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Recorrente SAHA ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES SA
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ASSUNTO: CONTRIBUIC}OES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracéo; 01/05/2009 a 30/11/2009
REDUCAO DA BASE TRIBUTAVEL

A base tributavel da retencdo é reduzida se somente se ficar comprovado em
contrato e em documentos fiscais o efetivo uso de materiais e/ou equipamentos
na execucao dos servicos.

SUJEICAO PASSIVA.

A sujeicdo passiva na retencao previdenciaria € uma imposicdo legal que nao
se afastada pelo fato das empresas prestadoras de servigo realizarem
compensac0es futuras quando do recolhimento sobre folhas de pagamento.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apurac¢do: 01/05/2009 a 30/11/2009
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

Se a recorrente teve plena ciéncia de todos os atos administrativos praticados,
ndo ha como alegar o cerceamento do direito de defesa.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar e negar provimento ao recurso.

(documento assinado digitalmente)

Jodo Mauricio Vital - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Flavia Lilian Selmer Dias - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Monica Renata Mello
Ferreira Stoll, Wesley Rocha, Flavia Lilian Selmer Dias, Fernanda Melo Leal, Alfredo Jorge
Madeira Rosa, Thiago Buschinelli Sorrentino (suplente convocado), Joao Mauricio Vital
(Presidente).
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 Período de apuração: 01/05/2009 a 30/11/2009
 REDUÇÃO DA BASE TRIBUTÁVEL
 A base tributável da retenção é reduzida se somente se ficar comprovado em contrato e em documentos fiscais o efetivo uso de materiais e/ou equipamentos na execução dos serviços. 
 SUJEIÇÃO PASSIVA. 
 A sujeição passiva na retenção previdenciária é uma imposição legal que não se afastada pelo fato das empresas prestadoras de serviço realizarem compensações futuras quando do recolhimento sobre folhas de pagamento.
  ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
 Período de apuração: 01/05/2009 a 30/11/2009
 CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. 
 Se a recorrente teve plena ciência de todos os atos administrativos praticados, não há como alegar o cerceamento do direito de defesa.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar e negar provimento ao recurso.
 (documento assinado digitalmente)
 João Maurício Vital - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Flavia Lilian Selmer Dias - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Monica Renata Mello Ferreira Stoll, Wesley Rocha, Flavia Lilian Selmer Dias, Fernanda Melo Leal, Alfredo Jorge Madeira Rosa, Thiago Buschinelli Sorrentino (suplente convocado), Joao Mauricio Vital (Presidente).
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra o Acórdão nº 02-48.151 que julgou procedente o AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - AIOP DEBCAD nº 37.287.120-8. 
O crédito tributário lançado corresponde ao período de 05/2008 a 11/2009 e se refere à retenção de 11% (onze por cento) sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviço mediante cessão de mão-de-obra e/ou empreitada. (Relatório Fiscal e-fls. 52 a 61).
No curso da mesma ação fiscal foram feitos os seguintes lançamentos:
37.287.116-0 � processo 10980.722184/2010-18 � Patronal � CEI nº 41.390.03575-74l.
37.287.119-4 � processo 10980.722185/2010-54 � Segurados � CEI nº 41.390.03575-74.
37.287.121-6 � processo 10980.722186/2010-07 � Terceiros � CEI nº 41.390.03575-74.
37.287.120-8 � processo 10980.722187/2010-43 � Retenção 11% .º
37.287.117-8 � processo 10980.722188/2010-98 � Multa por infração à obrigação acessória � deixar de efetuar lançamentos em títulos próprios.
37.287.118-6 � processo 10980.722189/2010-32 � Multa por infração à obrigação acessória � apresentar Livros Fiscais sem formalidades � extinto por decisão da DRJ.
A ciência do lançamento foi em 30/06/2010 (e-fl. 02).
A impugnação foi apresentada em 02/08/2010 (e-fls. 118 a 139), alegando:
Em sede de impugnação a autuada procurou demonstrar, a título de preliminar, a nulidade do lançamento, por cerceamento do direito de defesa, em razão de dois fatos: 
a) primeiro, pois embora tenha diligenciado por diversas vezes junto à fiscalização, não conseguiu cópia do inteiro teor do processo administrativo; e 
b) segundo, na medida em que a autoridade fiscal não logrou comprovar a caracterização da cessão de mão-de-obra que autorizaria a exigência de diferenças de retenção de 11°/o do valor bruto de notas fiscais emitidas pelas empresas R. Zeni Estruturas e Construções Ltda., Terraprat Terraplenagem e Participações Ltda., CJR Construtora Ltda., Indústria Elétrica Araguaia Ltda., Ferrazzo Com. e Instalações Industriais Ltda. e Ademir Carlos Perin. 
Defendeu, ainda, com fundamento no artigo 31, §§ 1° e 2°, da Lei n° 8.212/91, que cabe à prestadora de serviço o destaque na nota fiscal quanto à retenção dos 11%, ficando a cargo da contratante o recolhimento da importância retida, sendo que, no caso, os valores destacados nas notas fiscais estão devidamente quitados e tal fato é, inclusive, reconhecido pela própria autoridade lançadora.
Argumentou, também, que não tem legitimidade para figurar no pólo passivo da exigência, já que os valores lançados exclusivamente contra ela, além de indevidos, representam crédito que pode ser compensado pelas prestadoras de serviço com as contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos seus segurados.
Foi solicitada diligencia fiscal sobre a documentação apresentada (e-fls. 155 a 156). O relatório fiscal foi juntado à e-fls. 157 a 158. O contribuinte teve ciência do procedimento e apresentou suas razões às e-fls. 161 a 166.
O Acórdão apreciou a impugnação (e-fls. 168 a 179) e decidiu por não acolher os argumentos.
O Acórdão está assim ementado:
CERCEAMENTO DE DEFESA. MOTIVAÇÃO DO LANÇAMENTO. RETENÇÃO JUNTO À TOMADORA DOS SERVIÇOS. REDUÇÃO DA BASE TRIBUTÁVEL. SUJEIÇÃO PASSIVA. 
Sendo apresentados ao contribuinte todos os elementos do processo, que, inclusive, permitiram questionar cada prestadora de serviço envolvida no lançamento fiscal, não fica caracterizado o cerceamento de defesa. 
Também não há cerceio de defesa por falta de motivação, já que, em obra de construção, a retenção previdenciária é sempre prevista, seja na cessão de mão-de-obra ou na empreitada. 
O procedimento fiscal junto à tomadora dos serviços é de comprovação da utilização de matérias e equipamentos, apenas, pouco importando o custo efetivamente incorrido nas prestadoras. 
A base tributável da retenção é reduzida se somente se ficar comprovado em contrato e em documentos fiscais o efetivo uso de materiais e/ou equipamentos na execução dos serviços. 
A sujeição passiva na retenção previdenciária é uma imposição legal que não se afastada pelo fato das empresas prestadoras de serviço realizarem compensações futuras quando do recolhimento sobre folhas de pagamento. 
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
O contribuinte tomou ciência do Acordão do julgamento de primeira instância em 23/09/2013 (e-fl. 182). Em 22/10/2013, apresentou Recurso Voluntário anexado às e-fls. 184 a 210. 
Em preliminar alegou nulidade da exigência por cerceamento de defesa. No mérito, questiona a falta de caracterização da cessão de mão-de-obra e da não obrigatoriedade da  diferença da retenção de 11%.
É o relatório.
 Conselheira Flavia Lilian Selmer Dias, Relatora.
Admissão do Recurso
O recurso é tempestivo e atende às demais condições de admissibilidade, portanto, merece ser conhecido.
Preliminar
Nulidade por cerceamento de defesa
Alega a recorrente que teve dificuldades em conseguir copia do inteiro teor do processo, sendo disponibilizado somente um �pendrive� . Afirma que não era possível estabelecer a sequencia de paginas com os arquivos do dispositivo, o que teria comprometido o direito de defesa, razão pela qual pela pede a anulação do lançamento.
A decisão recorrida deixa claro que os detalhes apresentados na defesa, com elaboração de planilhas, cálculos e o apontando erros no lançamento, dão conta que houve um completo entendimento do lançamento.
O cerceamento do direito de defesa se dá pela criação de embaraços ao conhecimento dos fatos e das razões de direito à parte contrária, que o impeça de se manifestar sobre os documentos e provas produzidos nos autos do processo, o que não foi o caso. 
Mérito
Caracterização da cessão de mão-de-obra
Sustenta a recorrente que não está comprovado nos autos que a cessão de mão-de-obra justificaria a exigência de diferenças de retenção de 11%.
Alega a recorrente que se  trata de simples presunção do fiscal, e há ausência de pressupostos fáticos e que o ônus é do autor, nos termos do art. 333 do Código de Processo Civil.
A fiscalização detalha no relatório o motivo dos lançamentos relativos à falta de retenção. Abaixo transcreve-se alguns pontos do relatório:
R Zeni Estruturas e Construções Ltda
3.4) A empresa R Zeni Estruturas e Construções Ltda discriminou, em 8 das 10 notas fiscais de prestação de serviços (NFS) que emitiu para a contratante, valores a título de fornecimento de �material�. A diferença entre o valor total da NFS e o valor destacado como material, foi considerado pela empresa como o valor da prestação de serviços. Sobre este último valor aplicou o percentual legal de 11% e o destacou como sendo o valor a ser retido para a seguridade social. O valor total de notas fiscais emitidas para a contratante foi de R$ 2.141.964,34 (NFS 176, 182, 190, 200, 209, 211, 221, 233, 240 e 266) sendo discriminados como material o valor total de R$ 1.026.885,23; 
3.4.1) Considerando que no contrato firmado entre as partes não existe a previsão de fornecimento de material e, ainda, considerando o expressivo valor deste nas notas fiscais, intimou-se, inicialmente, a contratante a comprovar o fornecimento dos materiais discriminados nas NFS, o que não conseguiu fazê-lo. Através de diligência fiscal realizada na contratada R Zeni Estruturas, igualmente intimou-se a mesma a comprovar o fornecimento dos materiais que discriminou nas notas fiscais e, igualmente, não conseguiu fazê-lo. Através de correspondência encaminhada por esta empresa em resposta ao Termo de Intimação (documento em anexo), especificamente em relação ao destaque de valores a título de fornecimento de material contido nas NFS, a empresa assim se pronunciou: �Não houve material aplicado no processo de execução da obra, tendo em vista que todo o material foi adquirido pela contratante dos serviços �; 3.4.2) Não tendo sido comprovado o fornecimento do material discriminado nas NFS, considerou-se o valor total das NFS como correspondentes a prestação de serviços e, em decorrência, considerou-se 100% do valor das NFS como sendo base de cálculo da retenção. Do valor resultante da multiplicação do percentual de 11% sobre o valor total das notas fiscais, deduziu-se os valores destacados pela contratada, retidos e recolhidos pela contratante, sendo as diferenças lançadas através deste auto de infração; 
CJR Construtora Ltda
3.6) A empresa CJR Construtora Ltda foi contratada para prestar, entre outros, serviços de execução de rede de captação de águas pluviais com fornecimento de mão-de-obra (contrato 115 0005). Para subtrair valores a serem retidos sobre o total de notas fiscais emitidas, a empresa usou do artifício de discriminar R$ 191.013,96 (do total de R$ 477.534,90) como sendo de fornecimento de material e R$ 286.520,94 como sendo de prestação de serviços, sobre os quais destacou corretamente o percentual normativo de 11% . 
3.6.1) Intimada a contratante SAHA a comprovar os materiais que teriam sido fornecidos pela contratada e destacados nas NFS (item 9.3 do TIF 01) apresentou cópias de notas fiscais emitidas para a contratada CJR Construtora pela empresa San Carlo Indústria e Comércio � Artefatos de Cimento Ltda. A discriminação contida nas notas fiscais aponta para o fornecimento de � piso onda 8 cm natural� e �piso tijolo 04 cm natural�, que conforme consulta ao �site� da empresa na internet (www.pisosancarlo.com.br), referem-se a padrões de piso de concreto, tipo paver, produzidos pela empresa. Em que pese se tratar de material adquirido pela contratada e aplicado na obra (o endereço de entrega corresponde ao da obra), não se destina a execução da rede de captação de águas pluviais e, sim, para a execução de pavimentação. Também apresentou notas fiscais, emitidas para a contratada CJR Construtora, de: a) fornecimento de �pedra bica corrida� � NF´s da empresa Engenharia e Comércio Bandeirantes Ltda; b) fornecimento de �areia grossa e pedra brita� � NF´s da empresa Mineração Itaporanga Ltda; c) fornecimento de cimento � NF´s da empresa Líder Mercantil Ltda. Em que pese se tratar de materiais adquiridos pela contratada não há comprovação de aplicação dos mesmos na execução da rede de captação de águas pluviais obra, nem mesmo a comprovação de que estes materiais tenham sido entregues no local da obra (não constam nas notas fiscais o endereço de entrega na obra); 
3.6.2) Considerando que no contrato firmado entre as partes não há previsão de fornecimento de material e somente de mão-de-obra e, ainda, não tendo sido comprovado o fornecimento do material discriminado nas NFS, considerou-se o valor total das Notas Fiscais (NFS 163, 166, 171, 175, 178, 184 e 230) como correspondentes a prestação de serviços e, em decorrência, considerou-se 100% do valor das mesmas como sendo base de cálculo da retenção. Do valor resultante da multiplicação do percentual de 11% sobre o valor total das notas fiscais, deduziu-se os valores destacados pela contratada, retidos e recolhidos pela contratante, sendo as diferenças lançadas através deste auto de infração;

