S2-TE03
Fl. 2

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 10120.005585/2007-26

Recurso n’ Voluntario

Acordao n’ 2803-000.209 — 3" Turma Especial
Sessao de 17 de setembro de 2013

Matéria Requisicao de Diligéncia
Recorrente MAIA E BORBA S/A

Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/09/2006 a 30/09/2006
DILIGENCIA FISCAL.

Demonstrada a necessidade de adicionais esclarecimentos para o deslinde da
questao, impde-se a necessaria diligéncia.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em converter
o julgamento em diligéncia, nos termos do voto do relator, para o seguinte:

01 - Elabore planilha com todos os valores das retencdes que atualmente
constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 ¢ 37.055.345-4 de comprovada vinculacao
a obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega
ou nao de GFIP especifica.

02 - Responda se tais valores foram considerados na apuragdao do ARO da
obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.

03 - Se manifeste acerca das redugdes apontadas pelo contribuinte.
Apos, seja dada ciéncia do resultado da diligéncia ao contribuinte para que,

querendo, se manifeste sobre o que ali consta no prazo de 30 (trinta) dias, e sejam os autos
devolvidos a apreciagdo deste Colegiado
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 DILIGÊNCIA FISCAL.
 Demonstrada a necessidade de adicionais esclarecimentos para o deslinde da questão, impõe-se a necessária diligência.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em converter o julgamento em diligência, nos termos do voto do relator, para o seguinte:
 01 - Elabore planilha com todos os valores das retenções que atualmente constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 e 37.055.345-4 de comprovada vinculação à obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega ou não de GFIP específica.
 02 - Responda se tais valores foram considerados na apuração do ARO da obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.
 03 - Se manifeste acerca das reduções apontadas pelo contribuinte. 
 Após, seja dada ciência do resultado da diligência ao contribuinte para que, querendo, se manifeste sobre o que ali consta no prazo de 30 (trinta) dias, e sejam os autos devolvidos à apreciação deste Colegiado
 .
 
 assinado digitalmente
 Helton Carlos Praia de Lima - Presidente. 
 
 assinado digitalmente
 Oséas Coimbra - Relator.
 
