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RETENCAO. OBRIGATORIEDADE.

A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de mao-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter 11% (onze por
cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos e
recolher a importancia retida.

GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE.

As empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obrigacdes previdenciarias.

GRUPO ECONOMICO. CARACTERIZACAO.
Grupos econdmicos se caracterizam por subordinagdo e/ou por coordenacao.
GRUPO ECONOMICO. AUSENCIA DE CARACTERIZACAO.

O socio oculto de Sociedade em Conta de Participagdo ndo responde
solidariamente pelos débitos do socio ostensivo.

Para atribuicdo de responsabilidade a pessoa fisica, necessdrio se faz
demonstrar a infragdo ao artigo 135 do CTN, ou o interesse comum de que
trata o artigo 124, I do CTN.

SOLIDARIEDADE.

Sao solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na
situagdo que constitua o fato gerador da obrigagado principal.

RESPONSABILIDADE PESSOAL.

Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo
de lei, contrato social ou estatutos os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.
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 RETENÇÃO. OBRIGATORIEDADE.
 A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida.
 GRUPO ECONÔMICO. SOLIDARIEDADE.
 As empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações previdenciárias. 
 GRUPO ECONÔMICO. CARACTERIZAÇÃO.
 Grupos econômicos se caracterizam por subordinação e/ou por coordenação.
 GRUPO ECONÔMICO. AUSÊNCIA DE CARACTERIZAÇÃO. 
 O sócio oculto de Sociedade em Conta de Participação não responde solidariamente pelos débitos do sócio ostensivo. 
 Para atribuição de responsabilidade a pessoa física, necessário se faz demonstrar a infração ao artigo 135 do CTN, ou o interesse comum de que trata o artigo 124, I do CTN. 
 SOLIDARIEDADE.
 São solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal.
 RESPONSABILIDADE PESSOAL.
 São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
 SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO
 O sócio participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier.
  Recurso Voluntário provido em Parte
 
 Crédito Tributário Mantido em Parte
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, mantendo a tributação da retenção. Vencidos os conselheiros Ivacir Julio de Souza, Carolina Wanderley Landim e Marcelo Magalhães Peixoto. b) Por maioria de votos em negar provimento ao recurso para manter como devedores solidários EBM incorporações S/A e ORBX Incorporadora S/A. Vencidos os conselheiros Carolina Wanderley Landim e Marcelo Magalhães Peixoto. c) Por maioria de votos em dar provimento ao recurso para excluir da condição de devedores solidários a empresa Opus Incorporadora LTDA (anteriormente denominada LOGICAL) e as pessoas físicas: Cleuner Teixeira de Souza, João Batista Vieira de Jesus e Dener Alves Justino. Vencidos os conselheiros Paulo Maurício Pinheiro Monteiro, Carlos Alberto Mees Stringari (relator). Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Carolina Wandeley Landim. d) Por unanimidade de votos em dar provimento ao recurso para excluir da condição de devedores solidários as seguintes pessoas físicas: Cristiano Roriz Câmara, Bento Odilon Moreira, Adriano Alves Justino, Elbio Moreira e Bento Odilon Moreira Filho.
 
 Carlos Alberto Mees Stringari 
 Presidente e Relator
 
 Carolina Wanderley Landim
 Relator Designado
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari (Presidente), Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Ivacir Julio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos, Marcelo Magalhães Peixoto e Carolina Wanderley Landim.
 
  Trata-se de recurso voluntário apresentado contra Decisão da Delegacia da Secretaria da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasília, Acórdão 03-25.549 da 5ª Turma, que julgou o lançamento procedente.
O acórdão excluiu o Sr. Wanderley Borges de Melo, da relação de co-responsáveis (responsável solidário).

Observa-se, entretanto, que o Sr. Wanderley Borges de Melo, conforme documento anexado às fls. 652, renunciou ao cargo de Diretor da Empresa ORBX Incorporadora S/A, em 18 de novembro de 2002, não tendo participação da administração do Grupo, no período do lançamento fiscal, devendo, portanto ser retirado da relação de co-responsáveis (responsável solidário).

A autuação foi assim apresentada no relatório do acórdão recorrido:

Trata-se de crédito tributário, lançado contra a empresa RESIDENCIAL PRAÇA DO SOL S/A E OUTROS, referente às contribuições destinadas à Seguridade Social, no período de 01/05 a 06/07, incidentes sobre cessão de mão-de-obra.
O montante da presente notificação corresponde a R$ 91.345,27 (noventa e um mil, trezentos e quarenta e cinco reais e vinte e sete centavos), consolidado em 31/08/2007.
De acordo com o Relatório Fiscal, fls. 153/161, o débito constante na presente notificação refere-se às contribuições não recolhidas pela referida empresa, relativas à retenção de 11% (onze por cento), incidentes sobre cessão de mão-de-obra, aferidas sobre o valor das Notas Fiscais de Serviço � NFS emitidas pela empresa EBM Incorporadora S/A.
Ainda de acordo com o Relatório Fiscal, a empresa Residencial Praça do Sol utiliza-se de trabalhadores cedidos pela EBM INCORPORADORA S/A, em serviços de secretaria e expediente, na área administrativa, em atividades como: secretaria, telefonista, escrituração, preparo de documentação, arquivo de documentação, almoxarifado, compra de materiais, distribuição de materiais, controle, contratação, recepção de clientes, escrituração, contabilização etc. A Empresa Praça do Sol manteve apenas um trabalhador administrativo, um "apontador".
Os pagamentos são contabilizados sob a denominação de "taxa de administração".
Nas notas fiscais fornecidas pela EBM constam "taxa de administração de custo" ou "taxa de administração de carteira".
No contrato assinado em 10 de setembro de 2004, em sua cláusula oitava, consta que a EBM deve "executar os trabalhos das obras" e fornecer "mão-de-obra técnica e administrativa necessárias à execução de todos os serviços".
Durante a ação fiscal, ficou constatado que o serviço de acompanhamento e administração da obra foi executado por outras pequenas empresas de engenharia como os engenheiros: Glauco Magalhães, Tânia Tome e Fernando Souza Gomes; c que os serviços prestados pela RUM foram de execução da obra e de cessão de mão-de-obra administrativa. 
Portanto, os serviços prestados pela EBM não se enquadram em "administração de obra", não estando excluídos da obrigação de retenção e recolhimento dos 11% (onze por cento) previstos na legislação previdenciária: inciso XXII do art. 146 da IN/MPS/SRP R"03/2005, inciso XXII do art. 155 da IN/INSS/DC n." 100/2003 c na letra w do item 12.1 da OS/INSS/DAE n.° 209/99.
Ficou constatado, também, que a empresa Residencial Praça do Sol manteve apenas um empregado � um apontador � que atua no mesmo endereço do canteiro de obras de sua única incorporação: Residencial Ventana do Sol.
Assim, sobre o valor bruto dos serviços � NFS, no período de janeiro de 2005 a junho de 2007, foi calculada a contribuição de 11% (onze por cento), visto que a cedente não fornece material ou equipamento.
A constituição e o funcionamento da empresa Praça do Sol está minuciosamente descrita no Relatório Fiscal às fls. 155/157, tendo a fiscalização caracterizado as empresas envolvidas como GRUPO ECONÔMICO, ante o interesse comum na construção e na situação que constituiu os figos geradores das obrigações principais das contribuições sociais.
Dessa forma, o presente débito foi lavrado em nome dos responsáveis solidários: ORBX INCORPORADORA S/A; EBM INCORPORADORA S/A, OPUS INCORPORADORA LTDA (LOGICAL); CRISTIANO ROR/Z CÂMARA; BENTO ODILON MOREIRA; DENER ALVARES JUSTINO (logical/OPUS); ADRIANO ALVARES JUSTINO (Logical/OPUS); CLEUNER TEIXEIRA DE SOUZA(Residencial e ORBX); JOÃO BATISTA VIEIRA DE JESUS (Residencial) . ELBIO MOREIRA (EBM); BENTO ODILON MOREIRA FILHO (EBM) E WANDERLEY BORGES DE MELO (ORBX).
Os responsáveis solidários foram devidamente notificados, conforme documentos de lis. 163/183 e AR, fls. 184/196.