Indústria Elétrica Araguaia
3.7) A empresa Indústria Elétrica Araguaia foi contratada para prestar serviços de mão-de-obra na execução de instalações elétricas de baixa e média tensão (contrato 115 0008) conforme projeto existente. No contrato firmado entre as partes, no título �forma de pagamento�, consta que seriam pagos R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) de entrada, sendo R$ 59.000,00 em dinheiro e R$ 141.000,00 correspondentes ao automóvel Crysler 300C � 2006/2007. Além disso seriam pagos mais R$ 300.000,00 nos prazos previstos, totalizando R$ 500.000,00. As notas fiscais emitidas pela contratada, referentes a prestação de serviços de instalações elétricas, foram: NFS 122 (R$ 219.000,00), NFS 145 (R$ 39.910,00) e NFS 151 (R$ 141.000,00); 
3.7.1) Para subtrair valores a serem retidos sobre o total de notas fiscais emitidas, a empresa usou do artifício de discriminar os serviços prestados apenas nas notas fiscais 122 e 145 (serviços de mão-de-obra de instalações elétricas). Nestas destacou corretamente as retenções, correspondente a 11% do valor bruto, sendo regularmente recolhidas pela contratante. O mesmo procedimento não adotou em relação a nota fiscal 151, discriminando tratar-se de �elaboração de projeto elétrico e hidráulico� e, por obvio, sobre esta não destacou qualquer valor a título de retenção; 
3.7.2) Considerando que no contrato firmado entre as partes não há previsão de elaboração de projeto elétrico e hidráulico, somente fornecimento de mão-de-obra para execução de instalações elétricas e, ainda, considerando que, conforme item 5 do documento emitido pela contratante em 03/05/2010, em resposta ao TIF 01 (documento em anexo), os valores contidos na NFS 151, acrescidos dos valores contidos nas notas fiscais 122 e 145, totalizam os valores pagos pela prestação de serviços contratados, percebe-se, de forma inconteste, que a nota fiscal 151 foi emitida para dar quitação do recebimento do veículo dado como parte do pagamento pelos serviços contratados, no valor de R$ 141.000,00. Comprovado que a discriminação contida na NFS 151 não corresponde a realidade, não se tratando de elaboração de projetos e sim de prestação de serviços de mão-de-obra de instalações elétricas, considerou-se 100% do valor da mesma como sendo base de cálculo da retenção, sendo este valor lançado através deste auto de infração;

Ferrazzo Instalações Industriais
3.8) A empresa Ferrazzo Instalações Industriais foi contratada para prestar serviços de mão-de-obra de montagem de tubulação do sistema de combate a incêndio por sprinklers, conforme projeto existente (contrato 115 0006). As notas fiscais emitidas pela contratada foram: NFS 24 - R$ 304.952,70 com destaque da retenção no valor de R$ 16.772,40 (5,50% do valor bruto da NFS); NFS 28 - R$ 77.907,64 com destaque da retenção no valor de R$ 3.895,38 (5,00% do valor bruto da NFS) e NFS 30 - R$ 111.296,60 sem qualquer destaque a título de retenção. A empresa prestadora dos serviços, conforme demonstrado, destacou valores em percentuais inferiores aqueles que deveria ter destacado ou nada destacou. A empresa contratante, por sua vez, limitouse a reter/recolher apenas os valores destacados nas NFS da contratada;

