamos restringir ainda mais a questão normativa e resolvemos estudar três diferentes tópicos: o INSS, o ISSQN – ou simplesmente ISS – e a retenção na cessão de mão de obra e empreitada. Mas mesmo assim, são normas demais. Atrapalham nossa vida. A vida das empresas. Encarecem o custo dos produtos. Dificultam o crescimento do país.




    Alterações importantes foram feitas nos últimos anos, nas questões tributárias da construção civil. Entendimentos dos tribunais superiores sobre o ISS mudaram. A Secretaria da Receita Federal passou a ser a responsável pela cobrança do INSS. O cruzamento de dados fiscais, com sistemas cada vez mais eficientes. A desoneração na folha de pagamento.




    Como disse uma querida amiga da Secretaria da Receita Federal do Brasil: “Construção civil é um capítulo à parte nas questões tributárias”. Ela estava certa. É necessário, então, estudarmos a fundo este capítulo. Desenvolver grupos de discussão, artigos, livros, criar mais especialistas. Só assim, poderemos verificar, por exemplo, o impacto que causa a alteração de determinada alíquota em uma das macroáreas mais importantes da economia desse país, antes de alterá-la ou editar mais uma norma, aumentando mais a estatística.




    Dos escritos sobre o direito tributário, os textos que discutem o INSS na construção civil ainda são praticamente inexistentes e pouco se sabe a esse respeito, apesar de o assunto representar seguramente um dos maiores valores suportados pelo contribuinte ao ser arbitrado pelo fisco.




    Em nossa primeira obra, INSS na construção civil – discussões sobre a aferição indireta, criamos uma série infindável e bem ponderada de situações que demonstrava que o tributo estava sendo cobrado de forma equivocada, senão, sem critérios claros, situação que onerava o contribuinte ou deixava de levar os valores corretos aos cofres públicos. Imaginávamos que o conhecimento sobre tais questões era comum. Hodierno. Não o era e ainda não o é.




    Desse modo, ampliamos os tópicos de forma mais didática, sempre buscando vincular a leitura de um item ao próximo, a partir de perguntas chave. Tratamos em detalhes a forma de arbitramento, seu cálculo e implicações, tanto para o INSS quanto para o ISS. Curiosamente, esse é um dos temas mais simples e importantes, mas ao mesmo tempo, o grande desconhecido da maioria das pessoas.




    A questão da retenção na empreitada e cessão de mão de obra ocupa uma parte importante desse trabalho e nos detivemos não nos aspectos históricos, mas práticos. Apesar de a lei ter mais de uma década, a cada dia chegam novas questões, sendo a desoneração na folha de salários a maior alteração sofrida, desde sua criação. Logo, elaboramos capítulo especial sobre o tema.




    Por último: estudamos e discutimos o ISSQN, inclusive nas questões acerca da decadência parcial e seu lançamento. Há entre o INSS e o ISSQN grande relação em seus fatos geradores. Uma intersecção entre os tributos. Se o INSS está ligado à mão de obra remunerada, o ISSQN possui seu fato gerador na prestação de serviço, que emprega a mesma mão de obra.




    Ainda, curiosamente, a averbação no cartório de registro de imóveis se dá a partir do habite-se e da certidão negativa de débitos previdenciários. Desse modo, em regra, devemos ter realizado o pagamento do ISSQN e do INSS para que tenhamos a anotação na matrícula do imóvel.




    Observe o leitor que, nesse diapasão, fisco e contribuinte travam uma luta feroz. Devemos, antes de qualquer coisa, entender o fato em si: construção civil, essa macroárea da economia que movimenta bilhões em créditos, centenas de milhares de empregos e números elevados em sonegação.




    Esta obra não está acabada. Pelo contrário, há muito ainda a ser escrito, discutido, comentado. Apesar de ser o fruto de incansáveis horas analisando normas, buscando a melhor forma de atender àqueles que nos procuraram em mais de uma década de trabalhos nessa área, chegamos somente ao sopé da montanha e ela precisa ser escalada. Desbravada. Mapeada. Vencida.




    Nós brasileiros, desde nossa colonização, sofremos o pesado jugo da tributação. Lembrando um dos maiores mártires do país, Joaquim José da Silva Xavier – o Tiradentes. Sua luta e indignação surgiram com o quinto (20%) de todas as riquezas da então colônia, que deveriam ser enviadas ao regente de Portugal. Foi a inconfidência mineira. Isso o levou à morte por enforcamento e esquartejamento (o que era incomum, mesmo para a época) e seus amigos foram deportados para outras terras.




    Hoje, estima-se que os tributos levarão quase 42% de nossa renda bruta. Na prática, algo em torno de 150 dias do que trabalhamos ao ano. É muito. Demais. E cresce a cada ano. Na década de 70 eram de 76 dias. O que diriam nossos insurgentes amigos mineiros de séculos atrás com essa situação calamitosa? Não temos como saber.




    Portanto, tenha certeza de duas coisas:




    • Temos muito a aprender e muito a discutir sobre o INSS e o ISS na construção civil e,




    • Enquanto você lia esse texto, pelo menos uma nova norma foi criada.




    Seja bem-vindo aos estudos sobre o INSS e ISSQN na construção civil!




     




     




    O autor


  




  

    PARTE I




    INSS NA CONSTRUÇÃO CIVIL: OS CONCEITOS E A LEGISLAÇÃO


  




  

    1. Os números na construção civil




    Sempre que falamos em construção civil, tratamos de números realmente impressionantes. São bilhões de reais que circulam; milhões de pessoas vinculadas direta ou indiretamente a essa área; pesquisas e tecnologia; institutos do direito; e, por fim, muitos tributos.




    Dentro desses números impressionantes ao nosso país, observamos outros não tão agradáveis aos olhos. Segundo estudo realizado há alguns anos pelo Sindicato da Indústria da Construção (SINDUSCON), aproximadamente 70% das pessoas ligadas a esta área estavam na mais completa informalidade. Isso nos leva a questões alarmantes, pois se tais pessoas se encontram expostas a riscos inerentes à atividade construtiva – altura, acidentes com equipamentos, transporte, exposição a doenças laborativas, quando não a morte ou lesões completamente incapacitantes –, tornam-se, tais trabalhadores, problema de grandes dimensões no decorrer do tempo. Afinal, do trabalho árduo desenvolvido no setor, acabarão encontrando amparo na Assistência Social. Ela que é um dos pilares do Sistema Nacional de Seguridade Social, com a Previdência Social e Saúde, arcará com o custo final. Na verdade, todos nós, contribuintes, arcaremos.




    Essa informalidade possui ainda um lado mais sinistro, pois é exatamente nessas empresas, espalhadas por todo o território – e aqui incluo os profissionais liberais, como pedreiros e ajudantes –, que as pessoas trabalham sem equipamentos ou sem condições mínimas de segurança. Ou mesmo sem dignidade.




    O Estado, por vários caminhos e de longa data, vem tentando coibir tal situação, agindo muitas vezes com mão de ferro em relação à questão. Mas os sistemas criados, ainda que alguns bastante eficientes, apresentam-se complexos demais principalmente no tocante às normas para arrecadação envolvendo o setor; e os fiscais, limitados mediante o tamanho do problema, que se arrasta desde a primeira obra erigida no país que necessitou ser por eles verificada.




    Ainda assim, muitas ferramentas foram criadas e aperfeiçoadas com o tempo, as quais debateremos no decorrer dessa obra. Sistema “fiscalício” de rara complexidade, conhecido por poucos, é fato, necessita de nossa atenção e estudaremos juntos alguns de seus principais dispositivos.