Inconformada com a decisão, as recorrentes apresentaram recurso voluntário, onde alegam, em síntese, que:

ORBX INCORPORADORA e EBM INCORPORAÇÕES S/A.:

Questionam grupo econômico e responsabilidade solidária.
Impossibilidade De Haver A Responsabilização Solidária Da Recorrente

OPUS INCORPORADORA LTDA., CRISTIANO RORIZ CÂMARA, BENTO ODILON MOREIRA, DENER ÁLVARES JUSTINO e ADRIANO ÁLVARES JUSTINO

Não formação de grupo econômico.
Não responsabilização de sócio em sociedade por conta de participação.
Não responsabilização de pessoa que jamais figurou no quadro societário da empresa autuada.


CLEUNER TEIXEIRA DE SOUZA e JOÃO BATISTA VIEIRA DE JESUS
Não formação de grupo econômico
Não responsabilização de sócio em sociedade por conta de participação

ELBIO MOREIRA e BENTO ODILON MOREIRA FILHO
Não formação de grupo econômico
Não responsabilização de pessoa que jamais figurou no quadro societário da empresa autuada

RESIDENCIAL PRAÇA DO SOL S/A
O relatório fiscal da NFLD é bastante obscuro e não faz maiores comentários acerca de alguns pontos considerados imprescindíveis à constituição dos créditos previdenciários
Questiona o grupo econômico.
Questiona a inclusão de Sociedade por Conta de Participação no Grupo Econômico
Questiona a obrigatoriedade da retenção e a responsabilidade tributária..
Ausência de notificação às prestadoras de serviços � EBM.

É o relatório

 Conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari, Relator
Os recursos são tempestivos e por não haver óbice ao conhecimento, passo à análise das questões pertinentes.


NULIDADE 

A recorrente alega que o relatório fiscal da NFLD é bastante obscuro e não faz maiores comentários acerca de alguns pontos considerados imprescindíveis à constituição dos créditos previdenciários.
Não concordo com a recorrente pelas razões abaixo.
A autuação tem a finalidade de registrar a ocorrência de infração à legislação por descumprimento de obrigação.
A atividade administrativa de lavratura da autuação é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
A autoridade fiscal, no desempenho de suas atribuições, ao constatar a ocorrência de uma infração deve, obrigatoriamente, porque a lei não lhe dá discricionariedade, efetuar o lançamento.
Pois bem, a legislação determina requisitos a serem exigidos para a lavratura da autuação.
Decreto 3.048/1999:
Art. 293. Constatada a ocorrência de infração a dispositivo deste Regulamento, a fiscalização do Instituto Nacional do Seguro Social lavrará, de imediato, auto-de-infração com discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada, dispositivo legal infringido e a penalidade aplicada e os critérios de sua gradação, indicando local, dia, hora de sua lavratura, observadas as normas fixadas pelos órgãos competentes.

Portanto, clareza, precisão, circunstâncias em que foi praticada a infração são requisitos que devem, por determinação legal, constar da lavratura da autuação.
Claro é que esses requisitos são exigidos pela legislação para que se cumpra a determinação presente na Lei Magna de observação aos Princípios da Ampla Defesa e do Contraditório.
CF/88:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
...
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Nesse sentido, verificando o processo, com destaque para o Relatório Fiscal e seus anexos, constato a presença de todos elementos necessários ao entendimento do lançamento e a ausência de prejuízo à recorrente.


RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA � RETENÇÃO 11% - CESSÃO DE MÃO DE OBRA

A empresa questiona a responsabilidade tributária de efetuar a retenção e recolhê-la.
Afirma que se trata de incorporação imobiliária e que as "atividades de secretaria, controle, expediente e escritório", citadas no item 6 do relatório fiscal, e acolhidos pelo acórdão, são inerentes à atividade de incorporação de obra, especificamente no que concerne à administração de obra. Questiona também os atributos �serviços contínuos, de necessidade permanente�. 
Enfim, afirma que não estava obrigada a efetuar a retenção de que trata o artigo 31 da Lei 8.2121/91 por prestar serviço de administração da obra.

A legislação estabelece que a partir de 02/1999, na forma do art. 31 da Lei nº 8.212/1991, na redação que lhe foi dada pela Lei nº 9.711, de 20 de novembro de 1998, a empresa contratante de serviços prestados mediante cessão de mão-de-obra ou empreitada deve reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestação de serviços e recolher ao INSS a importância retida, em nome da empresa contratada:

�Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-de-obra, observado o disposto no § 5o do art. 33�. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98) (sem grifos no original).
...
§3oPara os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
§4oEnquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços: (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
I-limpeza, conservação e zeladoria; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
II-vigilância e segurança; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
III-empreitada de mão-de-obra; (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).
IV-contratação de trabalho temporário na forma da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974. (Incluído pela Lei nº 9.711, de 1998).

A retenção sempre se presume feita, segundo o artigo 33, § 5º, in verbis:

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas d e e do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente.
...
§ 5º O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei�.