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de Lima, Oséas Coimbra Júnior, Gustavo Vettorato, Amílcar Barca Teixeira Júnior, Eduardo de Oliveira e Natanael Vieira dos Santos. 
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão da Delegacia da Secretaria da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que manteve a notificação fiscal lavrada, referente a contribuições devidas em razão de obra de construção civil.
A presente NFLD se refere à obra HBTCN/HBARG (Habitaseel Tocantins e Habitaseel Araguaia) � Matricula CEI no 38.730.01118/75, executada em regime de empreitada global, correspondendo a 17.760,15 m2. Foi utilizada a aferição indireta em razão de inconsistências na escrita contábil, relacionadas no relatório fiscal.
Foram realizadas diligências em razão da defesa apresentada, e emitido novo ARO � fls 1145/1153 em razão de áreas redutoras nos termos do art. 449 da Instrução Normativa n° 3, de 2005. Foi retificado o débito originário de R$ 667.554,31 para R$ 521.667,15, acrescidos de multa e juros.
A r. decisão informa ainda acerca da decadência considerada �As fls. 1172/1173, as autoridades lançadoras informaram o novo valor (de R$ 521.667,15 para R$ 288.289,68). O procedimento foi descrito à. fl. 1173. Pelo fato de o lançamento ter sido retificado mais uma vez, foi dado conhecimento A. empresa, razão pela qual esta teve nova oportunidade para manifestar-se nos autos, fls. 1176/1179, repetindo o argumento de que o cálculo do período decadente foi realizado incorretamente, tendo em vista a prorrogação da intimação da notificação do lançamento que ocorreu na oportunidade em que foram substituídos diversos relatórios. Portanto, as contribuições relativas aos meses de maio e junho de 2002, não podem ser cobradas, em nenhuma hipótese. Devem também ser incluídas na retificação, por força de decadência�.
O r. acórdão � fls 1194 e ss, conclui pela procedência parcial da impugnação apresentada, retificando a Notificação lavrada em razão da decadência considerada, excluindo as competências 06/2000 a 05/2002. Inconformada com a decisão, apresenta recurso voluntário, alegando, em síntese, o seguinte:
No caso das notas fiscais com recolhimento requer-se sejam considerados e aplicados, para os recolhimentos efetuados após outubro de 2002, os mesmos critérios que foram aplicados para retificar os recolhimentos efetuados até setembro do mesmo ano. 
Duas de suas alegações, debatidas detidamente mais adiante a questão do bis in idem 7 duplo lançamento das contribuições de terceiros relativas as obras , (art. 474, IN 3/05) e a questão das notas fiscais com guias de recolhimento apresentadas (art. .447 da IN 3/05) - foram tratadas igualmente pelo fisco, confUndindo-as em afronta a CF/88 porque não se pode tratar igualmente situações provenientes de fatos desiguais. 
Os créditos apurados por aferição da mão-de-obra total (art. 474, § 10, inciso I, IN 03) é os créditos apurados por retenção (art 474, - § 10, inciso IV, IN 03) que devem ser deduzidos (art. 474, § 2 0) para se evitar o bis in idem.
Além de lançar nesta NFLD todas as contribuições previdenciárias devidas, relativas à obra "Hábitáseel Tocantins e Habitaseel Araguaia", ainda assim, lançou-se; indevidamente, nas NFLD 37.096.655-4, 37.096.656-2 e 37.055.345-4, com base em retenção, contribuições devidas por terceiros,apuradas em notas fiscais de serviços prestados nesta obra e ainda quer-se impor condições para corrigir o erro.
O fato de a empresa ter oportunidade de manifestar inúmeras vezes sua irresignação, não justifica a conclusão de que a alegação de cerceamento de defesa é insubsistente. Esta é a síntese do acórdão: premissas sem congruência lógica e nexo racional com a conseqüência. Sobre a alegação de cerceamento de defesa sobre o necessário e imprescindível repasse em meio digital das planilhas onde foram apuradas as base de cálculo das NFLD, a DRJ/BSB não se manifestou. A não entrega dos arquivos digitais contendo a planilha com dados e informações sobre a apuração de valores relativos aos lançamentos é outra prova contundente do evidente cerceamento de defesa.
A interpretação dos fatos , que levaram os nobres auditores:a desconsiderarem a contabilidade da impugnante não se consubstancia em situações materiais efetivas. Uma a uma, todas as circunstâncias narradas pela junta fiscal para desconsiderar a Contabilidade da - recorrente- foram -rebatidas 'nas impugnações. No entanto, somente os argumentos da junta fiscal foram acatados incondicionalmente; já os argumentos, justificativas :e explicações da recorrente só foram mencionados no relatório.
A autoridade lançadora compete o dever e o ônus de investigar, diligenciar, demonstrar e provar a ocorrência do fato jurídico tributário. Ainda assim, mesmo quando se inverte o �ônus probandi', cumpre a autoridade lançadora demonstrar a ocorrência da presunção caracterizadora da infração, com vistas a se garantir o devido processo legal, o contraditório e que se possa conhecer os fatos para o amplo direito de defesa.
Deve ser excluído desta NFLD às contribuições desta obra lançadas nas três NFLD com base em notas fiscais (37.096.655-4, 37.096.656-2 e 37.055.345-4, o que, até o presente momento, não foi concretizado. As NFLDs citadas têm como base de cálculo remuneração relativa à mão-de-obra terceirizada empregada nas obras, sendo que a Remuneração da Mão-de-obra Total - RMT despendida nas obras já foi calculada conforme o art. 442 e seguintes da IN 03/05 e lançada em cada uma das 34 NFLD especificas, repete-te, uma delas, esta.
O bis in idem ocorreu porque toda a contribuição previdenciária devida, seja por de terceiros, relativa a esta Obra, identificada no centro de custos como HBTCN/HBAR71 lançada nesta NFLD. No entanto, ainda assim, valores de notas fiscais de serviços prestados por terceiros a esta obra também foram utilizados como base de cálculo da contribuição previdenciária lançada nas NFLD 37.055.345-4, 37.096.656-2 e 37.096.655-4.Então, todos os valores relativos a notas fiscais desta obra lançados na três NFLD terão que ser deduzidos nesta NFLD onde a remuneração da mão-de-obra total (própria e de terceiros) foi, apurada e a respectiva contribuição previdenciária já foi totalmente lançada. Todos os valores, inclusive os relativos a tributos lançados na NFLD '37.096.656-2.
Não aproveitar, nesta obra, as remunerações de mão-de-obra contidas nas notas fiscais emitidas por terceiros e lançadas nas NFLD n° 37.096.655-4, 37.096.656-2, 37.055.345-4 'implica tributar em dobro o mesmo fato gerador , e não cumprir o, que determina o art. 474 da IN 3, como se verá adiante.
Aceitar até setembro de 2002, a conversão em área regularizada a remuneração recolhida relativa a mão-de-obra terceirizada, com vinculação inequívoca a obra e depois, a partir de outubro de 2002, condicionar o aproveitamento de valores recolhidos a declaração em GFIP emitida pelo prestador de serviço, é inovação proibida, pois cria obrigação não identificada, em lei de pagar a mesma contribuição de terceiros duas vezes: uma vez pelo recolhimento e outra pelo lançamento indevido que se mantém. É absurdo e afrontoso a inteligência esse procedimento abusivo, inconstitucional de se manter, em lançamento, tributo que já foi recolhido, ao condicionar a regularização ao cumprimento de obrigação acessória de responsabilidade do prestador de serviço originariamente contribuinte.
Conclui-se que a natureza jurídica das obrigações acessórias não permite, .não autoriza que os agentes do fisco, na hipótese de que sejam descumpridas, promovam o aumento ilegal de tributo lançando o mesmo fato gerador duas vezes. Frise-se; o descumprimento de urna obrigação acessória tem como único efeito uma sanção especifica, mas jamais autorizar que o mesmo tributo seja lançado duas vezes. 
Então, se a contribuição total das obras (própria e de terceiros) foi lançada com base na área construída, e a contribuição de terceiros (uma parte da contribuição total) também foi lançada com base em retenção, a Contribuição de terceiros foi lançada duas vezes.
A DRJBSB não fez, no caso desta obra, nenhum comentário sobre a alegação da recorrente, fls. 929 dos autos, em aditamento à impugnação, que, conforme os documentos anexados, a área construída deveria ser reduzida em 3.884,83 m2.
 A área foi reduzida em 1.650,69 m 2 . Sem a explicação do fisco que justifique como se chegou a apenas 1.650,69 m2 de redução, é impossível saber o porquê da diferença, a recorrente não tem como se defender: Ou o fisco acata os argumentos da recorrente, ou explica e justifica porque não acatou e se chegou a um resultado muito inferior ao padrão das obras.
O projeto é mais que suficiente para calcular com segurança e exatidão as áreas com redução, pois é nítida a visualização de todas as áreas. A junta fiscal aplicou os percentuais de redução a seu talante, sem observar a declaração da recorrente e as áreas discriminadas no projeto.
Foi exaustivamente demonstrado que a junta fiscal e a DRJ/BSB, para não retificarem lançamento, confundiram duas situações diferentes: a dedução na RMT das remunerações correspondentes a recolhimentos de contribuição (prevista no Capitulo IV, da IN 03) com a dedução de lançamentos (prevista em outro capitulo, Capítulo V, da IN 03) para impor condições de dedução de uma, que não existem na outra.
Decadência - Competência junho de 2002 deve ser excluída. 
A alegação de que a retificação não obedeceu ao mesmo critério de apuração do tributo por deficiência do fisco que não providenciou a adaptação e atualização de seus sistemas quanto à determinação de sumula vinculante é estarrecedora, inaceitável, quase inacreditavel. Contudo, já na primeira folha do acórdão, e-rn flagrante contradição, informa-se: "Período de apuração: 01/09/2006 a 30/09/2006". O Discriminativo Analítico do Débito . Retificado � DADR foi elaborado como se o fato gerador da contribuição tivesse ocorrido ern uma única competência, 09/2006. E qual é a justificativa jurídica e a fundamentação legal para esta transgressão' Nenhuma.
Requer
A improcedência do crédito tributário por todos os erros cometidos até aqui, ou: 
a) Seja declarado nulo o acórdão do órgão julgador de primeira instância por desrespeito ao principio da imparcialidade, a rigor a DR.I/BSB atuou mais corno parte do- que como órgão de julgamento; o devido processo legal e o principio da ampla defesa não foram observados; deixou de apreciar alegações - não entrega dos arquivos digitais de interesse da recorrente, e quando apreciou não motivou de forma clara e congruente; 
b) a anulação do acórdão por falta de motivação e de apreciação de alegações. O julgador é livre para apreciar as provas, mas deve sempre motivar seus atos; 
c) ou que seja determinada a retificação do crédito tributário à vista: 
da não dedução dos valores relativos a mão-de-obra terceirizada empregada nas obras e lançada duas vezes. - Assim, os valores de remuneração de mão-de-obra contidos em notas' fiscais relativas a esta - obra, lançados nas NFLD 37.096.656-2, 37.096.655-4 e 37.055.345-41 deverão ser aqui considerados como dedução, sob Pena de se cobrar tributo duas vezes sobre o mesmo fato gerador (bis in idem); 
sejam considerados e aplicados para os recolhimentos efetuados após outubro de 2002, os mesmos critérios que foram aplicados para os recolhimentos efetuados até setembro do mesmo ano; 
sem motivação, efetuou redução de áreas aquém daquela registrada no projeto; 
decadência da competência junho de 2002, excluindo-a para se cumprir a Súmula Vinculante n° 8 do STF (o ato de lançamento se encerrou em julho de 2007).
É o relatório.
 Conselheiro Oséas Coimbra