Ademir Carlos Perin
3.9) A empresa Ademir Carlos Perin prestou serviços de mão-de-obra na execução de plantio de grama (contrato não apresentado). A empresa prestadora dos serviços não efetuou o destaque dos valores correspondentes a retenção de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais e a contratante SAHA, igualmente, não efetuou a retenção/recolhimento destes valores. O serviço de ajardinamento não está incluído na composição do CUB mas é sujeito a retenção de 11% conforme anexo XIV da Instrução Normativa SRP 03, de 14/07/2005 (vigente a época);
(grifou-se)
A alegação da recorrente que houve simples presunção do fiscal, sem amparo legal para tanto, não se sustenta.
O art. 219 de Regulamento da Previdência Social, Decreto nº 3.048, de 199, no art 219, §7º prevê que:
Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5º do art. 216.
(...)
§ 7º Na contratação de serviços em que a contratada se obriga a fornecer material ou dispor de equipamentos, fica facultada ao contratado a discriminação, na nota fiscal, fatura ou recibo, do valor correspondente ao material ou equipamentos, que será excluído da retenção, desde que contratualmente previsto e devidamente comprovado.
(grifou-se)
Em alguns casos, a contratada foi intimada e não conseguiu demonstrar, conforme determina o comando legal, provas de que havia previsão contratual para fornecimento de material ou equipamento.
Em outros, houve a retenção de valores destacados em nota fiscal, mas em desacordo com o percentual previsto no art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991, ou nem houve, ainda que o serviço estivesse previsto no anexo XIV da Instrução Normativa SRP nº 03, de 2005, em vigor na época dos fatos geradores.
Ora, não há neste procedimento qualquer presunção de fatos pela fiscalização. O regramento estava em norma legal vigente a época do fatos geradores e era dever do fiscalizado apresentar provas que a lei lhe exigia, o que não fez, bem como cumprir o disposto em norma legal, o que também não fez.
Constatada a irregularidade, é dever funcional do auditor promover o lançamento, nos termos do art. 142 do CTN.
Retenção 11%
A recorrente questiona a obrigatoriedade da retenção, faz  ponderações pontuais sobre cada contratado e os valores apurados pela fiscalização.
As alegações aqui são muito semelhantes às apresentadas na impugnação, com pequenos ajustes de redação. Não há, de fato, debate dos argumentos apresentados pela decisão de piso, de modo a infirmá-los. Considerando que a decisão recorrida foi muito bem  detalhada na apreciação dos fatos apresentados e, o disposto no §3º art. 57 do Regimento Interno do CARF, transcrevo as conclusões do Acórdão da DRJ, com as quais concordo:
A prestadora R. Zeni Estruturas e Construções Ltda. foi autuada, sim, por descumprimento de obrigação acessória ao apresentar ao auditor notas fiscais e livros contábeis com informação diversa da realidade, conforme bem descreveu a defesa. 
Releva dizer, segundo o Cadastro Nacional de Informações Fiscais, que a diligência aberta nessa prestadora de serviço foi somente para a coleta de informações e documentos destinados a subsidiar o procedimento de fiscalização junto à impugnante � SAHA ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES S/A, e não para homologar compensações dos valores retidos em notas fiscais com os valores apurados em folhas de pagamento. 
Nesse procedimento, de apenas diligenciar junto à empresa prestadora, não há o impedimento de se lavrar o crédito tributário contra a tomadora, que, ao ser quitado por esta, é feito em nome da prestadora, conforme determina o caput do art. 31 da Lei 8.212/1991, e em GUIA própria para pagamento de auto de infração. 
O recolhimento a favor da empresa prestadora possibilita a esta reaver as contribuições previdenciárias, se recolhidas em excesso, e, ainda, com o ajuste entre as partes (contratante e contratado), considerando que a tomadora dos serviços utilizou de retenções a menor por ocasião do pagamento das notas fiscais / faturas. 
Conclui-se que o procedimento, ao contrário das alegações de impugnação, preserva os recolhimentos previdenciários no CNPJ das prestadoras de serviço, podendo essas se beneficiar dos salários de contribuição, mesmo que através de auto de infração pago pela empresa tomadora dos serviços. 
Dito isso, possível procedimento de aferição nas prestadoras a elas não traz nenhum prejuízo, pois sempre poderão compensar valores em excesso, seja com a dedução das contribuições previdenciárias pela autoridade lançadora, seja com a restituição das mesmas contribuições perante a Delegacia da Receita Federal do Brasil de sua sede. 
Percebe-se, assim, que o procedimento afasta a cobrança em duplicidade, mas não escusa a tomadora da retenção a menor sobre Notas Fiscais de Prestação de Serviço, de acordo com o caput do art. 31 da Lei 8.212, de 1991, porque, além de não haver previsão contratual, a prestadora R. Zeni Estruturas e Construções Ltda. confirmou, em diligência fiscal, que �não houve material aplicado no processo de execução da obra, tendo em vista que todo o material foi adquirido pela contratante dos serviços�.
Na situação, a fiscalizada arrecadou e recolheu os valores destacados em notas fiscais, mas, sabidamente, em desacordo com a Lei (caput do artigo 31 da Lei 8.212), uma vez que a contratação foi apenas de mão-de-obra. 
Nas condições aqui demonstradas, inclusive por falta de comprovação de que a prestadora de serviço tenha realizado todo o recolhimento relativo à folha de pagamento, elaborada de forma distinta para a fiscalizada, conforme o § 1º do artigo 31 da Lei 8.212/1991, fica a tomadora �diretamente responsável pela importância que deixou de reter�, de acordo com o § 5º do artigo 33 da também Lei 8.212, de 1991. 
A impugnante ainda diz, antes de tratar das demais prestadoras de serviço, que também teria havido duplicidade de cobrança quando é feita a exigência em procedimento de aferição (Autos de Infração nºs 37.287.116-0, 37.287.119-4 e 37.287.121-6) e em retenções praticadas incorretamente ou não praticadas (Auto de Infração 37.287.120-8, que ora se julga). 
Para essa alegação, o processo foi baixado em diligência, de acordo com o Despacho de fl. 156, para melhor esclarecer o procedimento, tendo em vista que o artigo 382, e parágrafos, da Instrução Normativa RFB 971, de 2009, prevê créditos distintos quando se afere a mão-de-obra total e ao mesmo tempo se apuram as contribuições por retenção. 
Quanto a isso, o auditor afastou a aplicação do artigo 382 da IN 971/2009, considerando que, em razão da comprovação do recolhimento dos valores retidos com base nas notas fiscais de serviço, foi possível deduzir o total das remunerações declaradas em GFIP�s, pelas empresas prestadoras, da remuneração aferida indiretamente. 
Então, aqui também não se fala em duplicidade, uma vez que a exigência com base no Custo Unitário Básico � CUB, na forma ocorrida naqueles autos de infração, exclui as contribuições relacionadas às empresas prestadoras de serviços, observando, ainda, que, no presente Auto de Infração, o de nº 37.287.120-8, cobram-se apenas as diferenças de contribuições em relação à mão-de-obra efetivamente contida nas notas fiscais de serviço. 
Para a empresa prestadora Terraprat Terraplanagem e Participações Ltda., a impugnante, além de alegar que a ela cabia apenas recolher as retenções destacadas em notas fiscais, e àquela a comprovação dos custos (§ 2º do art. 149 da IN 03/2005), fala que o contrato 115002 � Terraprat não é somente de execução de terraplenagem, mas também de prestação de serviços técnicos de topografia e laboratorista, sobre os quais não há incidência de retenções. 
De maneira similar à prestadora R. Zeni Estruturas e Construções Ltda.,firma-se que, para a verificação das retenções previdenciárias, junto à tomadora dos serviços, basta a previsão/discriminação contratual e a efetiva utilização de materiais e/ou equipamentos, como prova do custo incorrido, conforme o citado § 7º do artigo 219 do RPS, não se cogitando, portanto, em verificar custos / despesas junto à prestadora de serviço. 