Ademais, com a nova redação do artigo 31 da Lei nº 8.212/91, dada pela Lei nº 9.711/98, não há mais que se falar em responsabilidade solidária ou subsidiária, como apontado pelo defendente, pois se estabeleceu nova sistemática de tributação quando da contratação de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, restando reconhecida a legalidade e constitucionalidade desta norma pelo Supremo Tribunal Federal, conforme ementa transcrita abaixo: 

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL: SEGURIDADE. RETENÇÃO DE 11% SOBRE O VALOR BRUTO DA NOTA FISCAL OU DA FATURA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. Lei 8.212/91, art. 31, com a redação da Lei 9.711/98. I. - Empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra: obrigação de reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia 2 do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-de-obra: inocorrência de ofensa ao disposto no art. 150, § 7º, art. 150, IV, art. 195, § 4º, art. 154, I, e art. 148. II. - R.E. conhecido e improvido
(RE 393946/MG Rel: Min. CARLOS VELLOSO, DJ 01/04/2005) 
O Superior Tribunal de Justiça pronunciou-se, em relação à matéria, no mesmo sentido:
"116020647 � PREVIDENCIÁRIO � CONTRIBUIÇÃO � EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIÇO � LEI Nº 9.711/98 � 1. Nova redação do art. 31 da Lei nº 8.212/91 pela Lei nº 9.711/98, não alterou a fonte de custeio, nem elegeu novo contribuinte. 2. A alteração foi apenas da sistemática de recolhimento, continuando a contribuição previdenciária a ser calculada pela folha de salário, tendo como contribuinte de direito a empresa prestadora do serviço de mão-de-obra. 3. A nova sistemática impôs ao contribuinte de fato a responsabilidade pela retenção de parte da contribuição, para futura compensação, quando do cálculo do devido. 4. Sistemática que se harmoniza com o disposto no art. 128 do CTN. 5. Recurso Especial provido. 
(STJ � RESP 433814 � SP � 2ª T. � Relª Min. Eliana Calmon � DJU 19.12.2002)
16014676 � TRIBUTÁRIO � RECURSO ESPECIAL � CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA � EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIÇO � RETENÇÃO DE 11% SOBRE FATURAS � ART. 31, DA LEI Nº 8.212/91, COM A REDAÇÃO DA LEI Nº 9.711/98 � NOVA SISTEMÁTICA DE ARRECADAÇÃO MAIS COMPLEXA, SEM AFETAÇÃO DAS BASES LEGAIS DA ENTIDADE TRIBUTÁRIA MATERIAL DA EXAÇÃO � 1. A Lei nº 9.711, de 20/11/1999, que alterou o art. 31, da Lei nº 8.212/1991, não criou qualquer nova contribuição sobre o faturamento, nem alterou a alíquota, nem a base de cálculo da contribuição previdenciária sobre a folha de pagamento. 2. A determinação do mencionado artigo 31 configura, apenas, uma técnica de arrecadação da contribuição previdenciária, colocando as empresas tomadoras de serviço como responsáveis tributários pela forma de substituição tributária. 3. O procedimento a ser adotado não viola qualquer disposição legal, haja vista que, apenas, obriga a empresa contratante de serviços a reter da empresa contratada, em benefício da previdência social, o percentual de 11% sobre o valor dos serviços constantes da nota fiscal ou fatura, a título de contribuição previdenciária, em face dos encargos de Lei decorrentes da contratação de pessoal. 4. A prestadora dos serviços, isto é, a empresa contratada, que sofreu a retenção, procede, no mês de competência, a uma simples operação aritmética: De posse do valor devido a título de contribuição previdenciária incidente sobre a folha de pagamento, diminuirá deste valor o que foi retido pela tomadora de serviços; se o valor devido a título de contribuição previdenciária for menor, recolhe, ao GRPS, o montante devedor respectivo, se o valor retido for maior do que o devido, no mês de competência, requererá a restituição do seu saldo credor. 5. O que a Lei criou foi, apenas, uma nova sistemática de arrecadação, embora mais complexa para o contribuinte, porém, sem afetar as bases legais da entidade tributária material da contribuição previdenciária. 6. Recurso não provido. (STJ � RESP 439155 � MG � 1ª T. � Rel. Min. José Delgado � DJU 23.09.2002)

Assim, a retenção de 11% sobre o total da fatura ou nota fiscal de prestação de serviços mediante empreitada ou cessão de mão-de-obra consiste em obrigação tributária. Caso a empresa contratante não efetue a retenção, assumirá este ônus. 
A obrigação em questão é da empresa tomadora do serviço. A notificação à empresa prestadoras de serviços (EBM), para esta obrigação, não procede (a questão do grupo econômico será abordada adiante).
No caso concreto, entendo caracterizada a cessão de mão de obra. 
O �Contrato para Construção de Obra pelo regime de Administração de Obra com Preço Alvo ou Dispêndio Limitado�, folhas 85 a 96 é citado pela recorrente como prova da modalidade de construção por administração.
As Instruções Normativas INSS/DC 100/2003 e SRP nº 3/2005, vigentes à época dos fatos geradores, estabelecem que não se sujeita à retenção, a prestação de serviços de administração, fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras. 

IN INSS/DC 100/2003
Seção XI Da Retenção na Construção Civil 
Art. 178. Sujeita-se à retenção de que trata o art. 149 a prestação de serviços mediante empreitada parcial ou subempreitada de obra de construção civil e de empreitada, total ou parcial, ou subempreitada de serviços de construção civil, com ou sem fornecimento de material.
Art. 179. Não se sujeita à retenção, a prestação de serviços de:
I - administração, fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras;
...
Parágrafo único. Quando na prestação dos serviços relacionados no inciso XIII do caput, houver emissão de nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços relativa à mão-de-obra utilizada na instalação do material ou do equipamento vendido, os valores desses serviços integrarão a base de cálculo da retenção. (Com a retificação publicada no DOU:30.04.2004)
Art. 180. Havendo, para a mesma obra, contratação de serviço relacionado no art. 179 e, simultaneamente, o fornecimento de mão-de-obra para execução de outro serviço sujeito à retenção, aplicar-se-á a retenção apenas a este serviço, desde que o valor de cada serviço esteja discriminado em contrato.
Parágrafo único. Não havendo discriminação no contrato, aplicar-se-á a retenção a todos os serviços contratados.

IN 3/2005
Retenção na Construção Civil 
Art. 169. Na construção civil, sujeita-se à retenção de que trata o art. 140, observado o disposto no art. 172:
I - a prestação de serviços mediante contrato de empreitada parcial, conforme definição contida na alínea "b" do inciso XXVIII, do art. 413; 
II - a prestação de serviços mediante contrato de subempreitada, conforme definição contida no inciso XXIX, do art. 413; 
III - a prestação de serviços tais como os discriminados no Anexo XIII;
IV - a reforma de pequeno valor, conforme definida no inciso V do art. 413. 
Art. 170. Não se sujeita à retenção, a prestação de serviços de:
I - administração, fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras;
...
Art. 171. Caso haja, para a mesma obra, contratação de serviço relacionado no art. 170 e, simultaneamente, o fornecimento de mão-de-obra para execução de outro serviço sujeito à retenção, aplicar-se-á a retenção apenas a este serviço, desde que os valores estejam discriminados na nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços. 
Parágrafo único. Não havendo discriminação na nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços, aplicar-se-á a retenção a todos os serviços contratados. 