Acerca das retenções, a informação fiscal de fls 1134 e ss, diz o seguinte:
Atendendo o que determina a 5ª Turma da DRJ/BSA ternos a informar: 
a) As notas fiscais relativas a prestação de serviços e guias da previdência social anexadas pela empresa em sua defesa � fls. 601 a 927, 928 a 941 (aditamento à impugnação) 1.130 (novo aditamento), trazem situações que devem ser observadas de acordo citados artigos da IN ri° 3/2005, como se segue:
As notas fiscais envolvendo período compreendido até a competência setembro de 2002, com vinculação inequívoca a obra, foram objeto de conversão em Área regularizada, conforme define o art. 447, II, "c" e § 2° da referida IN; 
As notas fiscais, qualquer que seja a data de competência, que não tragam comprovação de sua vinculação com a obra (notas fiscais sem identificação da aplicação nesta obra), não foram consideradas para efeito de retificação do débito. A planilha "Análise de NFS apresentadas na defesa", integrante desta informação, demonstra em sua coluna "Obra" que vários documentos apresentados não possuem vinculação com obra objeto desta notificação (HBTCN); 
As notas fiscais envolvendo período a partir de outubro de 2002, com vinculação inequívoca a obra, não foram consideradas para efeito de retificação do valor da notificação, tendo em vista a IN 3/2005 condicionar o aproveitamento do crédito a mão-de-obra constante da GFIP especifica do prestador dos serviços.
(...)
O debito constante da NFLD 37.096.656-2 refere-se aos valores de retenção (11% sobre o valor bruto das notas fiscais) não recolhidos, que foram identificados a partir de relação fornecida pela própria empresa, devidos em função da contratação de serviços terceirizados mediante cessão de mão-de-obra. 0 referido processo, acompanhado das respectivas impugnações, foi devidamente analisado e retificado, sendo a empresa cientificada, via postal, mediante AR � Aviso de Recebimento.
(...)Já, a NFLD 37.055.345-4 refere-se aos valores de retenções sobre notas fiscais apresentadas (documentos físicos vistos pela fiscalização), porém, da mesma forma, sem recolhimentos da retenção efetuada.
Em ambos os casos, de acordo com a Instrução Normativa acima transcrita, para o aproveitamento dos mencionados documentos para transformação em área regularizada dependem da comprovação do recolhimento da retenção para as competências até setembro de 2002 (Art. 447, II, c) e da remuneração constante na GFIP do prestador de serviço, referente a obra em questão, a partir de outubro de 2002 (Art. 447, III).
Reforçando: a não comprovação do recolhimento das retenções efetuadas até a competência setembro de 2002, bem como a não apresentação da mão-de-obra constante em GFIP especifica, a partir da competência outubro de 2002, impedem a consideração das alegações propostas pela defesa.
A informação não se manifesta acerca do que consta da NFLD 37.096.655-4.
Temos então que foi levantado no DEBCAD 37.096.644-9, ora sob exame, a aferição total da obra pelo CUB. Nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4. e 37.055.345-4 foram apuradas retenções efetuadas na mesma obra, mas que não foram consideradas em razão da não comprovação do recolhimento ou pela não apresentação da mão-de-obra constante em GFIP especifica, a partir da competência outubro de 2002. É o que também consta do recurso � fls 1247, que traz algumas retenções da obra HBTCN/HBARG que estão nas outras três NFLD´s citadas.
A informação fiscal retro, não trouxe importantes esclarecimentos, devendo os autos ser baixados em diligência para o seguinte.
01 � Elabore planilha com todos os valores das retenções que atualmente constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 e 37.055.345-4 de comprovada vinculação à obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega ou não de GFIP específica.
02 � Responda se tais valores foram considerados na apuração do ARO da obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.
03 � Se manifesta acerca das seguintes reduções apontadas pelo contribuinte:
Descrição da obra 
Área Coberta 
Área Descoberta 
Área Reduzida