E, ainda, em relação à utilização de equipamentos, se inerentes ao serviço, hipótese tratada (serviços de terraplanagem), se dispensa a previsão contratual, e se tributa a mão-de-obra em percentual reduzido � de 15% (quinze por cento) sobre o valor da nota fiscal, ou se tributa a mão-de-obra observando o valor da locação / custo dos equipamentos, que se dá com os valores discriminados em notas fiscais, constantes em contrato.
No caso da Terraprat Terraplanagem e Participações Ltda., não se verifica, em contrato com a empresa fiscalizada, o custo da máquina / equipamento a se aplicar o inciso I do § 1º do artigo 150 da IN 03, de 2005, pela exclusão do equipamento próprio ou de terceiro do total da Nota Fiscal de Prestação de Serviço. 
Também não foram identificados os serviços de topografia e laboratorista, que são necessários ao serviço de terraplanagem, mas que, no entanto, a este não se confunde para que se pudesse dispensar a discriminação em Nota Fiscal de Serviço. 
Assim, por não constar em contrato o custo com a máquina / equipamento, e por não constar em notas fiscais os valores dos serviços de topografia e laboratorista de solo, aplica-se a presunção normativa da letra �b� do inciso II do § 1º do art. 150 da IN 03, de 2005 (base tributável de 15% sobre o total faturado), considerando que este percentual estima/exclui o custo do equipamento, e que, na situação, as notas fiscais são apenas de terraplanagem. 
Esse foi o procedimento fiscal, e pelo qual se mantém a exigência para a Terraprat Terraplanagem e Participações Ltda. 
Para a prestadora de serviço CJR Construtora Ltda., as alegações de defesa são de que a obrigação da fiscalizada é de somente de reter e recolher as retenções informadas pelas contratadas em notas fiscais; de que a fiscalização não observou que no contrato firmado havia previsão de fornecimento de material, além de mão-de-obra; de que existe um segundo contrato não considerado pela fiscalização, cujo objeto é a preparação de base e pavimentação com fornecimento de materiais; de que as notas fiscais comprovam a existência de serviços de pavimentação; e de que, em razão dos materiais empregados (compatíveis com a execução e detalhes construtivos de uma rede de drenagem, fundação da tubulação, construção de caixas de passagem e pavimentação), as retenções não poderiam ser sobre o total das notas fiscais. 
Quanto à alegação de que a obrigação da fiscalizada é de somente de reter e recolher as retenções informadas pelas contratadas em notas fiscais, repete-se, com base no caput do artigo 31 da Lei 8.212, de 1991, c/c o § 7º do artigo 219 do RPS, que a obrigação da tomadora dos serviços é de reter as contribuições previdenciárias, de acordo com o contratado e o utilizado, apenas, e não conforme os gastos e custos incorridos nas prestadoras de serviço. 
De fato, no item 7.5 do contrato 1150005, com a CJR Construtora Ltda., para a execução de rede de captação de águas pluviais, existe a previsão de materiais, o que resta saber do efetivo emprego por parte da prestadora de serviço. 
Conforme o item 3.6.1 do Relatório Fiscal, para os materiais compatíveis com a execução de rede de captação de águas pluviais (pedra bica corrida, areia grossa, pedra brita e cimento), adquiridos pela contratada, e justificados pela fiscalizada como utilizados pela CJR Construtora Ltda., não houve a comprovação de entrega dos materiais no local da obra, considerando que não constava nas notas fiscais o endereço correspondente. 
Nessa hipótese, falta a comprovação de que a contratada tenha empregado, por sua conta, os materiais previstos em contrato, e, assim, por não ter sido atendida à parte final do § 7º do artigo 219 do RPS, que diz que os materiais contratados também devem ser comprovados, entende-se que as notas fiscais nºs 163, 166, 171, 175, 178, 184, 230, tributadas pela fiscalização, são apenas de prestação de serviço, o que procede o procedimento fiscal de exigir a retenção previdenciária sobre o valor bruto constante desses documentos. 
Quanto aos serviços de pavimentação, para os quais a defesa alega que não foi considerado, pela fiscalização, um segundo contrato (1150007), diga-se que não houve o lançamento sobre tais serviços, de acordo com o que se verifica no Demonstrativo dos Valores que Deixaram de ser Retidos/Recolhidos, às fls. 62/63, em confronto com as notas fiscais listadas no item 9 do Termo de Intimação Fiscal nº 01, às fls. 23/30. 
Assim sendo, a Nota Fiscal nº 205, à fl. 150, citada em defesa, e que não foi objeto de apuração, apenas indica fornecimento de materiais nos serviços de pavimentação, mas nada prova em relação aos materiais empregados na rede da captação de águas pluviais, devendo, com isso, e aqui também, ser mantido o lançamento para a CJR Construtora Ltda. 
Em relação à prestadora Ferrazzo Com. e Instalações Industriais Ltda., as alegações de defesa são as mesmas da CJR Construtora Ltda., portanto, para não ser repetitivo, fica valendo os fundamentos colocados para a última, exceto quanto às Notas Fiscais 24, 28 e 30, às fls. 152/154, e para as quais a prestadora teria observado a IN 03, de 2005, por fazer constar nos documentos os artigos 149, 150 e 151 dessa Instrução. 
Nessas notas fiscais, foram citados os arts. 149, 150 e 151 da IN 03/2005, e houve o destaque das retenções para o INSS, mas não estão destacados / discriminados os valores dos possíveis materiais e/ou equipamentos utilizados na execução dos serviços. 
Faltando, pois, a discriminação dos valores excludentes da base tributável, conforme determina o § 7º do artigo 219 do RPS, e os artigos. 149, 150 e 151 da IN 03/2005, entende-se que as notas fiscais apresentadas são apenas de prestação de serviço, o que mais uma vez fica mantida a exigência com base no valor total faturado, e cobra-se a diferença não retida pela empresa fiscalizada. 
Para a prestadora de serviço Ademir Carlos Perin, diz a impugnante que estaria diligenciando junto à mesma no sentido de comprovar que os documentos de suporte para o fornecimento de grama são as notas fiscais consideradas pela fiscalização, tidas como sendo exclusivamente de plantio de gramas, e, ainda, que a obrigação de informar os valores a serem retidos seria de responsabilidade da prestadora. 
A responsabilidade pela correta retenção dos valores a serem recolhidos é da tomadora dos serviços, segundo o caput do artigo 31 da Lei 8.212, de 1991, ainda que a prestadora não tenha cumprido com a sua obrigação de destaque em notas fiscais, conforme determina o § 1º do citado artigo 31. 
No caso, não foi apresentado contrato, que, juntamente com notas fiscais discriminando materiais, pudesse reduzir a base tributável, conforme o § 7º do art. 219 do RPS. 
Dessa feita, não podendo a tomadora dos serviços deixar de arrecadar e recolher, e de forma correta, as contribuições previdenciárias, conforme lhe impõe o § 5º do art. 33 da Lei 8.212, de 1991, exige-se a retenção de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais de serviço emitidas pela empresa Ademir Carlos Perin, já que o documento fiscal não faz prova do fornecimento de grama.
Percebe-se, de tudo acima, que a contratante dos serviços é responsável por reter e recolher as contribuições previdenciárias incidentes sobre Notas Fiscais de Serviço, podendo, no entanto, e independentemente do correto destaque das retenções pelas prestadoras, reter e recolher sobre uma base reduzida, desde que amparada por contrato e por documentos fiscais a comprovar que, nos serviços, foram empregados materiais e/ou equipamentos. 
Observa-se, ainda, que essa sujeição passiva é uma imposição legal, logo, não pode ser afastada pelo fato das empresas prestadoras de serviço realizarem compensações futuras quando do recolhimento sobre folhas de pagamento, até mesmo porque, no presente, não se cogitou pela extinção das contribuições previdenciárias sobre a mão-de-obra utilizada por essas empresas no contrato com a fiscalizada. 
O julgador apreciará livremente a validade das alegações do sujeito passivo a partir do exame da consistência do conjunto dos elementos probatórios trazido aos autos, de acordo com o princípio do livre convencimento motivado previsto no artigo 29 do Decreto nº 70.235.72.
Em conclusão,  a recorrente não conseguiu demonstrar, com base em contratos e documentos fiscais, que não era responsável pelas contribuições sociais não retidas.