    Antes de tudo, observemos que existem conceitos próprios, ínsitos a esta área, sem os quais, poderemos incorrer em grave erro de interpretação da norma na elaboração de um contrato, ou na análise de um projeto para enquadramento para uso do melhor indicador de mão de obra, ou na arquitetura tributária usada para o caso em foco.




    2. A execução da obra de construção civil




    Antes de prosseguirmos, é necessário que tenhamos uma ideia clara do que vem a ser uma obra de construção civil. Apesar de aparentemente simples, o enquadramento em uma categoria errada muda toda a questão do tributo e até mesmo a sua incidência. Portanto, o que vem a ser uma obra de construção civil?




    2.1 Conceito de construção civil




    O Prof. Wladimir Martinez Novaes1 desenvolve o tema da conceituação da construção civil e diz:




    Com a construção civil ocorre fenômeno cultural interessante: para fins ordinários, todos pensam saber o seu significado técnico e ninguém tem dúvida. É assim porque é. Subsiste convenção universal; os problemas surgem quando se pretende especificar, exemplificar ou distinguir. Solicitadas a explicarem, as pessoas têm dificuldades para encontrar definição completa e única.




    Não são poucos os autores dizendo ser a construção o resultado do ato de construir. Construir, fazer um edifício e este, segundo o dicionarista, é construção de alvenaria ou madeira para morada. Morada, lugar destinado à habitação. Esta, sob o título de casa, é residência ou domicílio. E dessa forma ficamos.




    [...]




    Listas, baseadas na experiência do dia a dia, são possíveis. Assim, as obras podem ser:




    a) Residenciais: destinadas à habitação permanente ou provisória e, neste caso, casas, apartamentos, hotéis, apart-hotéis, motéis, resorts, campings, abrigos, albergues, pousadas, delegacias, penitenciárias, presídios; 




    b) Industriais: edifícios para fábricas ou escritórios, torres, poços, chaminés, barracões, galpões, pistas de experimentação, matadouros; curtumes; 




    c) Comerciais: armazéns, lojas, escritórios, consultórios, postos de gasolina, exposições, mercados, entrepostos, centros de compras; 




    d) Rurais: aviários, cercados, currais, cochos, granjas, haras, estábulos, cocheiras, estrumeiras, estrebarias, pocilgas; 




    e) Uso coletivo: escolas, repartições, estádios, ginásios, quadras de esporte, pistas de atletismo, templos, hospitais, gasômetros, teatros, cinemas, hipódromos, autódromos, escadarias, planos inclinados, cemitérios, incineradores, bondinhos, teleféricos; 




    f) Guarda: armazéns, depósitos, silos, galpões, hangares, marinas, estacionamentos, ancoradouros; 




    g) Transportes e comunicações: aeroportos, portos, heliportos, rodovias, estradas, praças, avenidas, ruas, túneis, logradouros, calçadas, escadas, passarelas, metrôs, ferrovias, elevados, comportas, canais, eclusas, oleodutos, torres de televisão ou microondas, instalações de telefones ou antenas parabólicas, telégrafos, linhas de transmissão de energia elétrica; 




    h) Obras de artes: estátuas, obeliscos, torres, chafarizes, monumentos, conjuntos arquitetônicos; 




    i) Apoio: estaqueamentos, aterros, barragens, barreiras, taludes, muros de arrimo, cercas, divisórias, açudes, terraplenagens, fundações, perfurações, topografias, instalações de postes; 




    j) Saneamento e reserva: redes de água, esgotos, represas, canais, valetas, diques e açudes, poços artesianos, galerias, adutoras, reservatórios.




    [...] 




    De modo geral, como visto, o conceito é amplíssimo, podendo ser tido como a técnica industrial primária tradicional, onde a matéria-prima é transformada ou não, utilizada geralmente por agregação química, mas acolhendo outros métodos, presa ao solo, empregando materiais e processos consagrados ou convencionados, conduzindo à bem imóvel destinado à residência, trabalho, educação, recreio, culto, esporte, movimentação de pessoas, sua proteção e outros fins, bem como as operações capazes de conservar o resultado. (grifo nosso)




    Por outro lado, Aires Barreto2 assim apresenta o conceito de construção civil para o Direito:




    [...] uma ação direta do homem sobre o meio natural – o solo, a terra, as águas – com intuito de criar um bem, quer pela mera adaptação do solo às suas necessidades, quer mediante um prolongamento artificial do próprio solo, objetivando seu melhor aproveitamento. [...]




    Se os serviços de instalação e montagem podem – segundo certas peculiaridades – configurar industrialização, o mesmo não pode se dizer de serviços de instalação e montagem que se agregam ao solo. Estes deixam de ser desse tipo para integrarem outra espécie: os de construção civil.




    Por fim, temos que para o enquadramento de uma atividade como construção civil, são necessários os seguintes requisitos3:




    • Que sua execução seja precedida de projetos de engenharia (como exige a farta legislação administrativa);




    • Que os serviços sejam efetivados fora do estabelecimento industrial que produziu os materiais;




    • Que os serviços consistam na reunião de produtos, peças ou partes, de que resultem edificação, construção ou obra, inclusive de complexo industrial, integrado permanentemente ao imóvel (“agregado ao solo”).




    2.2 Conceitos adotados na construção civil pelo INSS




    Por se tratar de área própria, alguns dos conceitos apresentados devem ser observados nessa questão, não se misturando com conceitos de engenharia, por exemplo. Estes foram sendo construídos no decorrer do tempo e hoje são encontrados na IN 971/09, as SRF. Vejamos:




    Acréscimo ou ampliação: a obra realizada em edificação preexistente, já regularizada na RFB, que acarrete aumento da área construída, conforme projeto aprovado;




    Anexo: a edificação que complementa a construção principal, edificada em corpo separado e com funções dependentes dessa construção, podendo ser, por exemplo, área de serviço, lavanderia, acomodação de empregados, piscina, quadra, garagem externa, guarita, portaria, varanda, terraço, entre outras similares;




    Área construída (área de cálculo): a correspondente à área total do imóvel, submetida, quando for o caso, à aplicação dos redutores de garagem, varanda, etc.;




    Área total: a soma das áreas cobertas e descobertas de todos os pavimentos do corpo principal do imóvel, inclusive subsolo e pilotis, e de seus anexos, constantes do mesmo projeto de construção, informada no habite-se, certidão da prefeitura municipal, planta ou projeto aprovados, termo de recebimento da obra, quando contratada com a administração pública ou em outro documento oficial expedido por órgão competente;




    Benfeitoria: a obra efetuada num imóvel com o propósito de conservação ou de melhoria;




    Bloco: cada um dos edifícios de um conjunto de prédios pertencentes a um complexo imobiliário, constantes do mesmo projeto;




    Canteiro de obras: a área destinada à execução da obra, aos serviços de apoio e à implantação das instalações provisórias indispensáveis à realização da construção, tais como alojamento, escritório de campo, estande de vendas, almoxarifado ou depósito, entre outras;




    Casa popular: a construção residencial unifamiliar, construída com mão de obra assalariada, sujeita à matrícula no CEI, com área total de até 70m², classificada como econômica, popular ou outra denominação equivalente nas posturas sobre obras do município;