Ocorre que os serviços prestados pela EBM faticamente não correspondem à administração da obra.
Foi verificado pela fiscalização e consta do Relatório Fiscal que, de fato, o serviço de acompanhamento e administração da obra é executado por outras pequenas empresas de engenharia, como os engenheiros Glauco Magalhães, Tânia Tome e Fernando Sousa Gomes, que são pagos pela empresa Praça do Sol. Também consta que o serviço prestado pela EBM é de execução de obra e de cessão de mão de obra administrativa, visto que os empregados da EBM executam serviços administrativos, preparam documentos, arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem às fiscalizações da empresa Praça do Sol. 

9- A empresa Praça do Sol contabilizou pagamentos desses serviços sob a denominação "taxa de administração". Nas NFS fornecidas pela EBM consta "taxa de administração de custo" ou "taxa de administração de carteira". Foi apresentado um contrato assinado com a EBM em 10.092004, fis.85 a 96, onde consta, em sua Clausula Oitava, fis.93, que a EBM deve "executar os trabalhos das obras" e fornecer "mão-de-obra técnica e administrativa necessária à execução de todos os serviços". Durante a ação fiscal, verificou-se que, de fato, o serviço de acompanhamento e administração da obra é executado por outras pequenas empresas de engenharia, como os engenheiros Glauco Magalhães, Tânia Tome e Fernando Sousa Gomes, que são pagos pela empresa Praça do Sol. Também, constatou-se nesta ação fiscal desenvolvida no escritório goiano da EBM, à Av 136 n.960 andares 15 e 18 do Edificio Executive Tower S.Marista Goiânia- GO, que o serviço prestado pela EBM é de execução de obra e de cessão de mão-de obra administrativa, visto que os empregados da EBM executam serviços administrativos, preparam documentos, arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem às fiscalizações da empresa Praça do Sol. Portanto, o serviço prestado pela EBM não se enquadra em "administração de obra", não estando excluído da obrigação de retenção e recolhimento de 11%, ou seja, não se enquadra na listagem das seguintes normas: art.I70 da IN/MPS/SRP n.03/2005, art.I79 da IN/INSS/DC n.100/2003 e nem 16 da OS/INSS/DAF n209/99.

Segundo o Relatório Fiscal, foi constatado que a empresa Praça do Sol manteve apenas um trabalhador administrativo. A EBM presta todos os serviços de escritório, secretaria e expediente necessários à empresa Praça do Sol, liberando a contratante, inclusive, de manter seu próprio escritório, área administrativa e trabalhadores em atividades de secretaria e administração necessárias à empresa, como: secretaria, telefonista, escrituração, preparo de documentação, arquivo de documentação, almoxarifado, compra de materiais, distribuição de materiais, controle, contratação, recepção de clientes, escrituração, contabilização etc.

7- O débito constante na presente NFLD refere-se às contribuições não recolhidas, aferidas sobre o valor das Notas Fiscais de Serviço-NFS da empresa EBM. A EBM presta todos os serviços de escritório, secretaria e expediente necessários à empresa Praça do Sol, liberando a contratante, inclusive, de manter seu próprio escritório, área administrativa e trabalhadores em atividades de secretaria e administração necessárias à empresa, como: secretaria, telefonista, escrituração, preparo de documentação, arquivo de documentação, almoxarifado, compra de materiais, distribuição de materiais, controle, contratação, recepção de clientes, escrituração, contabilização etc.
8- A empresa Praça do Sol utiliza trabalhadores cedidos pela EBM lncorporadora S/A para serviços administrativos de secretaria e expediente, que são sujeitos à retenção de 11% para a previdência social, conforme inciso XX1I do artigo 146 da IN/MPS/SRP n.03/2005, inciso XXII do artigo 155 da IN/INSS/DC n.100./2003 e na letra W do item 12.1 da OS/INSS/DAF n.209/99. A empresa Praça do Sol não retém e não recolhe contribuição previdenciária sobre o valor da mão-de-obra cedida pela EBM. Também, a empresa Praça do Sol não arquivou as GFIP- Guia de FGTS e Informações à Previdência Social com os trabalhadores cedidos pela EBM, conforme art.30 da OSINSS/DAE n°209/1999, art. 174 da 1N/INSS/DC n°.100/2003 e art.165 IN/MPS/SRP n'.03/2005.
9- A empresa Praça do Sol contabilizou pagamentos desses serviços sob a denominação "taxa de administração". Nas NFS fornecidas pela EBM consta "taxa de administração de custo" ou "taxa de administração de carteira". Foi apresentado um contrato assinado com a EBM em 10.092004, fis.85 a 96, onde consta, em sua Clausula Oitava, fis.93, que a EBM deve "executar os trabalhos das obras" e fornecer "mão-de-obra técnica e administrativa necessária à execução de todos os serviços". Durante a ação fiscal, verificou-se que, de fato, o serviço de acompanhamento e administração da obra é executado por outras pequenas empresas de engenharia, como os engenheiros Glauco Magalhães, Tânia Tome e Fernando Sousa Gomes, que são pagos pela empresa Praça do Sol. Também, constatou-se nesta ação fiscal desenvolvida no escritório goiano da EBM, à Av 136 n.960 andares 15 e 18 do Edificio Executive Tower S.Marista Goiânia- GO, que o serviço prestado pela EBM é de execução de obra e de cessão de mão-de obra administrativa, visto que os empregados da EBM executam serviços administrativos, preparam documentos, arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem às fiscalizações da empresa Praça do Sol. Portanto, o serviço prestado pela EBM não se enquadra em "administração de obra", não estando excluído da obrigação de retenção e recolhimento de 11%, ou seja, não se enquadra na listagem das seguintes normas: art.I70 da IN/MPS/SRP n.03/2005, art.I79 da IN/INSS/DC n.100/2003 e nem 16 da OS/INSS/DAF n209/99.
10- Durante esta ação fiscal, foi contatado que a empresa Praça do Sol manteve apenas um trabalhador administrativo, um "apontador", que atua no endereço citado na documentação, que é o mesmo local do canteiro de obras da sua única incorporação Residencial Ventana de Sol. Os serviços administrativos de contratação de empregados e empresas, de arquivamento, preparo de documentação, escrituração, compras, contatos etc, são executados pelos trabalhadores da filial goiana da EBM. Constatou-se que a EBM realizou todos os serviços administrativos desde o inicio da empresa fiscalizada, visto que a Praça do Sol nunca teve escritório ou outro endereço fora do seu canteiro de obras. Não foi contabilizada nenhuma NFS da EBM no período de 09/2003 a 12/2004, sendo este débito aferido apenas sobre as NFS verificadas na empresa, 01/2005 a 06/2007.
11- Sobre o valor bruto dos serviços prestados pela EBM, foi calculada a contribuição de 11%, visto que a cedente não fornece material ou equipamento. Conforme despesa, realizadas pela empresa Praça do Sol, as aquisições de material de expediente, contas telefônicas, equipamentos para a obra e outras são pagas/custeadas peia empresa contratante. Portanto, sobre o valor bruto das NFS da EBM foi aplicada a alíquota de 11%, conforme evidenciado na listagem de NFS, às 11s.147 e 148, e no relatório Discriminativo Analítico de Débito � DAD, anexo desta Notificação. Além das normas acima citadas, a aferição e levantamento foram embasados no artigo 33, §3°, da Lei n'.8212/91, e arts.233, 243 e 268 do Decreto ne2048/99.