Conclusão
Por todo o exposto, voto por CONHECER o recurso, rejeitar a preliminar, e no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
(documento assinado digitalmente)
Flavia Lilian Selmer Dias
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra o Acérddo n° 02-48.151 que
julgou procedente 0 AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL - AIOP DEBCAD

n® 37.287.120-8.

O creédito tributario lancado corresponde ao periodo de 05/2008 a 11/2009 e se
refere a retencdo de 11% (onze por cento) sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de
prestacdo de servico mediante cessdo de mao-de-obra e/ou empreitada. (Relatério Fiscal e-fls. 52

a6l).

No curso da mesma acgdo fiscal foram feitos os seguintes langcamentos:

37.287.116-0 — processo 10980.722184/2010-18 — Patronal — CEI n°
41.390.03575-741.

37.287.119-4 — processo 10980.722185/2010-54 — Segurados — CEIl n°
41.390.03575-74.

37.287.121-6 — processo 10980.722186/2010-07 — Terceiros — CEIl n°
41.390.03575-74.

37.287.120-8 — processo 10980.722187/2010-43 — Reten¢do 11% .°

37.287.117-8 — processo 10980.722188/2010-98 — Multa por infracdo a
obrigacdo acessdria — deixar de efetuar lancamentos em titulos proprios.

37.287.118-6 — processo 10980.722189/2010-32 — Multa por infracdo a
obrigacdo acesséria — apresentar Livros Fiscais sem formalidades — extinto
por decisédo da DRJ.

A ciéncia do langcamento foi em 30/06/2010 (e-fl. 02).

A impugnacao foi apresentada em 02/08/2010 (e-fls. 118 a 139), alegando:

Em sede de impugnacdo a autuada procurou demonstrar, a titulo de preliminar, a
nulidade do langamento, por cerceamento do direito de defesa, em raz8o de dois fatos:

a) primeiro, pois embora tenha diligenciado por diversas vezes junto a fiscalizagéo, ndo
conseguiu copia do inteiro teor do processo administrativo; e

b) segundo, na medida em que a autoridade fiscal ndo logrou comprovar a
caracterizacdo da cessdo de mao-de-obra que autorizaria a exigéncia de diferencas de
retencdo de 11°/o do valor bruto de notas fiscais emitidas pelas empresas R. Zeni
Estruturas e Construcbes Ltda., Terraprat Terraplenagem e Participacbes Ltda., CJR
Construtora Ltda., IndUstria Elétrica Araguaia Ltda., Ferrazzo Com. e InstalacGes
Industriais Ltda. e Ademir Carlos Perin.

Defendeu, ainda, com fundamento no artigo 31, §8 1° e 2°, da Lei n° 8.212/91, que cabe
a prestadora de servico o destaque na nota fiscal quanto a retengdo dos 11%, ficando a
cargo da contratante o recolhimento da importancia retida, sendo que, no caso, 0s
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valores destacados nas notas fiscais estdo devidamente quitados e tal fato é, inclusive,
reconhecido pela prépria autoridade langadora.

Argumentou, também, que ndo tem legitimidade para figurar no pélo passivo da
exigéncia, ja que os valores lancados exclusivamente contra ela, além de indevidos,
representam crédito que pode ser compensado pelas prestadoras de servico com as
contribuigcdes destinadas a Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos
seus segurados.

Foi solicitada diligencia fiscal sobre a documentacdo apresentada (e-fls. 155 a
156). O relatério fiscal foi juntado a e-fls. 157 a 158. O contribuinte teve ciéncia do
procedimento e apresentou suas razdes as e-fls. 161 a 166.

O Acdrdéo apreciou a impugnacéo (e-fls. 168 a 179) e decidiu por ndo acolher os
argumentos.

O Aco6rdao esta assim ementado:

CERCEAMENTO DE DEFESA. MOTIVACAO DO LANCAMENTO. RETEI}ICAO
JUNTO A TOMADORA DOS SERVICOS. REDUCAO DA BASE TRIBUTAVEL.
SUJEICAO PASSIVA.

Sendo apresentados ao contribuinte todos os elementos do processo, que, inclusive,
permitiram questionar cada prestadora de servigo envolvida no langamento fiscal, ndo
fica caracterizado o cerceamento de defesa.

Também ndo ha cerceio de defesa por falta de motivacdo, j& que, em obra de
construgdo, a retengdo previdenciaria é sempre prevista, seja na cessdo de mao-de-obra
ou ha empreitada.

O procedimento fiscal junto a tomadora dos servicos € de comprovacdo da utilizacdo de
matérias e equipamentos, apenas, pouco importando o custo efetivamente incorrido nas
prestadoras.

A base tributavel da retencéo € reduzida se somente se ficar comprovado em contrato e
em documentos fiscais o efetivo uso de materiais e/ou equipamentos na execugdo dos
Servigos.

A sujeicdo passiva na retengdo previdenciaria € uma imposicdo legal que ndo se
afastada pelo fato das empresas prestadoras de servigo realizarem compensagdes futuras
quando do recolhimento sobre folhas de pagamento.

Impugnacéo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

O contribuinte tomou ciéncia do Acordao do julgamento de primeira instancia em
23/09/2013 (e-fl. 182). Em 22/10/2013, apresentou Recurso Voluntario anexado as e-fls. 184 a
210.

Em preliminar alegou nulidade da exigéncia por cerceamento de defesa. No
mérito, questiona a falta de caracterizacao da cessdo de médo-de-obra e da ndo obrigatoriedade da
diferenca da retencgéo de 11%.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Flavia Lilian Selmer Dias, Relatora.
Admissado do Recurso

O recurso € tempestivo e atende as demais condicbes de admissibilidade, portanto,
merece ser conhecido.

Preliminar
Nulidade por cerceamento de defesa

Alega a recorrente que teve dificuldades em conseguir copia do inteiro teor do
processo, sendo disponibilizado somente um “pendrive” . Afirma que ndo era possivel
estabelecer a sequencia de paginas com o0s arquivos do dispositivo, 0 que teria comprometido o
direito de defesa, razdo pela qual pela pede a anulacéo do langamento.

A decisdo recorrida deixa claro que os detalhes apresentados na defesa, com
elaboracdo de planilhas, calculos e o apontando erros no lancamento, dao conta que houve um
completo entendimento do langamento.

O cerceamento do direito de defesa se da pela criacdo de embaracos ao
conhecimento dos fatos e das razdes de direito a parte contraria, que o impeca de se manifestar
sobre os documentos e provas produzidos nos autos do processo, 0 que ndo foi o caso.

Mérito
Caracterizacéo da cessdo de mao-de-obra

Sustenta a recorrente que nao esta comprovado nos autos que a cessdo de mao-de-
obra justificaria a exigéncia de diferencas de retencao de 11%.

Alega a recorrente que se trata de simples presuncdo do fiscal, e ha auséncia de
pressupostos faticos e que o dnus é do autor, nos termos do art. 333 do Codigo de Processo Civil.

A fiscalizagdo detalha no relatério o motivo dos lancamentos relativos a falta de
retencdo. Abaixo transcreve-se alguns pontos do relatorio:

R Zeni Estruturas e Construcoées Ltda

3.4) A empresa R Zeni Estruturas e Construcdes Ltda discriminou, em 8 das 10 notas
fiscais de prestacdo de servigos (NFS) que emitiu para a contratante, valores a titulo de
fornecimento de “material”. A diferenca entre o valor total da NFS e o valor
destacado como material, foi considerado pela empresa como o valor da prestacédo
de servicos. Sobre este Gltimo valor aplicou o percentual legal de 11% e o destacou
como sendo o valor a ser retido para a seguridade social. O valor total de notas fiscais
emitidas para a contratante foi de R$ 2.141.964,34 (NFS 176, 182, 190, 200, 209, 211,
221, 233, 240 e 266) sendo discriminados como material o valor total de R$
1.026.885,23;
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3.4.1) Considerando que no contrato firmado entre as partes ndo existe a previséo de
fornecimento de material e, ainda, considerando o expressivo valor deste nas notas
fiscais, intimou-se, inicialmente, a contratante a comprovar o fornecimento dos
materiais discriminados nas NFS, o0 gue ndo consequiu fazé-lo. Através de diligéncia
fiscal realizada na contratada R Zeni Estruturas, igualmente intimou-se a mesma a
comprovar o fornecimento dos materiais_gue discriminou nas notas fiscais e,
igualmente, ndo consequiu fazé-lo. Através de correspondéncia encaminhada por esta
empresa em resposta ao Termo de Intimagdo (documento em anexo), especificamente
em relacéo ao destaque de valores a titulo de fornecimento de material contido nas NFS,
a empresa assim se pronunciou: “N&o houve material aplicado no processo de
execucdo da obra, tendo em vista que todo o material foi adquirido pela
contratante dos servicos ; 3.4.2) N&o tendo sido comprovado o fornecimento do
material discriminado nas NFS, considerou-se o valor total das NFS como
correspondentes a prestacéo de servicos e, em decorréncia, considerou-se 100% do
valor das NFS como sendo base de célculo da retencdo. Do valor resultante da
multiplicacdo do percentual de 11% sobre o valor total das notas fiscais, deduziu-se 0s
valores destacados pela contratada, retidos e recolhidos pela contratante, sendo as
diferencas lancadas através deste auto de infracdo;

CJR Construtora Ltda

3.6) A empresa CJR Construtora Ltda foi contratada para prestar, entre outros,
servicos de execucdo de rede de captacdo de &guas pluviais com fornecimento de
mao-de-obra (contrato 115 0005). Para subtrair valores a serem retidos sobre o total de
notas fiscais emitidas, a empresa usou do artificio de discriminar R$ 191.013,96 (do
total de R$ 477.534,90) como sendo de fornecimento de material e R$ 286.520,94
como_sendo de prestacdo de servicos, sobre os quais destacou corretamente o
percentual normativo de 11% .