    Condomínio: a copropriedade de edificação ou de conjunto de edificações, de um ou mais pavimentos, construídos sob a forma de unidades autônomas, destinadas a fins residenciais ou não, cabendo para cada unidade, como parte inseparável, uma fração ideal do terreno e das coisas comuns;




    Condômino: o proprietário de uma parte ideal de um condomínio ou de uma unidade autônoma vinculada a uma fração ideal de terreno e das coisas comuns;




    Conjunto habitacional popular: o complexo constituído por unidades habitacionais com área de uso privativo não superior a 70m², classificada como econômica, popular ou outra denominação equivalente nas posturas sobre obras do município, mesmo quando as obras forem executadas por empresas privadas;




    Consórcio: a associação de empresas, sob o mesmo controle ou não, sem personalidade jurídica própria, com contrato de constituição e suas alterações registrados em junta comercial, formado com o objetivo de executar determinado empreendimento;




    Construção de edificação em condomínio: a obra de construção civil executada sob o regime condominial na forma da Lei nº 4.591, de 1964, de responsabilidade de condôminos pessoas físicas ou jurídicas, ou físicas e jurídicas, proprietárias do terreno, com convenção de condomínio arquivada em cartório de registro de imóveis;




    Construção em nome coletivo: a obra de construção civil realizada, por conjunto de pessoas físicas ou jurídicas ou a elas equiparadas, ou por conjunto de pessoas físicas e jurídicas, na condição de proprietárias do terreno ou na condição de donas dessa obra, sem convenção de condomínio nem memorial de incorporação arquivados no cartório de registro de imóveis;




    Construção parcial: a execução parcial de um projeto cuja obra se encontre em condições de habitabilidade ou de uso, demonstradas em habite-se parcial, certidão da prefeitura municipal, termo de recebimento de obra, quando contratada com a administração pública ou em outro documento oficial expedido por órgão competente;




    Contrato de construção civil ou contrato de empreitada: também conhecido como contrato de execução de obra, contrato de obra ou contrato de edificação, é aquele celebrado entre o proprietário do imóvel, o incorporador, o dono da obra ou o condômino e uma empresa, para a execução de obra ou serviço de construção civil, no todo ou em parte, podendo ser:




    • Contrato de subempreitada: aquele celebrado entre a empreiteira ou qualquer empresa subcontratada e outra empresa, para executar obra ou serviço de construção civil, no todo ou em parte, com ou sem fornecimento de material;




    • Contrato por administração: aquele em que a empresa contratada somente administra a obra de construção civil e recebe como pagamento uma percentagem sobre todas as despesas realizadas na construção ou um valor previamente estabelecido em contrato, denominado “taxa de administração”;




    Demolição: a destruição total ou parcial de edificação, salvo a decorrente da ação de fenômenos naturais;




    Dono de obra: a pessoa física ou jurídica, não proprietária do imóvel, investida na sua posse, na qualidade de promitente-comprador, cessionário ou promitente-cessionário de direitos, locatário, comodatário, arrendatário, enfiteuta, usufrutuário, ou outra forma definida em lei, no qual executa obra de construção civil diretamente ou por meio de terceiros;




    Edifício: a obra de construção civil com mais de um pavimento, composta ou não de unidades autônomas;




    Empreiteira: a empresa que executa obra ou serviço de construção civil, no todo ou em parte, mediante contrato de empreitada celebrado com proprietário do imóvel, dono da obra, incorporador ou condômino;




    a) total, quando celebrado exclusivamente com empresa construto ra, que assume a responsabilidade direta pela execução de todos os serviços necessários à realização da obra, compreendidos em todos os projetos a ela inerentes, com ou sem fornecimento de material.




    b) parcial, quando celebrado com empresa construtora ou prestadora de serviços na área de construção civil, para execução de parte da obra, com ou sem fornecimento de material;




    Empresa com escrituração contábil regular: aquela que mantém livros Diário e Razão escriturados e formalizados;




    Empresa construtora: a pessoa jurídica legalmente constituída, cujo objeto social seja a indústria de construção civil, com registro no CREA ou no CAU;




    Incorporação imobiliária: a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construção de edificações ou de conjunto de edificações, compostas de unidades autônomas, para alienação total ou parcial, conforme Lei nº 4.591, de 1964;




    Incorporador: a pessoa física ou jurídica, que, embora não executando a obra, compromisse ou efetive a venda de frações ideais de terreno, objetivando a vinculação de tais frações a unidades autônomas, em edificações a serem construídas ou em construção sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivação de tais transações, coordenando e levando a termo a incorporação e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega da obra concluída, com prazo, preço e determinadas condições previamente acertadas;




    Obra de construção civil: a construção, a demolição, a reforma, a ampliação de edificação ou qualquer outra benfeitoria agregada ao solo ou ao subsolo;




    Obra inacabada: a parte executada de um projeto que resulte em edificação sem condições de habitabilidade, ou de uso, para a qual não é emitido habite-se, certidão de conclusão da obra emitida pela prefeitura municipal ou termo de recebimento de obra, quando contratada com a administração pública;




    Patrimônio de afetação: aquele constituído na forma do art. 31-B, submetido, a critério do incorporador, ao regime de afetação, de que trata o art. 31-A da Lei nº 4.591, de 1964, incluídos pela Lei nº 10.931, de 2004;




    Pavimento: o conjunto das dependências de uma edificação, cobertas ou descobertas, situadas em um mesmo nível, com acesso rotineiro aos ocupantes e que tenha função própria, tais como andar-tipo, mezanino, sobreloja, subloja, subsolo;




    Pilotis: a área aberta, sustentada por pilares, que corresponde à projeção da superfície do pavimento imediatamente acima;




    Proprietário do imóvel: a pessoa física ou jurídica detentora legal da titularidade do imóvel;




    Reforma de pequeno valor: aquela de responsabilidade de pessoa jurídica, que possui escrituração contábil regular, em que não há alteração de área construída, cujo custo estimado total, incluindo material e mão de obra, não ultrapasse o valor de vinte vezes o limite máximo do salário de contribuição vigente na data de início da obra;




    Reforma: a modificação de uma edificação ou a substituição de materiais nela empregados, sem acréscimo de área;




    Repasse integral: o ato pelo qual a construtora originalmente contratada para execução de obra de construção civil, não tendo empregado nessa obra qualquer material ou serviço, repassa o contrato para outra construtora, que assume a responsabilidade pela execução integral da obra prevista no contrato original;




    Serviço de construção civil: aquele prestado no ramo da construção civil;




    Subempreiteira: a empresa que executa obra ou serviço de construção civil, no todo ou em parte, mediante contrato celebrado com empreiteira ou com qualquer empresa subcontratada;




    Telheiro: a edificação rústica, coberta, de um pavimento, sem fechamento lateral, ou lateralmente fechada apenas com a utilização de tela. O galpão rural que mantenha estas características, desde que lateralmente fechado apenas com tela e mureta de alvenaria, também se enquadra nessa categoria;




    Unidade autônoma: a parte da edificação vinculada a uma fração ideal de terreno e coisas comuns, constituída de dependências e instalações de uso privativo e de parte das dependências e instalações de uso comum da edificação, destinada a fins residenciais ou não, assinalada por designação especial numérica ou alfabética, para efeitos de identificação e discriminação. Não são consideradas unidades autônomas, para fins de enquadramento da obra destinada a residência, a unidade do zelador, os boxes, as garagens, bem como depósitos, áreas de recepção, áreas de circulação, banheiros e outras áreas de uso comum;




    Urbanização: a execução de obras e serviços de infraestrutura próprios da zona urbana, entre os quais se incluem arruamento, calçamento, asfaltamento, instalação de rede de iluminação pública, canalização de águas pluviais, abastecimento de água, instalação de sistemas de esgoto sanitário, jardinagem, entre outras.