GRUPO ECONÔMICO � SOLIDARIEDADE - RESPONSABILIDADE PESSOAL

A solidariedade entre os grupos de empresas, quanto ao cumprimento das obrigações previdenciárias, está estabelecida na Lei n°. 8.212/91, em seu art. 30, inciso IX. 

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem às seguintes normas:
IX - as empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações decorrentes desta Lei; 

O CTN, no artigo 124, estabelece regras para a solidariedade tributária.
São elas: as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal ou as pessoas expressamente designadas por lei.

Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei.
 Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.

Também a Consolidação das Leis do Trabalho - Decreto-lei 5452/43 , em seu artigo 2º, § 2º estabelece a solidariedade (trabalhista) entre integrantes do mesmo grupo econômico e critérios legais para definição de grupo econômico. 
Conforme essa orientação, existe grupo econômico quando uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra (grupo econômico por subordinação). Trata-se de grupo econômico de dominação, que pressupõe uma empresa principal ou controladora e uma ou várias empresas controladas (subordinadas).

Art. 2º- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
§ 1º - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relação de emprego, os profissionais liberais, as instituições de beneficência, as associações recreativas ou outras instituições sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.
§ 2º - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Entretanto, o entendimento prevalente na Justiça do Trabalho é no sentido de que também é possível a configuração de grupo econômico sem relação de dominação, bastando que haja uma relação de coordenação entre as diversas empresas, como acontece quando o controle das empresas está nas mãos de uma ou mais pessoas físicas, detentoras de um número de ações suficiente para criar um elo entre todas (unidade de comando).

"EMENTA: GRUPO ECONÔMICO - CARACTERIZAÇÃO - Para configuração do grupo econômico, não mister que uma empresa seja a administradora da outra, ou que possua grau hierárquico ascendente. Ora, para que se caracterize um grupo econômico basta uma relação de simples coordenação dos entes empresariais envolvidos. A melhor doutrina e jurisprudência admitem hoje o grupo econômico independente da controle e fiscalização de uma empresa-líder. Basta unia relação de coordenação, conceito obtido por uma evolução na interpretação meramente literal do art. 2", parágrafo 2° da CLT," 
(TR7' 3° R. - 4T - RO/8486/01 - Rel. Juiz Márcio Flávio Salem Vidigal DJMG 18/08/2001 P.14).
"EMENTA: GRUPO ECONÔMICO - Empresas que embora tenham personalidade jurídica distinta, são dirigidas pelas mesmas pessoas, exercem sua atividade no mesmo endereço e uma delas presta serviços somente á outra formam um grupo econômico a teor das disposições trabalhistas,sendo solidariamente responsáveis pelos legais direitos do empregado de qualquer delas."
(TRT 3"R, - 2T- RO/1551/86 Rel. Juiz Édson Antônio Fiúza Gouthier - DJMG 12/09/1986P.).
"EMENTA : GRUPO ECONÔMICO DE FATO - CARACTERIZAÇÃO, O parágrafo 2º do art. 2º da CLT deve ser aplicado de forma mais ampla do que o seu texto sugere, considerando-se a finalidade da norma, e a evolução das relações econômicas nos quase sessenta anos de sua vigência. Apesar da literalidade do preceito, podem ocorrer; na prática, situações em que a direção, o controle ou a administração não estejam exatamente nas mãos de uma empresa, pessoa jurídica. Pode não existir uma subordinação especifica em relação a uma empresa- mãe, mas sim uma coordenação, horizontal, entre as empresas, submetidas a um controle geral, exercido por pessoas jurídicas ou físicas, nem sempre revelado nos seus atos constitutivos, notadamente quando a configuração do grupo quer ser dissimulada. Provados, fartamente, o controle e a direção por determinadas pessoas tísicas que, de fato, mantém a administração das empresas� sob um comando único, configurado está o grupo econômico, incidindo a responsabilidade solidária."
(PROCESSO TRT/15ª REGIÃO-N00902-2001-083-15-00-0-R0 (22352/2002-RO-9) RECURSO ORDINÁRIO DA 3ª VARA DO TRABALHO DE SÃO JOSÉ DOS CAMPOS).

Em atenção ao princípio da verdade material, a responsabilidade solidária recai sobre grupos de empresas constituídos formal (contrato social ou estatuto social) ou informalmente, sendo que estes últimos são identificados a partir da análise da relação entre a empresa empregadora e as demais. Isto porque nem sempre é fácil a identificação da existência de grupo econômico, porque as empresas se utilizam de diferentes expedientes para ocultar o liame existente entre elas.
A Justiça do Trabalho tem identificado grupos de empresas constituídos informalmente a partir dos seguintes indícios, conforme comentários da Juíza do Trabalho Regina M. V. Dubugras ao art. 2º, § 2º, da CLT (in CLT interpretada: artigo por artigo, parágrafo por parágrafo. Antonio Cláudio da Costa Machado (org.). Domingos Sávio Zainaghi (coord). 2ª ed. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 4):
a direção e/ou administração das empresas pelos mesmos sócios e gerentes e o controle de uma pela outra;
a origem comum do capital e do patrimônio das empresas;
a comunhão ou a conexão de negócios;
a utilização da mão-de-obra comum ou outros elos que indiquem o aproveitamento direto ou indireto por uma empresa da mão-de-obra contratada por outra.

Segundo o Relatório Fiscal, a empresa Praça do Sol foi constituída pelas empresas ORBX (90 %) e EBM (10%).
A direção foi exercida pelos mesmos dirigentes da ORBX (Cleuner e João Batista).
A Praça do Sol não possui nem setor administrativo nem produtivo. Quem faz tudo é a EBM (constrói, administra e vende). Abaixo transcrevo texto da acórdão recorrido:

O que claramente se percebe da análise dos autos é que as empresas estão de certa forma interligadas, que uma não existiria sem a outra. A empresa EBM não só presta serviços à notificada/contribuinte, mas, na realidade, funcionaram como verdadeiro setor produtivo desta � A Empresa Residencial Praça do Sol nem escritório próprio possui. Não possui autonomia administrativa e sua formação foi totalmente direcionada à manutenção da atividade produtiva do grupo.