Playground

110,43
82,82

Jardins

1509,98
1132,48

Quadra

371,09
278,31

piscina

92,72
69,54





CONCLUSÃO
Pelo exposto, voto por converter o julgamento em diligência para o seguinte:
01 � Elabore planilha com todos os valores das retenções que atualmente constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 e 37.055.345-4 de comprovada vinculação à obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega ou não de GFIP específica.
02 � Responda se tais valores foram considerados na apuração do ARO da obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.
03 � Se manifeste acerca das seguintes reduções apontadas pelo contribuinte:
Descrição da obra 
Área Coberta 
Área Descoberta 
Área Reduzida

Playground

110,43
82,82

Jardins

1509,98
1132,48

Quadra

371,09
278,31

piscina

92,72
69,54


Após, seja dada ciência do resultado da diligência ao contribuinte para que, querendo, se manifeste sobre o que ali consta no prazo de 30 (trinta) dias, e sejam os autos devolvidos à apreciação deste Colegiado

assinado digitalmente
Oséas Coimbra - Relator.
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assinado digitalmente

Helton Carlos Praia de Lima - Presidente.

assinado digitalmente

Oséas Coimbra - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de
Lima, Oséas Coimbra Junior, Gustavo Vettorato, Amilcar Barca Teixeira Junior, Eduardo de
Oliveira e Natanael Vieira dos Santos.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo da Delegacia da
Secretaria da Receita Federal do Brasil de Julgamento, que manteve a notificagdo fiscal
lavrada, referente a contribui¢cdes devidas em razao de obra de construcdo civil.