    Estudemos um caso de comum recorrência em nossos trabalhos: o da empresa construtora. Para o leigo na área, construtora é qualquer empresa que “construa uma obra”, realize demolição ou reforma. Sob a ótica tributário-previdenciária, não.




    O conceito “empresa construtora” é pessoa jurídica legalmente constituída, cujo objeto social seja a indústria de construção civil, com registro no CREA ou CAU (conforme a IN 971/09). O caro leitor pode perguntar: o que isso muda quanto ao pagamento do INSS? Na verdade, tudo, vejamos:




    • Quem será o responsável por regularizar a obra, ou seja, obter a CND4;




    • Os códigos usados nos documentos fiscais (obrigações assessórias);




    • A faculdade de se realizar retenções na empreitada ou não.




    Tudo derivará dessa questão primeira: a empresa que está assumindo a obra, vinculando de forma direta ao seu CNPJ o cadastro desta junto ao INSS (CEI, veja capítulo 5), é ou não uma construtora (nos moldes previdenciários)?




    Outro conceito encontrado na construção civil é o de “empreitada total”. É muito comum se encontrar contratos de “empreitada total na colocação de pisos”, ou “empreitada total na pintura”. Sabemos desse uso na práxis de mercado, porém o termo adquire outro sentido ao lidarmos com as questões previdenciárias, situação em que esse modelo de contratação é muito específico, só podendo ser realizado por empresa construtora. Disso deriva que se uma empresa (contratante) contrata uma empresa construtora, não poderão existir faturamentos de mão de obra realizados diretamente contra a empresa contratante, somente contra a construtora. Mais ainda, a contratante não poderá ter funcionários vinculados à obra, sem o que ruirá o modelo de empreitada total, transformando-o em outro conhecido como empreitada parcial. Como se vê, a empreitada total é uma exceção na construção civil e não a regra.




    É possível a correção dessa questão depois da obra construída e os documentos emitidos? Sim. Mas a que preço? Às vezes, situações como essa são encontradas no momento da regularização, com a entrada do processo para obtenção da certidão negativa de débitos, causando indesejada demora na obtenção da CND. Outras vezes, somente quando há uma fiscalização.




    3. As contribuições sociais como tributo




    Contribuições sociais existem, há muito tempo, em nosso ordenamento jurídico, porém, como espécie tributária, não há tanto tempo assim. De fato, na Súmula Vinculante n° 85, do Supremo Tribunal Federal, é que se findou questão anciã, declarando inconstitucional o prazo de prescrição e decadência para cinco anos, da Lei nº 8.212/1991. São as contribuições sociais espécie tributária, não sui generis, como apresentavam alguns autores, mas stricto sensu. Em razão disso, elas estão sujeitas às normas tributárias.




    Podemos depreender que contribuição social é um tributo (veja o anexo III):




    • No qual o fato gerador não está vinculado a uma ação estatal;




    • Cujo dinheiro não será devolvido (salvo em retenções realizadas a maior do que o devido);




    • Em que há destinação certa e sabida;




    • O qual se encaixa no grupo das “contribuições”;




    • Que não é uma contribuição de “intervenção de domínio econômico”, nem de “interesse de categoria”, ou mesmo “contribuição sobre iluminação pública”, mas sim social;




    • Que, por último, é para a Seguridade Social.




    Kertzman e Cyrino6 apontam “a contribuição previdenciária como uma espécie tributária autônoma” e asseguram que “ela possui especificidades próprias que a distingue das demais espécies tributárias”. A norma tributária em sentido estrito é que define a incidência fiscal. Haverá uma hipótese, suposto ou antecedente, ao que se conjuga um mandamento, uma consequência ou estatuição, conforme ensina Paulo de Barros Carvalho7.




    Desse modo, definindo “o quê” causa a cobrança (critério material); “onde” pode vir a ser cobrado o tributo (critério espacial); “quando” o tributo pode ser exigido (critério temporal); “quem” deve cobrar e pagar (critério pessoal); qual a base de cálculo e o percentual aplicado (critério quantitativo), temos formada a regra matriz de incidência tributária – RMIT.




    A partir desse pressuposto lógico, construiremos a RMIT para as contribuições sociais. Observemos que caso alguma dessas situações abaixo pevistas – (ao que a doutrina denominou “critérios do tributo”) – não ocorra, o INSS não será devido.




    3.1 Critério material




    O critério (ou núcleo) material da RMIT é a prestação de serviço remunerado (oneroso) ao empregador, inclusive o doméstico, a empresa ou a entidade a ela equiparada, na forma da Lei de Custeio da Previdência Social, n° 8.212/1991. Importante notar que, para a concretização desse critério, é indiferente se o prestador de serviço recebeu ou não a contraprestação acordada, de forma escrita, verbal ou tácita. Esse ponto faz parte do critério temporal, que será devidamente analisado8 no item 3.3.




    Um contraponto desse critério é utilização da mão de obra “não remunerada” na construção civil. A Lei n° 8.212/1991 ordena em seu art. 30, inciso VIII, que “nenhuma contribuição à Seguridade Social é devida se a construção residencial unifamiliar, destinada ao uso próprio, de tipo econômico, for executada sem mão de obra assalariada, observadas as exigências do regulamento”.




    Em outras palavras: se não houver pagamento pela mão de obra, não há o critério material para existência do tributo e, portanto, não é devido o INSS. Exemplo desse caso é o mutirão, que será tratado no item 7.2 dessa obra.




    3.2 Critério espacial




    A regra geral se encontra estabelecida no Plano de Custeio da Seguridade Social: é todo o território nacional. Por exceção aplica-se o princípio da extraterritorialidade, ou seja, a legislação brasileira ultrapassa a fronteira e alcança relações jurídicas que envolvam brasileiros, ou mesmo estrangeiros, desde que ocorram as hipóteses nela mencionadas. A Lei n° 8.212/1991 apresenta algumas dessas hipóteses:




    • O brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em sucursal ou agência de empresa nacional no exterior, ou para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior, cuja maioria do capital votante pertença a empresa brasileira de capital nacional (art. 12, c, f);




    • Aquele que presta serviço no Brasil, em missão diplomática, ou à repartição consular de carreira estrangeira (excluído o não brasileiro sem residência permanente no Brasil) e o brasileiro amparado pela legislação previdenciária do país da respectiva missão diplomática ou repartição consular (art. 12, d);




    • O brasileiro civil que trabalha para a União, no exterior, em organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que lá domiciliado e contratado. Com exceção dada ao segurado na forma da legislação vigente do país do domicílio (art. 12, e).




    O critério espacial do tributo mostra a obrigação do recolhimento do mesmo, apesar da extraterritorialidade, por exemplo, mas certamente não para fins de regularização da obra.




    3.3 Critério temporal




    O critério temporal da hipótese tributária foi ponto controverso durante muito tempo. Afinal, em que momento se aperfeiçoava a prestação ou a utilização do serviço, fazendo nascer a relação jurídico-previdenciária? Quando é o tributo devido?