3.6.1) Intimada a contratante SAHA a comprovar 0s materiais gue teriam sido
fornecidos pela contratada e destacados nas NFS (item 9.3 do TIF 01) apresentou
copias de notas fiscais emitidas para a contratada CJR Construtora pela empresa San
Carlo Industria e Comércio — Artefatos de Cimento Ltda. A discriminacdo contida nas
notas fiscais aponta para o fornecimento de “ piso onda 8 cm natural” e “piso tijolo
04 cm _natural”, que conforme consulta ao “site” da empresa na internet
(www.pisosancarlo.com.br), referem-se a padrBes de piso de concreto, tipo paver,
produzidos pela empresa. Em que pese se tratar de material adquirido pela
contratada e aplicado ha obra (0 endereco de entrega corresponde ao da obra), ndo se
destina a execucdo da rede de captacéo de dguas pluviais e, sim, para a execucéo de
pavimentacdo. Também apresentou notas fiscais, emitidas para a contratada CJR
Construtora, de: a) fornecimento de “pedra bica corrida” — NF’s da empresa Engenharia
e Comércio Bandeirantes Ltda; b) fornecimento de “areia grossa e pedra brita” — NF’s
da empresa Mineragdo Itaporanga Ltda; c) fornecimento de cimento — NF’s da empresa
Lider Mercantil Ltda. Em que pese se tratar de materiais adquiridos pela contratada ndo
ha comprovacdo de aplicacdo dos mesmos na execucdo da rede de captacdo de
dguas pluviais obra, nem mesmo a comprovacdo de gue estes materiais tenham
sido entregues no local da obra (ndo constam nas notas fiscais o endereco de entrega
na obra);

3.6.2) Considerando que no contrato firmado entre as partes ndo _ha previsdo de
fornecimento de material e somente de mado-de-obra e, ainda, ndo_tendo sido
comprovado o fornecimento do material discriminado nas NFS, considerou-se o
valor_total das Notas Fiscais (NFS 163, 166, 171, 175, 178, 184 e 230) como
correspondentes a prestacdo de servicos e, em decorréncia, considerou-se 100% do
valor das mesmas como sendo base de calculo da retencdo. Do valor resultante da
multiplicacdo do percentual de 11% sobre o valor total das notas fiscais, deduziu-se 0s
valores destacados pela contratada, retidos e recolhidos pela contratante, sendo as
diferencas lancadas através deste auto de infragdo;
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Industria Elétrica Araguaia

3.7) A empresa Industria Elétrica Araguaia foi contratada para prestar servicos de
mé&o-de-obra na execucdo de instalacBes elétricas de baixa e média tensdo (contrato
115 0008) conforme projeto existente. No contrato firmado entre as partes, no titulo
“forma de pagamento”, consta que seriam pagos R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) de
entrada, sendo R$ 59.000,00 em dinheiro e R$ 141.000,00 correspondentes ao
automével Crysler 300C — 2006/2007. Além disso seriam pagos mais R$ 300.000,00
nos prazos previstos, totalizando R$ 500.000,00. As notas fiscais emitidas pela
contratada, referentes a prestacdo de servigos de instalacdes elétricas, foram: NFS 122
(R$ 219.000,00), NFS 145 (R$ 39.910,00) e NFS 151 (R$ 141.000,00);

3.7.1) Para subtrair valores a serem retidos sobre o total de notas fiscais emitidas, a
empresa usou do artificio de discriminar os servigos prestados apenas nas notas fiscais
122 e 145 (servicos de mdo-de-obra de instalagbes elétricas). Nestas destacou
corretamente as retencdes, correspondente a 11% do valor bruto, sendo regularmente
recolhidas pela contratante. O mesmo procedimento ndo adotou em relacéo a nota fiscal
151, discriminando tratar-se de “elaboracéo de projeto elétrico e hidriulico” e, por
obvio, sobre esta ndo destacou qualquer valor a titulo de retengéo;

3.7.2) Considerando que no contrato firmado entre as partes ndo _ha previsdo de
elaboracdo de projeto elétrico e hidraulico, somente fornecimento de mdo-de-obra
para execucao de instalagcdes elétricas e, ainda, considerando que, conforme item 5 do
documento emitido pela contratante em 03/05/2010, em resposta ao TIF 01 (documento
em anexo), os valores contidos na NFS 151, acrescidos dos valores contidos nas
notas fiscais 122 e 145, totalizam 0s valores pagos pela prestacdo de servigos
contratados, percebe-se, de forma inconteste, que a nota fiscal 151 foi emitida para
dar_quitacdo do recebimento do veiculo dado como parte do pagamento pelos
servicos contratados, no valor de R$ 141.000,00. Comprovado que a discriminacdo
contida na NFS 151 ndo corresponde a realidade, ndo se tratando de elaboracdo de
projetos e sim de prestagdo de servicos de mdéo-de-obra de instalagfes elétricas,
considerou-se 100% do valor da mesma como sendo base de célculo da retengdo, sendo
este valor lancado atraves deste auto de infragdo;

Ferrazzo Instalac6es Industriais

3.8) A empresa Ferrazzo InstalacBes Industriais foi contratada para prestar
servicos de méao-de-obra de montagem de tubulacdo do sistema de combate a
incéndio_por_sprinklers, conforme projeto existente (contrato 115 0006). As notas
fiscais emitidas pela contratada foram: NFS 24 - R$ 304.952,70 com destaque da
retencdo no valor de R$ 16.772,40 (5,50% do valor bruto da NFS); NFS 28 - R$
77.907,64 com destaque da retencdo no valor de R$ 3.895,38 (5,00% do valor bruto da
NFS) e NFS 30 - R$ 111.296,60 sem qualquer destaque a titulo de retencdo. A empresa
prestadora dos servicos, conforme demonstrado, destacou valores em percentuais
inferiores aqueles que deveria ter destacado ou nada destacou. A empresa
contratante, por sua vez, limitou se a reter/recolher apenas os valores destacados nas
NFS da contratada;

Ademir Carlos Perin

3.9) A empresa Ademir Carlos Perin prestou servicos de méo-de-obra na execucdo
de plantio de grama (contrato ndo apresentado). A empresa prestadora dos servi¢os
ndo efetuou o destaque dos valores correspondentes a retencdo de 11% sobre o valor
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bruto das notas fiscais e a contratante SAHA, igualmente, ndo efetuou a
retencéo/recolhimento destes valores. O servico de ajardinamento ndo esta incluido
na composicdo do CUB mas é sujeito a retencdo de 11% conforme anexo XIV da
Instrucdo Normativa SRP 03, de 14/07/2005 (vigente a época);

(grifou-se)

A alegacdo da recorrente que houve simples presuncdo do fiscal, sem amparo
legal para tanto, ndo se sustenta.

O art. 219 de Regulamento da Previdéncia Social, Decreto n® 3.048, de 199, no art
219, 87° prevé que:

Art. 219. A empresa contratante de servicos executados mediante cessdo ou
empreitada_de méo-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera
reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestacdo de
servigos e recolher a importancia retida em nome da empresa contratada, observado o
disposto no § 5° do art. 216.

()

8§ 7° Na contratacdo de servicos em que a contratada se obriga a fornecer material ou
dispor de equipamentos, fica facultada ao contratado a discriminacdo, na nota fiscal,
fatura ou recibo, do valor correspondente ao material ou equipamentos, que sera
excluido da retencdo, desde que contratualmente previsto e devidamente

comprovado.