A presente NFLD se refere a obora HBTCN/HBARG (Habitaseel Tocantins e
Habitaseel Araguaia) — Matricula CEI no 38.730.01118/75, executada em regime de
empreitada global, correspondendo a 17.760,15 m2. Foi utilizada a aferi¢ao indireta em razao
de inconsisténcias na escrita contabil, relacionadas no relatorio fiscal.

Foram realizadas diligéncias em razao da defesa apresentada, e emitido novo
ARO — fls 1145/1153 em razdo de areas redutoras nos termos do art. 449 da Instrucao
Normativa n® 3, de 2005. Foi retificado o débito originario de R$ 667.554,31 para R$
521.667,15, acrescidos de multa e juros.

A 1. decisdo informa ainda acerca da decadéncia considerada “As fls.
1172/1173, as autoridades langadoras informaram o novo valor (de R$ 521.667,15 para R$
288.289,68). O procedimento foi descrito a. fl. 1173. Pelo fato de o langcamento ter sido
retificado mais uma vez, foi dado conhecimento A. empresa, razdao pela qual esta teve nova
oportunidade para manifestar-se nos autos, fls. 1176/1179, repetindo o argumento de que o
cdlculo do periodo decadente foi realizado incorretamente, tendo em vista a prorrogagdo da
intimag¢do da notificagdo do lancamento que ocorreu na oportunidade em que foram
substituidos diversos relatorios. Portanto, as contribuicoes relativas aos meses de maio e
junho de 2002, ndo podem ser cobradas, em nenhuma hipotese. Devem também ser incluidas
na retificagdo, por for¢a de decadéncia”.

O r. acordao — fls 1194 e ss, conclui pela procedéncia parcial da impugnagdo
apresentada, retificando a Notificagcdo lavrada em razdo da decadéncia considerada, excluindo
as competéncias 06/2000 a 05/2002. Inconformada com a decisdo, apresenta recurso
voluntario, alegando, em sintese, o seguinte:

e No caso das notas fiscais com recolhimento requer-se sejam
considerados e aplicados, para os recolhimentos efetuados apos
outubro de 2002, os mesmos critérios que foram aplicados para
retificar os recolhimentos efetuados até setembro do mesmo ano.

e Duas de suas alegagdes, debatidas detidamente mais adiante a questao
do bis in idem 7 duplo lancamento das contribui¢cdes de terceiros
relativas as obras , (art. 474, IN 3/05) e a questdo das notas fiscais
com guias de recolhimento apresentadas (art. .447 da IN 3/05) - foram
tratadas igualmente pelo fisco, confUndindo-as em afronta a CF/88
porque ndo se pode tratar igualmente situacdes provenientes de fatos
desiguais.

e Os créditos apurados por aferi¢do da mao-de-obra total (art. 474, § 10,
inciso I, IN 03) ¢ os créditos apurados por retencao (art 474, - § 10,
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inciso IV, IN 03) que devem ser deduzidos (art. 474, § 2 0) para se
evitar o bis in idem.

Além de langar nesta NFLD todas as contribui¢des previdencidrias
devidas, relativas a obra "Habitaseel Tocantins e Habitaseel
Araguaia", ainda assim, langou-se; indevidamente, nas NFLD
37.096.655-4, 37.096.656-2 ¢ 37.055.345-4, com base em retengao,
contribui¢cdes devidas por terceiros,apuradas em notas fiscais de
servicos prestados nesta obra e ainda quer-se impor condi¢des para
corrigir o erro.

O fato de a empresa ter oportunidade de manifestar inimeras vezes
sua irresignagdo, nao justifica a conclusdo de que a alegacdo de
cerceamento de defesa ¢ insubsistente. Esta ¢ a sintese do acdrddo:
premissas sem congruéncia légica e nexo racional com a
conseqiiéncia. Sobre a alegacao de cerceamento de defesa sobre o
necessario e imprescindivel repasse em meio digital das planilhas
onde foram apuradas as base de calculo das NFLD, a DRJ/BSB nao se
manifestou. A ndo entrega dos arquivos digitais contendo a planilha
com dados e informagdes sobre a apuragdo de valores relativos aos
langamentos € outra prova contundente do evidente cerceamento de
defesa.