    No passado, o aspecto temporal se dava somente com o que fora efetivamente recebido, como rezava o art. 41, do antigo Regulamento da Previdência Social, pelo Decreto n° 83.081/79, em seu inciso I:




    Art. 41. Entende-se por salário-de-contribuição:




    I - a soma das importâncias efetivamente recebidas a qualquer título, durante o mês, em uma ou mais empresas, para o segurado empregado [...] (Grifo nosso)




    O atual dispositivo que normatiza tal situação no Plano de Custeio é o art. 28, I, que apresenta a seguinte redação acerca do salário de contribuição e mudou essa condição. Vejamos:




    Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:




    I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, [...]. (Grifo nosso)




    Lembram Kertzman e Cyrino9 que assim, com a nova redação, o aspecto temporal deixou de se materializar apenas com a ocorrência do pagamento e passou, também, a se materializar com a ocorrência do crédito por parte do tomador de serviço, ou seja, com o reconhecimento do empregador, concretizado, por exemplo, com a inclusão do crédito trabalhista na sua folha de pagamento, num contracheque emitido, por meio de lançamento contábil, devidamente registrado em sua contabilidade.




    In casu, ocorrendo o fato imponível pagamento ou creditamento, nasce a obrigação de recolher a contribuição previdenciária. Sendo o critério material formado pelos verbos pagar ou creditar, o critério temporal deve, necessariamente, ser fixado como o instante do pagamento ou creditamento do débito trabalhista ao credor, independentemente de ter ocorrido por força de decisão condenatória ou acordo homologado. Nesse exato momento, ocorre o fato imponível, dando nascimento à relação jurídico-tributária e à obrigação previdenciária10.




    O saudoso mestre Geraldo Ataliba11 muito bem lembrava que as indicações das circunstâncias de tempo, importantes para a configuração dos fatos imponíveis, podem ser implícitas ou explícitas, sendo que normalmente são implícitas. Ou seja, não expressas formalmente.




    3.4 Critério pessoal: sujeitos ativo e passivo




    Tecendo considerações sobre a relação jurídica, tocamos reiteradamente nas entidades que lhe dão vida e em função de quem, afinal de contas, esta existe: os sujeitos do vínculo. Isto é, as pessoas que se acham atreladas umas às outras, com vistas ao objeto, que é a prestação pecuniária. O sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir a prestação pecuniária, no Direito Tributário brasileiro. O sujeito passivo da relação jurídico tributária é a pessoa, sujeito de direitos, de quem se exige o cumprimento da prestação patrimonial nas relações que veiculam meros deveres instrumentais ou formais12. A exemplo dos sujeitos passivos encontraremos os segurados (obrigatórios e facultativos, os empregadores, inclusive domésticos), as empresas (formalizadas, ou não, em pessoas jurídicas) e as entidades, equiparadas às empresas, que têm o dever de cumprir, na forma da legislação e recolher a contribuição previdenciária13.




    No polo ativo da relação tributária encontraremos a Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRF), por força da Lei nº 11.457, de 16/03/2007, cuja responsabilidade era anteriormente atribuída à Secretaria da Receita Previdenciária. Observemos essa lei:




    Art. 1°. A Secretaria da Receita Federal passa a denominar-se Secretaria da Receita Federal do Brasil, órgão da administração direta subordinado ao Ministro de Estado da Fazenda.




    Art. 2°. Além das competências atribuídas pela legislação vigente à Secretaria da Receita Federal, cabe à Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições instituídas a título de substituição.




    • 1°. O produto da arrecadação das contribuições especificadas no caput deste artigo e acréscimos legais incidentes serão destinados, em caráter exclusivo, ao pagamento de benefícios do Regime Geral de Previdência Social e creditados diretamente ao Fundo do Regime Geral de Previdência Social, de que trata o art. 68 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.




    • 2°. Nos termos do art. 58 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a Secretaria da Receita Federal do Brasil prestará contas anualmente ao Conselho Nacional de Previdência Social dos resultados da arrecadação das contribuições sociais destinadas ao financiamento do Regime Geral de Previdência Social e das compensações a elas referentes. [...].




    Desse modo, com a criação do novo ente denominado “Super-Receita”, tendo a união da Receita Previdenciária e também da Federal, as seguintes contribuições ficaram sob sua responsabilidade:




    • As das empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço;




    • As dos empregadores domésticos;




    • As dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salário de contribuição.




    3.5 Critério quantitativo: base de cálculo e alíquota




    As alíquotas do tributo a serem aplicadas às respectivas bases de cálculo estão na Lei n° 8.212/1991, nos seguintes artigos:




    • Art. 20: contribuição dos segurados empregados, empregado doméstico e trabalhador avulso;




    • Art. 21: contribuição dos segurados contribuinte individual e facultativo;




    • Art. 22: contribuição da empresa;




    • Art. 24: contribuição do empregador doméstico;




    • Art. 25: contribuição do produtor rural e do pescador.




    Na legislação previdenciária, as alíquotas são ad valorem, progressivas e não cumulativas. Portanto, são cobradas sempre de forma percentualizada, podendo ser variáveis, em respeito ao princípio da equidade na participação do custeio, decorrente do sobreprincípio da igualdade e, em face da não cumulatividade; os segurados, incluídos em quaisquer das faixas das tabelas de desconto, têm o mesmo percentual, o qual incide sobre toda a remuneração percebida, segundo nos ensinam Kertzman e Cyrino14.




    Nesse diapasão, encontramos a base de cálculo, ou base imponível, nas palavras do mestre Geraldo Ataliba15. Segundo este, a “base imponível é nuclear, já que a obrigação tributária tem por objeto sempre o pagamento de uma soma de dinheiro, que somente pode ser fixada em referência a uma grandeza prevista em lei e ínsita no fato imponível, ou dela decorrente ou com ela relacionada”.




    Para as contribuições sociais, visto que a materialidade (critério material) do fato gerador se dá em haver mão de obra remunerada, nada mais claro que seja o salário de contribuição a base de cálculo do tributo. Este está descrito no art. 28 e no já revogado art. 29, ambos do Plano de Custeio da Previdência Social. O primeiro artigo mostra-se dotado de 10 parágrafos, com 4 incisos, 25 itens e 9 subitens, tendo sido alterado até o presente por pelo menos 9 leis distintas desde seu texto original, mostrando a complexidade do instituto.




    4. O sistema “fiscalício”




    Nesse ponto de nosso trabalho, estudamos os conceitos adotados pelo fisco em obras de construção civil. Mais ainda, quais são as condições onde esse tributo acontecerá (critérios do tributo, com sua RMIT) e veremos como e quais são as principais formas criadas para levar os valores aos cofres públicos.




    Devido à imensa carga de sonegação já anteriormente tratada, e mais, a pluralidade de situações existentes na construção, vários foram os dispositivos de antielisão criados. Um verdadeiro sistema fiscalício, onde quem se aventura a construir e, ouso dizer, mesmo as empresas com sólido conhecimento no assunto podem facilmente se perder.




    O próprio ato de registrar a obra na matrícula do imóvel no Cartório de Registros – forma de obtenção do título de propriedade – mostra-se como medida de grande eficácia para que o contribuinte pague ao menos os valores estimados pela SRF referentes à mão de obra incidente e, em regra, o valor devido às municipalidades quanto ao ISSQN. Dentre esses, podemos destacar:




    • Matrícula da obra no INSS – CEI;




    • GFIP;




    • Averbação a partir da CND;




    • Contabilidade como meio de controle;




    • Fiscalização;




    • Aferição indireta;




    • Retenção na empreitada e a solidariedade.