(grifou-se)

Em alguns casos, a contratada foi intimada e ndo conseguiu demonstrar, conforme
determina o comando legal, provas de que havia previsdo contratual para fornecimento de
material ou equipamento.

Em outros, houve a retencdo de valores destacados em nota fiscal, mas em
desacordo com o percentual previsto no art. 31 da Lei n°® 8.212, de 1991, ou nem houve, ainda
gue o servico estivesse previsto no anexo XIV da Instrucdo Normativa SRP n° 03, de 2005, em
vigor na época dos fatos geradores.

Ora, ndo ha neste procedimento qualquer presuncao de fatos pela fiscalizagdo. O
regramento estava em norma legal vigente a época do fatos geradores e era dever do fiscalizado
apresentar provas que a lei lhe exigia, o que ndo fez, bem como cumprir o disposto em norma
legal, 0 que também ndo fez.

Constatada a irregularidade, é dever funcional do auditor promover o langamento,
nos termos do art. 142 do CTN.

Retencdo 11%

A recorrente questiona a obrigatoriedade da retencdo, faz ponderagdes pontuais
sobre cada contratado e os valores apurados pela fiscalizagéo.

As alegacOes aqui sdo muito semelhantes as apresentadas na impugnacao, com
pequenos ajustes de redacdo. N&o h4, de fato, debate dos argumentos apresentados pela decisdo
de piso, de modo a infirma-los. Considerando que a decisdo recorrida foi muito bem detalhada
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na apreciagdo dos fatos apresentados e, o disposto no 83° art. 57 do Regimento Interno do
CAREF, transcrevo as conclus@es do Acordao da DRJ, com as quais concordo:

A prestadora R. Zeni Estruturas e Construcfes Ltda. foi autuada, sim, por
descumprimento de obrigacdo acessdria ao apresentar ao auditor notas fiscais e livros
contabeis com informacédo diversa da realidade, conforme bem descreveu a defesa.

Releva dizer, segundo o Cadastro Nacional de Informacdes Fiscais, que a diligéncia
aberta nessa prestadora de servigo foi somente para a coleta de informagfes e
documentos destinados a subsidiar o procedimento de fiscalizagdo junto a impugnante —
SAHA ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES S/A, e ndo para homologar
compensagdes dos valores retidos em notas fiscais com os valores apurados em folhas
de pagamento.

Nesse procedimento, de apenas diligenciar junto a empresa prestadora, ndo ha o
impedimento de se lavrar o crédito tributario contra a tomadora, que, ao ser quitado por
esta, é feito em nome da prestadora, conforme determina o caput do art. 31 da Lei
8.212/1991, e em GUIA prdpria para pagamento de auto de infrag&o.

O recolhimento a favor da empresa prestadora possibilita a esta reaver as contribuicoes
previdenciarias, se recolhidas em excesso, e, ainda, com 0 ajuste entre as partes
(contratante e contratado), considerando que a tomadora dos servigos utilizou de
retencGes a menor por ocasido do pagamento das notas fiscais / faturas.

Conclui-se que o procedimento, ao contrario das alegacfes de impugnacéo, preserva
os_recolhimentos previdenciarios no CNPJ das prestadoras de servico, podendo
essas se beneficiar dos salarios de contribuicdo, mesmo que através de auto de
infracdo pago pela empresa tomadora dos servicos.

Dito isso, possivel procedimento de afericdo nas prestadoras a elas ndo traz nenhum
prejuizo, pois sempre poderdo compensar valores em excesso, seja com a dedugdo das
contribuigdes previdenciarias pela autoridade lancadora, seja com a restituicdo das
mesmas contribui¢Bes perante a Delegacia da Receita Federal do Brasil de sua sede.

Percebe-se, assim, que o procedimento afasta a cobranca em duplicidade, mas néao
escusa a tomadora da retencdo a menor sobre Notas Fiscais de Prestacdo de
Servico, de acordo com o caput do art. 31 da Lei 8.212, de 1991, porgue, além de
nao _haver previsdo contratual, a prestadora R. Zeni Estruturas e Construcdes
Ltda. confirmou, em diligéncia fiscal, que “nio houve material aplicado no
processo de execucdo da obra, tendo em vista que todo o material foi adquirido
pela contratante dos servicos”.

Na situacgdo, a fiscalizada arrecadou e recolheu os valores destacados em notas fiscais,
mas, sabidamente, em desacordo com a Lei (caput do artigo 31 da Lei 8.212), uma vez
que a contratacdo foi apenas de méo-de-obra.

Nas condi¢Bes aqui demonstradas, inclusive por falta de comprovagdo de que a
prestadora de servigo tenha realizado todo o recolhimento relativo & folha de
pagamento, elaborada de forma distinta para a fiscalizada, conforme o § 1° do artigo 31
da Lei 8.212/1991, fica a tomadora “diretamente responsavel pela importincia que
deixou de reter”, de acordo com o § 5° do artigo 33 da também Lei 8.212, de 1991.

A impugnante ainda diz, antes de tratar das demais prestadoras de servico, que também
teria havido duplicidade de cobranca quando é feita a exigéncia em procedimento de
afericdo (Autos de Infracdo n°s 37.287.116-0, 37.287.119-4 e 37.287.121-6) e em
retencBes praticadas incorretamente ou ndo praticadas (Auto de Infracdo 37.287.120-8,
que ora se julga).



FI.9do Ac6rddo n.° 2301-010.787 - 22 Sejul/3% Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 10980.722187/2010-43

Para essa alegacdo, o processo foi baixado em diligéncia, de acordo com o Despacho de
fl. 156, para melhor esclarecer o procedimento, tendo em vista que o artigo 382, e
paragrafos, da Instrucdo Normativa RFB 971, de 2009, prevé créditos distintos quando
se afere a mdo-de-obra total e ao mesmo tempo se apuram as contribuicdes por
retencéo.

Quanto a isso, 0 auditor afastou a aplicacdo do artigo 382 da IN 971/2009, considerando
que, em razdo da comprovacao do recolhimento dos valores retidos com base nas notas
fiscais de servico, foi possivel deduzir o total das remuneracoes declaradas em GFIP’s,
pelas empresas prestadoras, da remuneracao aferida indiretamente.

Entdo, aqui também néo se fala em duplicidade, uma vez que a exigéncia com base
no Custo Unitario Basico — CUB, na forma ocorrida naqueles autos de infracao,
exclui_as contribuicdes relacionadas as empresas prestadoras de servicos,
observando, ainda, que, no presente Auto de Infracdo, o de n® 37.287.120-8,
cobram-se apenas as diferencas de contribuicfes em relacdo a méo-de-obra
efetivamente contida nas notas fiscais de servico.

Para a empresa prestadora Terraprat Terraplanagem e Participacbes Ltda., a
impugnante, além de alegar que a ela cabia apenas recolher as retengdes destacadas em
notas fiscais, e aquela a comprovacao dos custos (8 2° do art. 149 da IN 03/2005), fala
que o contrato 115002 — Terraprat ndo € somente de execucdo de terraplenagem, mas
também de prestacdo de servicos técnicos de topografia e laboratorista, sobre 0s quais
ndo hé incidéncia de retencoes.

De maneira similar a prestadora R. Zeni Estruturas e Constru¢des Ltda.,firma-se que,
para a verificagdo das reten¢Oes previdenciarias, junto a tomadora dos servicos, basta a
previsdo/discriminag&o contratual e a efetiva utilizacdo de materiais e/ou equipamentos,
como prova do custo incorrido, conforme o citado § 7° do artigo 219 do RPS, néo se
cogitando, portanto, em verificar custos / despesas junto a prestadora de servigo.

E, ainda, em relacdo a utilizacdo de equipamentos, se inerentes ao servico, hipdtese
tratada (servicos de terraplanagem), se dispensa a previsdo contratual, e se tributa a
mao-de-obra em percentual reduzido — de 15% (quinze por cento) sobre o valor da nota
fiscal, ou se tributa a mé&o-de-obra observando o valor da locagdo / custo dos
equipamentos, que se da com os valores discriminados em notas fiscais, constantes em
contrato.

No caso da Terraprat Terraplanagem e Participacfes Ltda., ndo se verifica, em contrato
com a empresa fiscalizada, o custo da maquina / equipamento a se aplicar o inciso | do §
1° do artigo 150 da IN 03, de 2005, pela exclusdo do equipamento préprio ou de terceiro
do total da Nota Fiscal de Presta¢do de Servico.