O Artigo 135 do CTN estabelece hipótese de responsabilização pessoal dos gerentes quando pratica atos com excesso de poderes ou infração de lei.

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
 I - as pessoas referidas no artigo anterior;
 II - os mandatários, prepostos e empregados;
 III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.

Dener, em nome da EBM, e Cleuner e João Batista, em nome de República de Gestão de Recursos, assinam �Contrato de Gestão Bancária e Outras Avenças� que constitui uma estratégia de administração e de prevenção contra penhora e/ou seqüestro de disponibilidades bancárias da EBM. Por meio deste contrato (folhas 149 a 152), a EBM se vale das contas bancárias da República para movimentar seu dinheiro. O objetivo é que a EBM �evite problemas na ocorrência de execução judicial, penhoras e seqüestros de numerário bancário e outros, podendo continuar no controle e execução de sua política de administração financeira, bancária e de pagamentos e recebimentos, sem correr o risco de ter suas disponibilidades bancárias retidas, penhoradas ou seqüestradas, o que inviabilizará a administração e causará danos irreversíveis, comprometendo sua estabilidade e existência.�

Objetivo � por este instrumento e sob o controle, acompanhamento, avaliação e administração exclusiva da primeira Contratante, fica estabelecido que a EBM, além de suas próprias contas correntes bancárias, poderá se valer das contas correntes bancárias da Segunda. Contratante, para movimentação de seu dinheiro advindo este do faturamento de seus negócios, de empréstimos, de recebimento de contas e haveres, de resultados de operações comerciais e financeiras, enfim de qualquer tipo de operação que resultar em disponibilidades financeiras dentro de estrita ordem de comando, fiscalização e apuração na emissão de cheques, DOCS, TEDS, realização e ordens de depósitos bancários e pagamentos em geral, tudo sob exclusiva responsabilidade e acompanhamento da Primeira Contratante, cabendo à Segunda Contratante a cessão de suas contas correntes seguindo as ordens dadas pela administração da Primeira Contratante.
Parágrafo único � o objetivo específico deste contrato é permitir que PRIMEIRA CONTRATANTE, evite problemas na ocorrência de execução judicial, penhoras e seqüestros de numerário bancário e outros, podendo continuar no controle e execução de sua política de administração financeira, bancária e de pagamentos e recebimentos, sem correr o risco de ter suas disponibilidades bancárias retidas, penhoradas ou seqüestradas, o que inviabilizará a administração e causará danos irreversíveis, comprometendo sua estabilidade e existência.
...
Do Preço � o presente contrato representa uma estratégia de administração e de prevenção contra penhora e/ou seqüestro de disponibilidades bancárias da Primeira Contratante, sendo o preço de R$ 1.000,00 (um mil reais) mensais.

Transcrevo abaixo trecho do Relatório Fiscal que descreve a situação fática encontrada:

12- Da Empresa 
Apesar de em todos os órgãos constar o endereço acima citado na documentação cadastral desta empresa, constatou-se que, de fato, ela nunca teve seu escritório ou administração em seu endereço oficial, visto que naquele local apenas havia estrutura ou ambiente para a construção. Quando a empresa Praça do Sol foi constituída naquele endereço, o terreno ainda era parte da Escola São Nicolau. CNPJ-01641588/0001-25, entidade sem finalidade lucrativa. Portanto, o escritório da empresa Praça do Sol sempre funcionou no endereço da EBM Incorporadora S/A, CNN-03024881/002-74, atualmente na Av 136, n.960, 15/18 andares, Edf. Executive Tower, St.Marista, Goiânia-GO, onde esta ação fiscal foi executada e verificados os documentos apresentados.
13-O Residencial Praça do Sol S/A, que, de fato, nunca teve seu estabelecimento, foi constituído em 01.09.2003, fls.38 a 51, com "prazo de duração por tempo determinado", pela EBM Incorporadora S/A, CNPJ-0302588110001-93, e Orbx incorporadora S/A,CNPJ-05082800/0001-12, com o propósito específico de construir e vender uma única incorporação, "empreendimento residencial multifamiliar a ser edificado no Setor Oeste, na Rua 11, Qd H-07, Lts 5/7 -- Goiânia-GO", Obra 132, Ventana Del Sol. Portanto, esta empresa foi constituída nos mesmos moldes de diversas outras do Grupo EBM, que vem documentando urna Sociedade Anônima de Capital Fechado para cada um de seus empreendimentos, normalmente no mesmo endereço/terreno em que será construída a obra, outros exemplos às fls.130 a 138. Cada uma das obras, uma para cada uma das S/A constituída com esta finalidade específica, é lançada, vendida e construída sob a responsabilidade da EBM, marca presente nas obras, folders, 715.139 a 141, propagandas e cartazes nos topos de cada prédio em construção ou já entregue aos seus compradores. Logo no início das obras é assinado contrato da EBM com a nova S/A constituída para aquele empreendimento, possibilitando que a EBM. execute a obra, fis.85 a 96.
14-Em 08.07.2004, fis.52 a 62, foi constituída Sociedade em Conta de Participação - SCP entre o Residencial Praça do Sol S/A e os seguintes sócios ocultos: Cristiano Roriz Câmara, CI-3103025-407798 e CPF-801585101-78, e Logical Participações I,tda, CNPJ-05437233/0001-70, que teve sua denominação posteriormente alterada para OPUS Incorporadora Ltda. A empresa Logical/Opus é de um dos Diretores da EBM Dener Alvares Justino, fis.99 a 108, 126 a 129.
15-Na contabilidade. ct.ctb.2.4.1.I.01.0001 e 2.4.1.1.01.0003, verifica-se que, em 01.09.2003, foi subscrito o Capital Social de RS100.000,00, fls.44 e 45, sendo 90% da empresa ORBX Incorporadora S/A e 10% da empresa EBM Incorporariam S/A. Foi integralizado este pequeno Capital em relação ao porte do empreendimento/incorporação. A contabilidade cita outro sócio, Dener Álvares Justino (Diretor da EBM Incorporadora S/A), 0.013.2.4.1.1.01.0002, constando aporte de capital de Dener, em 07.11.05 e 06.12.05, no total de R$ 25.000,00. A partir de 01.08.2004 até 30.03.2007, ct.ctb.2.4.1.1.01.0002. os outros sócios ocultos, Logical/Opus e Cristiano Roriz Camara, aplicaram capital nesta empresa no valor de RS830.000,00.
16- Após a constituição do Residencial Praça do SOL S/A na Rua 11 do Setor Oeste, ou seja, no terreno da Escola São Nicolau, escriturou-se a promessa de venda daquele terreno para Bento Odilon Moreira e Dener Álvares Justino, em 05.09.03, fis.154/155 do Livro 2093 do 4º Tabelionato de Notas de Goiânia. Em 11.12.2003, a Escola São Nicolau escritura a venda daquele terreno. Naquela escritura, fls.67 a 75, consta como �cedentes� Dener Álvares Justino e Bento Odilon Moreira, e como comprador o Residencial Praça da Sol, S/A. O valor da compra foi de RS550.000,00, pago em cheques e Notas Promissórias emitidas por Dener A.Justino e Bento 0. Moreira. Foi documentado que os cedentes, Dener e Bento, receberiam do Residencial Praça do Sol , quatro unidades a serem construídas, sendo 2/3 para Dener e 1/3 para Bento, portanto o valor orçado para as quatro unidades era bem superior ao valor do terreno. Conforme contrato assinado em 27.01.04, fls.76 a 84, as unidades 14, 15, 16 e 18 eram os apartamentos permutados pelo lote. Posteriormente, as unidades 16 e 17, foram transferidas para a Logical/Opus, como aporte de Capital naquela empresa pelo seu sócio Dener A.Justino. Na contabilidade do Praça do Sol, as unidades 14 e 15 são dos sócios Dener Justino e Bento O. Moreira.
17- O grupo EBM, ao constituir as Sociedades Anônimas de Capital fechado com pequeno Capital Social para cada um dos seus empreendimentos, pode optar pelo regime tributário do lucro presumido oferecido pela Legislação Federal do Imposto de Renda, visto que sua receita passa a ser diluída em várias empresas. Os sócios devem constituir as empresas como S/A, Sociedade Anônima de Capital Fechado, visando não serem pessoalmente responsabilizados pelos compromissos e débitos tributários. Desobrigados da escrituração contábil regular e de apuração do lucro real, podem camuflar rendimento e, também, apurar vultosos lucros em pessoa diferente daquela que deveria ser responsabilizada pelos tributos.
18- Através de documentos e informações na contabilidade, "Republica Oeste Offices", e na cópia de contrato às fls. 149 a 152, verificou-se que recursos financeiros da EBM vêm sendo movimentados em conta bancária de uma de suas empresas, Republica de Gestão de Recursos S/A, CNPJ-05138866/0001-87, cadastrada no mesmo endereço da filial goiana da EBM, Av.136, 960, 15º andar, Edf.Executive Tower, S. Marista, Nesta Capital. Constatou-se, também, que o grupo empresarial EBM é composto pelas seguintes pessoas físicas: Bento Odilon Moreira CPF-002626171-53; seu filho, Bento Odilon Moreira Filho, CPU-440288571-04; Elbio Moreira, CPF-101084161-00; Cleuner Teixeira de Souza, CPF-354796551-91; Dener Álvares Justino, CPF-438993741-34; Adriano Álvares Justino, CPF-597840591-34; Wanderley Borges de Melo, CPF- 011499896-53; Ana Celia Carvalho de Barros Ámorim, CPF-491521061-87; e João Batista Vieira de Jesus, CPF-35488832I-49.
19- Á situação aqui descrita caracteriza o GRUPO ECONÔMICO, visto têm interesse comum na construção e situação que constituiu os fatos geradores das obrigações principais das contribuições sociais.. Portanto, os componentes do grupo econômico respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações tributárias, conforme artigos 243 e 116 da Lei 6404/75, art.124 do CTN- Lei 5172/66, art.2° da CLT-Decreto-Lei 5452/43, art. 13 da Lei 8620/93, art.30, IX, da Lei 8212/91 e art.222 do Decreto 3048/99. Consequentemente, lavramos o presente, débito de contribuições previdenciárias em nome dos responsáveis solidários ORBX Incorporadora S/A, EBM Incorporadora S/A, Opus Incorporadora Ltda (Logical), Cristiano Roriz Câmara, Bento Odilon Moreira, Dener Álvares Justino, Adriano Álvares Justino, Cleuner Teixeira de Souza, João Batista Vieira de Jesus, Elbio Moreira, Bento Odilon Moreira Filho e Wanderley Borges de Melo.

Entendo, com base no presente processo, que devem responder pelo lançamento fiscal as empresas EBM e ORBX e as pessoas físicas Cleuner Teixeira de Souza, João Batista Vieira de Jesus e Dener Álvares Justino.


SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO

A sociedade em conta de participação(direito brasileiro) é uma sociedade empresária que vincula, internamente, os sócios. É composta por duas ou mais pessoas, sendo que uma delas necessariamente deve ser empresário ou sociedade empresária. Atualmente, os artigos de 991 a 996 do Código Civil brasileiro dispõem sobre essa modalidade societária.

Da Sociedade em Conta de Participação 
Art. 991. Na sociedade em conta de participação, a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sócio ostensivo, em seu nome individual e sob sua própria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes.
Parágrafo único. Obriga-se perante terceiro tão-somente o sócio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sócio participante, nos termos do contrato social.
Art. 992. A constituição da sociedade em conta de participação independe de qualquer formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito.
Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sócios, e a eventual inscrição de seu instrumento em qualquer registro não confere personalidade jurídica à sociedade.
Parágrafo único. Sem prejuízo do direito de fiscalizar a gestão dos negócios sociais, o sócio participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier.
Art. 994. A contribuição do sócio participante constitui, com a do sócio ostensivo, patrimônio especial, objeto da conta de participação relativa aos negócios sociais.
§ 1oA especialização patrimonial somente produz efeitos em relação aos sócios.
§ 2oA falência do sócio ostensivo acarreta a dissolução da sociedade e a liquidação da respectiva conta, cujo saldo constituirá crédito quirografário.
§ 3oFalindo o sócio participante, o contrato social fica sujeito às normas que regulam os efeitos da falência nos contratos bilaterais do falido.
Art. 995. Salvo estipulação em contrário, o sócio ostensivo não pode admitir novo sócio sem o consentimento expresso dos demais.
Art. 996. Aplica-se à sociedade em conta de participação, subsidiariamente e no que com ela for compatível, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidação rege-se pelas normas relativas à prestação de contas, na forma da lei processual.
Parágrafo único. Havendo mais de um sócio ostensivo, as respectivas contas serão prestadas e julgadas no mesmo processo.