    Com exceção da aferição indireta e da retenção na empreitada e a solidariedade – que, pela complexidade do tema, serão tratadas em capítulo especial dessa obra – passaremos a estudar os demais itens a seguir.




    5. Matrícula da obra – CEI




    O Cadastro Específico do INSS (CEI), também conhecido como “matrícula da obra”16 ou “matrícula do INSS”, é um registro criado, junto ao INSS, em que é possível individualizar informações para determinada obra.




    Apesar de aparentemente simples, sua criação é o primeiro dispositivo estudado nessa obra pela sua importância. Ela se mostra como a chave em que todos os valores pertinentes aos salários de contribuição serão alocados, bem como retenções na cessão de mão de obra e empreitada, guias de pagamento, etc. A determinação de quem e como fazê-la nem sempre é tão clara assim.




    É muito comum ouvirmos que essa matrícula CEI é desta ou daquela empresa. Visto que ela encontra-se vinculada ao CNPJ da empresa responsável. Da construtora. Do proprietário da obra. No entanto, é de nosso entendimento que a CEI é na verdade um registro “da obra” e somente a ela pertence, estando, esta sim, vinculada a uma pessoa física ou jurídica.




    Ao fazermos o cadastro específico do INSS, informamos a data de início, tipo da obra, se há construção, reforma, demolição, ampliação, entre outras. Podendo ser feito pelo site, ou diretamente em uma agência da Receita Federal.




    Fato interessante é a obrigatoriedade da criação desse cadastro para (salvo as exceções) todas as obras, tanto para pessoa física quanto para jurídica. Porém, para o segundo caso, o CEI ganha uma dimensão superior, e vem revestido com obrigações acessórias, que devem ser seguidas de forma rigorosa. Vejamos.




    5.1 Responsáveis pela matrícula




    O primeiro ponto a ser discutido é: quem é o responsável pela criação da matrícula? Lembrando que a CEI da obra estará ligada umbilicalmente a um CPF ou CNPJ, que agora figura como principal agente passivo da relação tributária, podendo ser:




    a) O proprietário do imóvel;




    b) O dono da obra;




    c) O incorporador de construção civil, pessoa física ou pessoa jurídica;




    d) A empresa construtora, quando contratada para execução de obra por empreitada total;




    e) A empresa líder, na contratação de obra de construção civil a ser realizada por consórcio mediante empreitada total de obra de construção civil.




    Um exemplo a ser dado na responsabilidade do CEI entre o item a (proprietário do imóvel) e b (dono da obra). Vejamos as diferenças e implicações para os quatro exemplos a seguir, onde encontraremos o proprietário do terreno, uma rede de supermercados e empresa construtora:




    I) Uma rede de supermercados constrói duas unidades em terreno de outrem, com disposição em contrato onde o imóvel será explorado por tempo certo e a obra poderá ser incorporada ao patrimônio do dono do terreno. A rede de supermercados traz para si toda a responsabilidade pelos encargos sociais. Portanto, a matrícula CEI será ligada ao CNPJ do dono da obra, nesse caso, a rede de supermercados.




    II) No mesmo exemplo acima, em uma condição diferenciada de negociação, consideremos que a construção dos imóveis será feita pelo proprietário do terreno, pessoa jurídica. Ao final da obra, serão pagos aluguéis a preço pré-ajustado (para ilustrar nossa história). Desse modo, o proprietário assume toda a construção. O CEI será vinculado ao CNPJ do proprietário do imóvel (dono do terreno).




    III) Seguindo as hipóteses da construção dos mercados, o dono do terreno, não possuindo qualquer conhecimento de construção civil, contrata empresa construtora, conforme o conceito previdenciário, e lhe passa a incumbência da nova unidade de supermercado que lá se estabelecerá. Assume assim a empresa construtora um modelo que será descrito nos próximos itens, conhecido como “empreitada total”, tendo agora o CEI vinculado ao seu CNPJ. O CEI será vinculado ao CNPJ da construtora.




    IV) Em uma última situação, duas empresas construtoras assumem a responsabilidade de cada unidade em sua totalidade. Poderemos ter, nessa situação especial, um projeto com duas matrículas CEI, com números distintos, uma para cada edificação. Vincula-se o número de cada CEI ao CNPJ da construtora responsável por aquela determinada unidade. A esse último caso, chamamos de “fracionamento da matrícula” (que será abordado no item 5.4 a seguir). Teremos dois CEIs no mesmo projeto, um para cada obra.




    Como observamos, a elaboração da matrícula CEI requer especial atenção e dependerá da forma que foi elaborado o contrato de construção, ou mesmo, do interesse em se trazer ou não essa responsabilidade para si.




    5.2 Procedimento para a matrícula




    A regra geral é a de se efetuar a matrícula por projeto de prefeitura, incluindo todas as obras nele previstas, e a exceção é de fazê-la por contrato de empreitada total, quando as obras previstas no projeto forem executadas por mais de uma empresa construtora, fracionando, desta forma, a sua execução.




    Assim temos:




    a) Regra: matrícula por projeto;




    b) Exceção: matrícula por contrato.




    5.3 Prazo para a matrícula




    O responsável pela obra deverá providenciar a matrícula CEI, no prazo de 30 dias, contados do início da obra.




    Sabidamente, muitas obras iniciam-se antes mesmo do alvará de construção17, quer seja pela demora nas aprovações nos órgãos competentes ou pela urgência do empreendimento. Desse modo, devemos considerar que esse início se dará, por exemplo, com:




    • A contratação formal de funcionários vinculados à obra ou;




    • A emissão de notas fiscais, quer sejam de material, de serviços vinculados à obra ou ainda;




    • O comprovante de recolhimento de contribuições sociais na matrícula CEI da obra.




    A SRF pode emitir matrícula de ofício, nos casos em que for constatada a não existência de matrícula de obra de construção civil no prazo estipulado, sem prejuízo da autuação cabível.




    Existe ainda a previsão normativa para os casos em que a contratante, fazendo a matrícula em seu próprio nome, ao contratar empresa construtora (em regime de empreitada total), poderá solicitar a vinculação do CEI. Transfere, assim, a responsabilidade para a construtora, cancelando a CEI antiga: abrindo novo registro, este, agora, vinculado ao outro CNPJ.




    O documento que permite que ocorra essa mudança é o contrato de empreitada total firmado entre as partes.




    5.4 Fracionamento da matrícula




    Como citado anteriormente, a regra é que tenhamos um CEI por projeto. Porém, é admitido o fracionamento do projeto e a matrícula por contrato quando a obra for realizada por mais de uma empresa construtora, desde que a contratação tenha sido feita diretamente pelo proprietário ou dono da obra. Cada contrato será considerado como de empreitada total, nos seguintes casos:




    • Contratos com órgão público, vinculados aos procedimentos licitatórios;




    • Construção e ampliação de estações e de redes de distribuição de energia elétrica;




    • Construção e ampliação de estações e redes de telefonia e comunicação;




    • Construção e ampliação de redes de água e esgotos;




    • Construção e ampliação de redes de transportes por dutos;




    • Construção e ampliação de rodovias e vias férreas, excetuando-se a construção de pistas de aeroportos;




    • A construção de mais de um bloco, conforme projeto, e o proprietário do imóvel, o dono da obra ou o incorporador contratar a execução com mais de uma empresa construtora. Fica cada construtora responsável pela execução integral e pela regularização da obra, cuja matrícula seja de sua responsabilidade, sendo considerado cada contrato como de empreitada total;




    • A construção de casas geminadas em terreno, cujos proprietários sejam cada um responsável pela execução de sua unidade;




    • A construção de conjunto habitacional horizontal, em que cada adquirente ou condômino seja responsável pela execução de sua unidade, desde que as áreas comuns constem em projeto com matrícula própria.