Também ndo foram identificados os servicos de topografia e laboratorista, que sdo
necessarios ao servico de terraplanagem, mas que, no entanto, a este ndo se confunde
para que se pudesse dispensar a discriminacdo em Nota Fiscal de Servigo.

Assim, por ndo constar em contrato o custo com a maguina / equipamento, e por
nao constar em notas fiscais os valores dos servicos de topografia e laboratorista de
solo, aplica-se a presuncio normativa da letra “b” do inciso II do § 1° do art. 150
da IN 03, de 2005 (base tributével de 15% sobre o total faturado), considerando
que este percentual estima/exclui o custo do equipamento, e que, na situacdo, as
notas fiscais sdo apenas de terraplanagem.

Esse foi o procedimento fiscal, e pelo qual se mantém a exigéncia para a Terraprat
Terraplanagem e Participagdes Ltda.

Para a prestadora de servico CJR Construtora Ltda., as alegacGes de defesa sdo de que a
obrigacdo da fiscalizada é de somente de reter e recolher as retenc6es informadas pelas
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contratadas em notas fiscais; de que a fiscalizacdo ndo observou que no contrato
firmado havia previsdo de fornecimento de material, além de mé&o-de-obra; de que
existe um segundo contrato ndo considerado pela fiscalizacdo, cujo objeto é a
preparacdo de base e pavimentacdo com fornecimento de materiais; de que as notas
fiscais comprovam a existéncia de servicos de pavimentacdo; e de que, em razdo dos
materiais empregados (compativeis com a execucéo e detalhes construtivos de uma rede
de drenagem, fundacdo da tubulacdo, construcdo de caixas de passagem e
pavimentacdo), as retengdes ndo poderiam ser sobre o total das notas fiscais.

Quanto a alegacao de que a obrigacdo da fiscalizada é de somente de reter e recolher as
retengdes informadas pelas contratadas em notas fiscais, repete-se, com base no caput
do artigo 31 da Lei 8.212, de 1991, c/c 0 § 7° do artigo 219 do RPS, que a obriga¢do da
tomadora dos servicos é de reter as contribuicdes previdenciarias, de acordo com o
contratado e o utilizado, apenas, e ndo conforme os gastos e custos incorridos nas
prestadoras de servigo.

De fato, no item 7.5 do contrato 1150005, com a CJR Construtora Ltda., para a
execucdo de rede de captacdo de dguas pluviais, existe a previsdo de materiais, 0 que
resta saber do efetivo emprego por parte da prestadora de servigo.

Conforme o item 3.6.1 do Relatério Fiscal, para os materiais compativeis com a
execucao de rede de captacdo de &guas pluviais (pedra bica corrida, areia grossa, pedra
brita e cimento), adquiridos pela contratada, e justificados pela fiscalizada como
utilizados pela CJR Construtora Ltda., ndo houve a comprovacdo de entrega dos
materiais no local da obra, considerando que ndo constava nas notas fiscais o0 endereco
correspondente.

Nessa hipdtese, falta a comprovacdo de que a contratada tenha empregado, por
sua conta, 0s materiais previstos em contrato, e, assim, por ndo ter sido atendida a
parte final do § 7° do artigo 219 do RPS, que diz que 0s materiais contratados
também devem ser comprovados, entende-se que as notas fiscais n° 163, 166, 171,
175, 178, 184, 230, tributadas pela fiscalizacdo, sdo apenas de prestacdo de servico,
0 _que procede o procedimento fiscal de exigir a retencdo previdenciaria sobre o
valor bruto constante desses documentos.

Quanto aos servicos de pavimentagdo, para os quais a defesa alega que nao foi
considerado, pela fiscalizagdo, um segundo contrato (1150007), diga-se que ndo houve
o0 langamento sobre tais servicos, de acordo com o que se verifica no Demonstrativo dos
Valores que Deixaram de ser Retidos/Recolhidos, as fls. 62/63, em confronto com as
notas fiscais listadas no item 9 do Termo de Intimagéo Fiscal n® 01, as fls. 23/30.

Assim sendo, a Nota Fiscal n°® 205, a fl. 150, citada em defesa, e que ndo foi objeto
de apuracdo, apenas indica fornecimento de materiais nos servicos de
pavimentacdo, mas nada prova em relacdo aos materiais empregados na rede da
captacdo de &guas pluviais, devendo, com isso, e aqui também, ser mantido o
lancamento para a CJR Construtora Ltda.

Em relacdo a prestadora Ferrazzo Com. e InstalagBes Industriais Ltda., as alegacGes de
defesa sdo as mesmas da CJR Construtora Ltda., portanto, para ndo ser repetitivo, fica
valendo os fundamentos colocados para a Ultima, exceto quanto as Notas Fiscais 24, 28
e 30, as fls. 152/154, e para as quais a prestadora teria observado a IN 03, de 2005, por
fazer constar nos documentos os artigos 149, 150 e 151 dessa Instrucéo.

Nessas notas fiscais, foram citados os arts. 149, 150 e 151 da IN 03/2005, e houve o
destaque das retencdes para o INSS, mas ndo estdo destacados / discriminados o0s
valores dos possiveis materiais e/ou equipamentos utilizados na execugao dos servicos.

Faltando, pois, a discriminacdo dos valores excludentes da base tributavel,
conforme determina o § 7° do artigo 219 do RPS, e os artigos. 149, 150 e 151 da IN
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03/2005, entende-se que as notas fiscais apresentadas sdo apenas de prestacido de
servico, o que mais uma vez fica mantida a exigéncia com base no valor total
faturado, e cobra-se a diferenca ndo retida pela empresa fiscalizada.

Para a prestadora de servico Ademir Carlos Perin, diz a impugnante que estaria
diligenciando junto a mesma no sentido de comprovar que os documentos de suporte
para o fornecimento de grama s&o as notas fiscais consideradas pela fiscalizagdo, tidas
como sendo exclusivamente de plantio de gramas, e, ainda, que a obrigacdo de informar
os valores a serem retidos seria de responsabilidade da prestadora.

A responsabilidade pela correta retencdo dos valores a serem recolhidos é da tomadora
dos servicos, segundo o caput do artigo 31 da Lei 8.212, de 1991, ainda que a
prestadora ndo tenha cumprido com a sua obrigacdo de destaque em notas fiscais,
conforme determina o § 1° do citado artigo 31.

No caso, ndo foi apresentado contrato, que, juntamente com notas fiscais discriminando
materiais, pudesse reduzir a base tributavel, conforme o § 7° do art. 219 do RPS.

Dessa feita, ndo podendo a tomadora dos servicos deixar de arrecadar e recolher, e de
forma correta, as contribui¢fes previdenciarias, conforme Ihe impde o § 5° do art. 33 da
Lei 8.212, de 1991, exige-se a retencéo de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais de
servigo emitidas pela empresa Ademir Carlos Perin, ja que o documento fiscal ndo faz
prova do fornecimento de grama.

Percebe-se, de tudo acima, que a contratante dos servicos é responsavel por reter e
recolher as contribuicdes previdenciarias incidentes sobre Notas Fiscais de Servico,
podendo, no entanto, e independentemente do correto destaque das retencdes pelas
prestadoras, reter e recolher sobre uma base reduzida, desde que amparada por
contrato e por documentos fiscais a comprovar que, nos_servicos, foram
empregados materiais e/ou equipamentos.

Observa-se, ainda, gue essa sujeicdo passiva é uma imposicao legal, logo, ndo pode
ser afastada pelo fato das empresas prestadoras de servico realizarem
compensacdes futuras guando do recolhimento sobre folhas de pagamento, até
mesmo_porgue, no_presente, ndo se cogitou pela extincdo das contribuicdes
previdenciarias sobre a médo-de-obra utilizada por essas empresas no contrato com
a fiscalizada.

O julgador apreciara livremente a validade das alegacBes do sujeito passivo a
partir do exame da consisténcia do conjunto dos elementos probatérios trazido aos autos, de
acordo com o principio do livre convencimento motivado previsto no artigo 29 do Decreto n°
70.235.72.

Em concluséo, a recorrente ndo conseguiu demonstrar, com base em contratos e
documentos fiscais, que nao era responsavel pelas contribui¢bes sociais nao retidas.

Concluséao

Por todo o exposto, voto por CONHECER o recurso, rejeitar a preliminar, e no
mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

(documento assinado digitalmente)

Flavia Lilian Selmer Dias
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