A interpretagdo dos fatos , que levaram os nobres auditores:a
desconsiderarem a contabilidade da impugnante ndo se consubstancia
em situagoes materiais efetivas. Uma a uma, todas as circunstancias
narradas pela junta fiscal para desconsiderar a Contabilidade da -
recorrente- foram -rebatidas 'nas impugnagdes. No entanto, somente
os argumentos da junta fiscal foram acatados incondicionalmente; ja
os argumentos, justificativas :e explicacdes da recorrente s6 foram
mencionados no relatorio.

A autoridade lancadora compete o dever e o Onus de investigar,
diligenciar, demonstrar e provar a ocorréncia do fato juridico
tributario. Ainda assim, mesmo quando se inverte o “Onus probandi',
cumpre a autoridade langadora demonstrar a ocorréncia da presungao
caracterizadora da infracdo, com vistas a se garantir o devido processo
legal, o contraditério e que se possa conhecer os fatos para o amplo
direito de defesa.

Deve ser excluido desta NFLD as contribui¢cdes desta obra langadas
nas trés NFLD com base em notas fiscais (37.096.655-4, 37.096.656-
2 e 37.055.345-4, o que, até o presente momento, nio foi
concretizado. As NFLDs citadas tém como base de calculo
remuneracdo relativa a mao-de-obra terceirizada empregada nas
obras, sendo que a Remuneracdo da Mao-de-obra Total - RMT
despendida nas obras ja foi calculada conforme o art. 442 e seguintes
da IN 03/05 e lancada em cada uma das 34 NFLD especificas, repete-
te, uma delas, esta.
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O bis in idem ocorreu porque toda a contribuicdo previdencidria
devida, seja por de terceiros, relativa a esta Obra, identificada no
centro de custos como HBTCN/HBAR?71 langada nesta NFLD. No
entanto, ainda assim, valores de notas fiscais de servigos prestados
por terceiros a esta obra também foram utilizados como base de
calculo da contribui¢do previdenciaria langada nas NFLD 37.055.345-
4, 37.096.656-2 ¢ 37.096.655-4 Entdao, todos os valores relativos a
notas fiscais desta obra langados na trés NFLD terdo que ser
deduzidos nesta NFLD onde a remuneragdo da mao-de-obra total
(propria e de terceiros) foi, apurada e a respectiva contribuicdo
previdencidria ja foi totalmente langada. Todos os valores, inclusive
os relativos a tributos langados na NFLD '37.096.656-2.

Nao aproveitar, nesta obra, as remuneragdes de mao-de-obra contidas
nas notas fiscais emitidas por terceiros e langadas nas NFLD n°
37.096.655-4, 37.096.656-2, 37.055.345-4 'implica tributar em dobro
o mesmo fato gerador , € ndo cumprir o, que determina o art. 474 da
IN 3, como se vera adiante.

Aceitar até setembro de 2002, a conversao em area regularizada a
remuneracdo recolhida relativa a mao-de-obra terceirizada, com
vinculacdo inequivoca a obra e depois, a partir de outubro de 2002,
condicionar o aproveitamento de valores recolhidos a declaragao em
GFIP emitida pelo prestador de servico, € inovagao proibida, pois cria
obrigacao nao identificada, em lei de pagar a mesma contribuicao de
terceiros duas vezes: uma vez pelo recolhimento e outra pelo
langamento indevido que se mantém. E absurdo e afrontoso a
inteligéncia esse procedimento abusivo, inconstitucional de se manter,
em langamento, tributo que ja foi recolhido, ao condicionar a
regularizacdo ao cumprimento de obrigacdo acessoOria de
responsabilidade do prestador de servigco originariamente contribuinte.

Conclui-se que a natureza juridica das obrigagdes acessOrias nao
permite, .ndo autoriza que os agentes do fisco, na hipotese de que
sejam descumpridas, promovam o aumento ilegal de tributo langando
o mesmo fato gerador duas vezes. Frise-se; o descumprimento de urna
obrigacdo acessoria tem como Unico efeito uma sancdo especifica,
mas jamais autorizar que o mesmo tributo seja langado duas vezes.

Entdo, se a contribui¢ao total das obras (propria e de terceiros) foi
langada com base na area construida, e a contribuicao de terceiros
(uma parte da contribui¢do total) também foi lancada com base em
reten¢do, a Contribui¢do de terceiros foi lancada duas vezes.

A DRIJBSB nio fez, no caso desta obra, nenhum comentario sobre a
alegagdo da recorrente, fls. 929 dos autos, em aditamento a
impugnagao, que, conforme os documentos anexados, a darea
construida deveria ser reduzida em 3.884,83 m2.
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A érea foi reduzida em 1.650,69 m 2 . Sem a explica¢do do fisco que

justifique como se chegou a apenas 1.650,69 m2 de redugdo, ¢
impossivel saber o porqué da diferenga, a recorrente ndo tem como se
defender: Ou o fisco acata os argumentos da recorrente, ou explica e
justifica porque ndo acatou e se chegou a um resultado muito inferior
ao padrdo das obras.