    Não se aplica o fracionamento, devendo permanecer, na matrícula das áreas comuns do conjunto habitacional horizontal, as áreas relativas às unidades executadas:




    • Pelo responsável pelo empreendimento, ou seja, proprietário, construtora contratada por empreitada total e empresa líder no caso de obra realizada por consórcio;




    • Por adquirente, pessoa jurídica que tenha por objeto social a construção, a incorporação ou a comercialização de imóveis.




    Como podemos observar, sendo um instrumento de fiscalização, a preocupação é sempre possibilitar a rastreabilidade para todas as obras, que tenha sido liberada a construção ou onde o próprio sujeito passivo (dono ou responsável pela obra) faça a declaração de existência de uma construção civil. Desse modo, é, sim, possível o fracionamento, em casos especiais, até mesmo facilitando uma eventual auditoria nas contas pelo fisco.




    5.5 Dispensa de matrícula – CEI




    Estão dispensados da matrícula no INSS:




    • Os serviços de construção civil, tais como os destacados no anexo I, com a expressão “serviço” ou “serviços”, independentemente da forma de contratação;




    • A construção sem mão de obra remunerada;




    • A reforma de pequeno valor18.




    Nos casos acima, os técnicos ao elaborarem a norma elegeram essas situações, para que não fosse necessária a emissão da CEI. No primeiro caso para os “serviços”, devido à imensa quantidade de situações que surgiriam, sendo inviável qualquer tipo de ação fiscal. No caso de “construção sem mão de obra remunerada”, não temos o fato gerador do tributo, quebrando a RMIT das contribuições sociais (veja capítulo 3 desta obra sobre o tema). Por último, a “reforma de pequeno valor”, onde não há alteração de área e a fiscalização pode ser realizada por outros meios. É de supor que uma pequena reforma não seja de tão grande interesse para o fisco.




    Outra situação, essa já muito mais comum, é aquela onde o proprietário tenha recebido comunicação da SRF informando o cadastramento automático de sua obra de construção civil. Isso se dá a partir das informações enviadas pelo órgão competente do município de sua circunscrição, como será tratado nos itens “9.1 Fiscalização a partir do alvará e do habite-se19” e “18.3 As prefeituras e o INSS”. Ficará o proprietário desobrigado a fazer nova matrícula CEI.




    Por fim, havendo a duplicidade de matrículas para a mesma obra, cancela-se uma junto ao fisco, a partir de um procedimento administrativo e com os documentos necessários para comprovação da solicitação.




    6. GFIP




    Um documento que consolida todas as informações dos trabalhadores e a sua alocação, vinculados aos CEIs (ou CNPJs), com as informações do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS) e os dados relacionados ao pagamento do INSS se deu com a Lei nº 9.528/1997. A partir desse diploma legal foi introduzida a obrigatoriedade de apresentação da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social, ou simplesmente “GFIP”, como é comumente conhecida. Esse documento mostrou ser um avanço no controle dos recolhimentos previdenciários. Por muito tempo sua operacionalidade foi – no mínimo – discutível, atingindo nos últimos anos grande eficiência.




    Desde a competência janeiro de 1999, todas as pessoas físicas ou jurídicas sujeitas ao recolhimento do FGTS, conforme estabelece a Lei nº 8.036/1990, bem como às contribuições ou informações à Previdência Social, conforme disposto nos principais diplomas que tratam do custeio e dos benefícios previdenciários, as Leis nº 8.212/1991 e 8.213/1991, estão obrigadas ao preenchimento e envio.




    Nas GFIPs são informados os dados da empresa e dos trabalhadores, os fatos geradores de contribuições previdenciárias e valores devidos ao INSS, bem como as remunerações dos empregadores e trabalhadores, seu código brasileiro de ocupação (CBO) e valor a ser recolhido ao FGTS, despesas, etc.




    Muito interessante nas obras de construção civil analisarmos a GFIP por “capítulos”, por assim dizer, dividindo-a por CNPJ da empresa e os demais capítulos para cada CEI. Temos (em regra) sua estrutura composta de:




    • O protocolo de envio;




    • A relação dos funcionários;




    • Resumo das retenções sofridas20 e valores compensados;




    • Resumo dos valores devidos.




    Ao final será, ainda, emitido relatório com o valor devido para aquela determinada competência.




    A empresa está obrigada à entrega da GFIP mesmo que não haja recolhimento para o FGTS, caso em que esta GFIP será declaratória, contendo todas as informações cadastrais e financeiras de interesse da Previdência Social.




    6.1 A entrega e o preenchimento




    A GFIP deverá ser entregue até o dia 7 do mês seguinte àquele em que a remuneração foi paga, creditada ou se tornou devida ao trabalhador. Deverá ser entregue (transmitida) caso tenha ocorrido outro fato gerador de contribuição à Previdência Social. Caso não haja expediente bancário no dia 7, a entrega deverá ser antecipada para o dia de expediente bancário imediatamente anterior. Seu preenchimento envolve uma série de particularidades, gerando um grande cuidado nas informações prestadas. Hodiernamente, temos observado que nem sempre as pessoas que trabalham na área de construção civil possuem qualificação ou entendimento sobre a importância e os reflexos que podem advir do preenchimento indevido de tais documentos.




    A GFIP como obrigação acessória entregue de forma incompleta ou equivocada é a causa de vários problemas, dos quais não poderemos tratar aqui, em razão da extensão do tema. Porém podemos elencá-los:




    • Falta de salário de contribuição no momento da regularização da obra;




    • Problemas na emissão da CND do CNPJ, em razão das CEIs vinculadas à empresa;




    • Falhas na apreciação de valores retidos, quando houver cessão de mão de obra ou empreitada, gerados pela Lei nº 9.711/1998;




    • Implicações em salário de benefícios previdenciários, etc.




    Em alguns casos não existe a obrigação da entrega desse documento aos órgãos competentes, como nas seguintes situações:




    • O contribuinte individual sem segurado que lhe preste serviço;




    • O segurado especial;




    • Os órgãos públicos em relação aos servidores estatutários filiados a regime próprio de Previdência Social;




    • O segurado facultativo.




    Com as situações elencadas acima concordamos totalmente, pela própria questão do excesso de formalidade e burocracia. Afinal, qual seria a vantagem do controle por meio de GFIP de: um estudante (caso do segurado facultativo), um profissional que realize atividade autônoma e sem funcionários a ele ligados (caso elencado do contribuinte individual); ou, ainda, o controle de uma prefeitura que possua regime próprio de previdência (órgãos públicos)?




    6.2 Códigos




    Para que o processamento das informações pudesse ser melhor setorizado e administrado pelos órgãos competentes, códigos foram criados para a GFIP. Estes também sofreram alterações com o passar do tempo. Porém, para nosso estudo, aqui estão os principais códigos a serem observados dentro da construção civil:




    115 – É uma GFIP declarativa, normalmente usada para os setores administrativos da empresa. Outra particularidade desse código é seu uso para ausência de fato gerador. Ou seja, inexistindo mão de obra para aquela competência, há a obrigatoriedade da emissão deste documento, sendo que somente será entregue outra quando houver alteração dessa condição. É uma propriedade dessa GFIP perdurar no tempo sem a necessidade de refazê-la mês a mês21. Por último, a empresa proprietária da obra, caso exista a empreitada total, deverá emitir esse documento, quando do início das atividades22.




    150 – Essa modalidade de GFIP, a mais comum na construção civil, além das informações do FGTS e da Previdência Social, indica que a empresa prestadora de serviços realiza uma empreitada parcial, ou subempreitada. A obra, desse modo, não possui o CEI vinculado ao seu CNPJ, mas ao de outra pessoa.




    155 – Ao se utilizar desse código, a empresa declara que o serviço prestado se trata de uma obra própria ou de uma empreitada total, nos moldes previdenciários. A CEI estará vinculada ao seu CNPJ.




    6.3 Penalidades na falta de entrega




    A falta de apresentação desse documento, ou sua apresentação de forma a não retratar a realidade dos fatos geradores, poderá levar a empresa a multas e sanções previstas no Plano de Custeio da Previdência Social (Lei nº 8.212/1991) ou pelo FGTS (Lei nº 8.036/1990).




    Por certo o fisco não busca criar situações extremas, mas é permitida a correção de faltas e erros de preenchimento, antes de qualquer procedimento administrativo ou fiscal por parte da SRF, caracterizando a denúncia espontânea e afastando a aplicação das penalidades previstas.




    Outro ponto que deve ser aventado, é que o pagamento da multa pela ausência de entrega da GFIP não supre a falta deste documento, permanecendo o impedimento para obtenção de Certidão Negativa de Débito (CND).




    6.4 Dispensa da elaboração de GFIP e da folha de pagamento por tomador




    A empresa contratada é dispensada de elaborar folha de pagamento e GFIP, distintas por estabelecimento ou obra de construção civil, em que realizar tarefa ou prestar serviços. Isso se dá quando, comprovadamente, utilizar os mesmos segurados para atender a várias empresas contratantes, alternadamente, no mesmo período, inviabilizando a individualização da remuneração desses segurados por tarefa ou por serviço contratado.




    O conceito de “tarefa” para fins previdenciários deve ser entendido, conforme a IN 971/09, art. 158, II, como “contratação para a execução de pequenas obras ou de parte de uma obra maior, com ou sem fornecimento de material ou locação de equipamento, podendo o preço ser ajustado de forma global ou unitária”.




    Consideram-se serviços prestados alternadamente: aqueles em que a tarefa ou o serviço contratado seja executado por trabalhador ou equipe de trabalho em vários estabelecimentos, ou várias obras de uma mesma contratante, ou de vários contratantes, por etapas, numa mesma competência.




    6.5 GFIP e o e-Social




    Importante mudança virá com a implementação do e-Social, como também é chamado de Sped Folha ou, ainda, EFD-Social. Esse sistema de grande relevância no combate à elisão fiscal tem como uma das propostas principais a substituição gradual de obrigações como o CAGED, RAIS, e, por fim, a própria GFIP, que por vezes geram redundância de dados. Desse modo, os órgãos fiscalizadores encontrarão as informações necessárias em um único local, diminuindo – em tese – o envio de informações e obrigações acessórias.




    Não podemos nos furtar de traçarmos um paralelo com a inclusão da GFIP como obrigação acessória e o e-Social com a imensa carga de informações solicitada, envolvendo agora vários departamentos das empresas. Durante mais de década a GFIP foi fonte inesgotável de problemas para as empresas, devido a um sistema complexo e, ainda hoje, sujeito a um grande número de falhas não sanadas. De nossa parte como estudiosos do assunto, só nos cabe apelar para o bom senso dos técnicos ao elaborar suas normas e procedimentos, lembrando-os que ainda é surpreendente o número de municípios, em nosso país, que sofre com conectividade e, maior ainda, das empresas que lutam para sair da informalidade.




    7. Averbação a partir da CND e a CPD-EN




    Em atendimento à Lei n° 8.212/1991, que trata do Plano de Custeio da Seguridade Social, para que se dê a averbação da obra edificada (ou demolida), há a necessidade da certidão negativa de débitos previdenciários, conforme seu art. 47, como segue:




    Art. 47. É exigida Certidão Negativa de Débito-CND, fornecida pelo órgão competente, nos seguintes casos: [...]




    II - do proprietário, pessoa física ou jurídica, de obra de construção civil, quando de sua averbação no registro de imóveis.




    Tem-se nesse diploma legal um importante e eficiente meio antielisão, visto a necessidade da quitação dos débitos, para que possa o proprietário averbar a obra no registro de imóveis23. O proprietário poderá valer-se de outro instrumento para a averbação, quando inserido em processo de parcelamento: a Certidão Positiva de Débitos com Efeito de Negativa (CPD-EN). Este documento também é hábil a efetuar o registro do imóvel na matrícula do cartório, podendo ser emitido desde que as parcelas se encontrem em dia, suspendendo, assim, a exigibilidade do crédito tributário.




    A CND ou a CPD-EN possuem validade de seis meses, podendo ser consultadas por meio eletrônico a partir do site da SRF, sem o que não será possível a averbação da obra na matrícula do imóvel (ressalvadas as condições especiais constantes no item 7.1 desta obra). Após isso, mostra-se necessária sua revalidação junto ao fisco, que poderá exigir provas de que nada mais foi construído, caso da CND, ou que o pagamento das parcelas continua em dia, para CPD-EN.




    Tais certidões informarão a existência de nova obra, demolição, reforma ou acréscimo sempre conforme:




    • O projeto da obra;




    • O habite-se;




    • Certidão da prefeitura municipal;




    • Planta ou projeto aprovados;




    • Termo de recebimento da obra, quando contratada com a administração pública ou;




    • Outro documento oficial expedido por órgão competente.




    Importante observar que, ao se regularizar a ampliação de uma obra, mostra-se obrigatória a comprovação da existência de que esta já foi regularizada, a partir da própria matrícula do RGI onde exista a averbação, ou de certidão do INSS da área anteriormente erigida. O mesmo se dá quanto à demolição; ao solicitar a CND ou CPD-EN24 para determinada obra, exigirá o fisco prova da regularização da área anteriormente construída. Sem isso, deverá o contribuinte arcar com os valores da antiga construção e mais os da demolição (se houver), nos termos da instrução normativa vigente.




    7.1 Dispensa da CND na averbação




    O Decreto nº 3.048/1999, que regulamenta a Lei nº 8.212/1991, bem como a IN 971/2009 em seu art. 407, VII, apresenta situação em que é dispensada a apresentação de CND ou de CPD-EN, para fins de averbação de obra de construção civil, relativa a um imóvel com as seguintes características:




    • Residencial;




    • Unifamiliar;




    • Tipo econômico;




    • Cuja execução ocorreu sem mão de obra remunerada;




    • Com área não superior a 70m².




    Castro e Lazzari25 notam, com propriedade, que é na construção civil que existe a única hipótese de não incidência de contribuição social, prevista na legislação de custeio, em que não é devida contribuição se a construção for residencial unifamiliar.




    7.2 CND e obra sem fato gerador: mutirão




    O regime de mutirão, por sua natureza, não utiliza mão de obra remunerada. Desse modo, tendo a mão de obra, mas sem o efetivo pagamento, inexiste o fato gerador da contribuição social.




    Lembra o prof. Wladimir Martinez Novaes26 que mutirão é antiga manifestação humana ligada ao trabalho. Precede a divisão do trabalho e que mesmo os séculos e as transformações socioeconômicas não lhe subtraíram a principal característica: a solidariedade.
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