O projeto ¢ mais que suficiente para calcular com seguranga e
exatiddo as areas com redugdo, pois € nitida a visualizag¢ao de todas as
areas. A junta fiscal aplicou os percentuais de reducdo a seu talante,
sem observar a declaracdo da recorrente e as areas discriminadas no
projeto.

Foi exaustivamente demonstrado que a junta fiscal e a DRJ/BSB, para
nao retificarem lancamento, confundiram duas situacdes diferentes: a
deducdao na RMT das remuneragdes correspondentes a recolhimentos
de contribui¢ao (prevista no Capitulo IV, da IN 03) com a dedugdo de
langamentos (prevista em outro capitulo, Capitulo V, da IN 03) para
impor condi¢des de dedugao de uma, que ndo existem na outra.

Decadéncia - Competéncia junho de 2002 deve ser excluida.

A alegacdo de que a retificacdo ndo obedeceu ao mesmo critério de
apuracdo do tributo por deficiéncia do fisco que nio providenciou a
adaptagdo e atualizacdo de seus sistemas quanto a determinacao de
sumula vinculante ¢ estarrecedora, inaceitavel, quase inacreditavel.
Contudo, ja na primeira folha do acordao, e-rn flagrante contradigao,
informa-se: "Periodo de apuracdo: 01/09/2006 a 30/09/2006". O
Discriminativo Analitico do Débito . Retificado — DADR foi
elaborado como se o fato gerador da contribui¢do tivesse ocorrido ern
uma unica competéncia, 09/2006. E qual ¢ a justificativa juridica e a
fundamentagao legal para esta transgressao' Nenhuma.

Requer

o A improcedéncia do crédito tributdrio por todos os erros
cometidos até aqui, ou:

o a) Seja declarado nulo o acoérdao do orgao julgador de
primeira instdncia por desrespeito ao principio da
imparcialidade, a rigor a DR.I/BSB atuou mais corno parte do-
que como 6rgdo de julgamento; o devido processo legal e o
principio da ampla defesa ndo foram observados; deixou de
apreciar alegacdes - ndo entrega dos arquivos digitais de
interesse da recorrente, ¢ quando apreciou ndo motivou de
forma clara e congruente;

o b) a anulagdo do acordao por falta de motivagdo e de
apreciagdo de alegacdes. O julgador ¢ livre para apreciar as
provas, mas deve sempre motivar seus atos;
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o ¢) ou que seja determinada a retificacdo do crédito tributario a

vista:

e E o relatério.

da n3o dedugdo dos valores relativos a mao-de-obra
terceirizada empregada nas obras e langada duas vezes.
- Assim, os valores de remuneracdo de mao-de-obra
contidos em notas' fiscais relativas a esta - obra,
lancados nas NFLD 37.096.656-2, 37.096.655-4 ¢
37.055.345-41 deverdao ser aqui considerados como
dedugdo, sob Pena de se cobrar tributo duas vezes
sobre o mesmo fato gerador (bis in idem);

sejam considerados e aplicados para os recolhimentos
efetuados apds outubro de 2002, os mesmos critérios
que foram aplicados para os recolhimentos efetuados
até setembro do mesmo ano;

sem motivacdo, efetuou reducdo de areas aquém
daquela registrada no projeto;

decadéncia da competéncia junho de 2002, excluindo-a
para se cumprir a Simula Vinculante n° 8 do STF (o
ato de langamento se encerrou em julho de 2007).
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Voto

Conselheiro Oséas Coimbra

Acerca das retengdes, a informacao fiscal de fls 1134 e ss, diz o seguinte:

Atendendo o que determina a 5¢ Turma da DRJ/BSA ternos a
informar:

a) As notas fiscais relativas a prestagdo de servigos e guias da
previdéncia social anexadas pela empresa em sua defesa — fls.
601 a 927, 928 a 941 (aditamento a impugnagdo) 1.130 (novo
aditamento), trazem situa¢oes que devem ser observadas de
acordo citados artigos da IN ri° 3/2005, como se segue:

As notas fiscais envolvendo periodo compreendido até a
competéncia setembro de 2002, com vinculagdo inequivoca a
obra, foram objeto de conversio em Area regularizada,
conforme define o art. 447, 1I, "c" e § 2° da referida IN;

As notas fiscais, qualquer que seja a data de competéncia, que
ndo tragam comprovagdo de sua vinculagdo com a obra (notas
fiscais sem identifica¢do da aplica¢do nesta obra), ndo foram
consideradas para efeito de retificacdo do débito. A planilha
"Analise de NFS apresentadas na defesa”, integrante desta
informag¢do, demonstra em sua coluna "Obra" que varios
documentos apresentados ndo possuem vinculagdo com obra
objeto desta notificagdo (HBTCN),

As notas fiscais envolvendo periodo a partir de outubro de 2002,
com vinculagdo inequivoca a obra, ndo foram consideradas para
efeito de retificagdo do valor da notificagdo, tendo em vista a IN
3/2005 condicionar o aproveitamento do crédito a mdo-de-obra
constante da GFIP especifica do prestador dos servicos.

()

O debito constante da NFLD 37.096.656-2 refere-se aos valores
de retengdo (11% sobre o valor bruto das notas fiscais) ndo
recolhidos, que foram identificados a partir de relagdo fornecida
pela propria empresa, devidos em fungdo da contratagdo de
servicos terceirizados mediante cessdo de mdo-de-obra. 0
referido processo, acompanhado das respectivas impugnagoes,
foi devidamente analisado e retificado, sendo a empresa
cientificada, via postal, mediante AR — Aviso de Recebimento.

(.)Ja, a NFLD 37.055.345-4 refere-se aos valores de retengoes
sobre notas fiscais apresentadas (documentos fisicos vistos pela
fiscalizagdo), porém, da mesma forma, sem recolhimentos da
retengdo efetuada.
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Em ambos os casos, de acordo com a Instru¢do Normativa
acima transcrita, para o aproveitamento dos mencionados
documentos para transformagdo em drea regularizada dependem
da comprovagdo do recolhimento da retengdo para as
competéncias até setembro de 2002 (Art. 447, I, ¢) e da
remuneragdo constante na GFIP do prestador de servigo,
referente a obra em questdo, a partir de outubro de 2002 (Art.
447, I1I).

Refor¢ando: a ndo comprovagdo do recolhimento das retengoes
efetuadas até a competéncia setembro de 2002, bem como a ndo
apresenta¢do da mdo-de-obra constante em GFIP especifica, a
partir da competéncia outubro de 2002, impedem a consideragdo
das alegagoes propostas pela defesa.

A informagdo ndo se manifesta acerca do que consta da NFLD 37.096.655-4.

Temos entdo que foi levantado no DEBCAD 37.096.644-9, ora sob exame, a
aferi¢do total da obra pelo CUB. Nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4. ¢ 37.055.345-4
foram apuradas retengdes efetuadas na mesma obra, mas que ndo foram consideradas em razao
da ndo comprovagao do recolhimento ou pela ndo apresentagao da mao-de-obra constante em
GFIP especifica, a partir da competéncia outubro de 2002. E o que também consta do recurso —
fls 1247, que traz algumas retencdes da obra HBTCN/HBARG que estdo nas outras trés
NFLD'’s citadas.

A informagao fiscal retro, ndo trouxe importantes esclarecimentos, devendo
os autos ser baixados em diligéncia para o seguinte.

01 — Elabore planilha com todos os valores das retencdes que atualmente
constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 ¢ 37.055.345-4 de comprovada vincula¢do
a obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega
ou nao de GFIP especifica.

02 — Responda se tais valores foram considerados na apuracdo do ARO da
obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.

03 — Se manifesta acerca das seguintes redugdes apontadas pelo contribuinte:

Descri¢ao da obra Area Coberta Area Descoberta Area Reduzida
Playground 110,43 82,82

Jardins 1509,98 1132,48
Quadra 371,09 278,31

piscina 92,72 69,54
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Pelo exposto, voto por converter o julgamento em diligéncia para o seguinte:

01 — Elabore planilha com todos os valores das retencdes que atualmente
constam nos DEBCAD 37.096.656-2, 37.096.655-4 ¢ 37.055.345-4 de comprovada vincula¢do
a obra HBTCN/HBARG - Matricula CEI no 38.730.01118/75, independentemente de entrega
ou nao de GFIP especifica.

02 — Responda se tais valores foram considerados na apuracdao do ARO da
obra HBTCN/HBARG. Caso positiva a resposta, elaborar planilha com o que considerado.

03 — Se manifeste acerca das seguintes redugdes apontadas pelo contribuinte:

Descri¢ao da obra Area Coberta Area Descoberta Area Reduzida
Playground 110,43 82,82

Jardins 1509,98 1132,48
Quadra 371,09 278,31

piscina 92,72 69,54

Apos, seja dada ciéncia do resultado da diligéncia ao contribuinte para que,
querendo, se manifeste sobre o que ali consta no prazo de 30 (trinta) dias, e sejam os autos

devolvidos a apreciacao deste Colegiado

assinado digitalmente

Oséas Coimbra - Relator.
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