A constituição da Sociedade em Conta de Participações (SCP) não está sujeita às formalidades legais prescritas para as demais sociedades, não sendo necessário o registro de seu contrato social na Junta Comercial.
O empreendimento é realizado por dois tipos de sócios: o sócio ostensivo e o sócio participativo (esta denominação surgiu com o CC/2002, antes esse sócio era conhecido como sócio oculto).
Na Sociedade em Conta de Participação, o sócio ostensivo é o único que se obriga para com terceiro; os outros sócios ficam unicamente obrigados para com o mesmo sócio por todos os resultados das transações e obrigações sociais empreendidas nos termos precisos do contrato.
Unicamente o sócio ostensivo (necessariamente empresário ou sociedade empresária) realiza em seu nome individual e sob sua própria e exclusiva responsabilidade os negócios jurídicos necessários para ultimar o objeto do empreendimento e responde pelas obrigações sociais não adimplidas. O sócio participativo, em contraposição, não tem qualquer responsabilidade jurídica relativa aos negócios realizados em nome do sócio ostensivo, participando dos resultados correspondentes. O sócio participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier.
Os resultados das SCP devem ser apurados pelo sócio ostensivo, que também é responsável pela declaração de rendimentos e pelo recolhimento dos tributos e contribuições devidos pela SCP.

O Relatório Fiscal apresenta a constituição de uma Sociedade em Conta de Participação � SCP que tem como sócio ostensivo a empresa Praça do Sol e como sócios participativos a empresa Logical/Opus e a pessoa física de Cristiano Roriz Câmara.

14-Em 08.07.2004, fis.52 a 62, foi constituída Sociedade em Conta de Participação - SCP entre o Residencial Praça do Sol S/A e os seguintes sócios ocultos: Cristiano Roriz Câmara, CI-3103025-407798 e CPF-801585101-78, e Logical Participações I,tda, CNPJ-05437233/0001-70, que teve sua denominação posteriormente alterada para OPUS Incorporadora Ltda. A empresa Logical/Opus é de um dos Diretores da EBM Dener Alvares Justino, fis.99 a 108, 126 a 129.

O objetivo da SCP, conforme o contrato de constituição, era a construção do empreendimento imobiliário em questão neste processo.

II- OBJETIVO SOCIAL 
2.1. A Sociedade em Conta de Participação que por este instrumento se constitui, a seguir denominada, simplesmente, de SOCIEDADE, tem por objetivo a construção, incorporação em condomínio e comercialização do edifício de apartamentos residenciais a ser construído na cidade de Goiânia, Goiás, a Rua 11, s/n quadra H- 07, lotes 5/7, Setor Oeste, Goiânia/Go.

Dener é dirigente da EBM e sócio gerente (99%) da Logical/Opus. A Opus é sócia participativa na Sociedade em Conta de Participação que construiu o empreendimento. A EBM executa tudo para a Praça do Sol (executa, gerencia e vende).
Entendo caracterizado que a empresa Logical/Opus, gerenciada por Dener, sócia participativa do empreendimento tomou parte na gestão do empreendimento e que responde solidariamente pelo lançamento.



CONCLUSÃO

Voto pelo provimento parcial do recurso considerando devedores solidários e responsáveis pelo crédito tributário, exclusivamente as empresas: EBM Incorporações S/A, CNPJ: 03.025.881/0001-93; ORBX Incorporadora SA, CNPJ :05.082.800/0001-12; OPUS Incorporadora LTDA (anteriormente denominada LOGICAL), CNPJ: 05.437.233/0001-70 e as pessoas físicas: Cleuner Teixeira de Souza, CPF : 354.796.551-91; João Batista Vieira de Jesus, CPF :354.888.321-49 e Dener Álvares Justino, CPF :438.993.741-34 (conforme dados presentes no processo).


Carlos Alberto Mees Stringari 
 Conselheira Carolina Wanderley Landim, Redatora Designada.
De acordo com o Relatório Fiscal, entendeu a fiscalização pela caracterização de grupo econômico, imputando a responsabilidade pelo crédito tributário lançado tanto às pessoas jurídicas com vínculos societários ou negociais com a empresa autuada, quanto aos seus acionistas e alguns gestores. Vejamos a conclusão alcançada pela Fiscalização.
A situação aqui descrita caracteriza o GRUPO ECONÔMICO, visto têm interesse comum na construção e situação que constituiu os fatos geradores das obrigações principais das contribuições sociais. Portanto, os componentes do grupo econômico respondem entre si, solidariamente, pelas obrigações tributárias, conforme artigos 243 e 166 da Lei 6.404/75, art. 124 do CTN-Lei 5.172/66, art. 2º da CLT-Decreto-Lei 5452/43, art. 13 da Lei 8620/93, art. 30, IX, da Lei 8.212/91 e art. 222 do Decreto 3048/99. 
O Ilustre Conselheiro Relator, Carlos Alberto Mees Stringari, em seu bem lançado voto, entendeu por bem manter a caracterização de grupo econômico quanto às pessoas físicas Cleuner Teixeira de Souza, João Batista Vieira de Jesus e Dener Álvares Justino, bem como quanto à empresa OPUS Incorporadora LTDA (anteriormente denominada Logical).
Quanto às pessoas físicas, entende o eminente Relator que a sua responsabilização pessoal pelos débitos encontra respaldo legal no artigo 135 do CTN, que estabelece a responsabilização pessoal dos gerentes quando pratica atos com excesso de poderes ou infração de lei. 
O ato infracional, por sua vez, estaria caracterizado pela assinatura por parte das referidas pessoas de �Contrato de Gestão Bancária e Outras Avencas�, através do qual os direitos creditórios da EBM são transferidos e geridos pela República Gestão de Recursos. Vejamos o trecho do voto relevante para a presente análise: 
Dener, em nome da EBM, e Cleuner e João Batista, em nome de República de Gestão de Recursos, assinam �Contrato de Gestão Bancária e Outras Avenças� que constitui uma estratégia de administração e de prevenção contra penhora e/ou seqüestro de disponibilidades bancárias da EBM. Por meio deste contrato (folhas 149 a 152), a EBM se vale das contas bancárias da República para movimentar seu dinheiro. O objetivo é que a EBM �evite problemas na ocorrência de execução judicial, penhoras e seqüestros de numerário bancário e outros, podendo continuar no controle e execução de sua política de administração financeira, bancária e de pagamentos e recebimentos, sem correr o risco de ter suas disponibilidades bancárias retidas, penhoradas ou seqüestradas, o que inviabilizará a administração e causará danos irreversíveis, comprometendo sua estabilidade e existência.�
Em que pese o posicionamento adotado pelo relator, entendo que a simples assinatura de contrato de gestão bancária, por si só, não caracteriza ato praticado com excesso de poderes ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Seria preciso que a fiscalização demonstrasse que ocorreu efetiva fraude a credores mediante a administração dos direitos creditórios por empresa distinta do grupo, e não simplesmente assumir que ocorreu fraude pela assinatura de contrato que, ressalte-se, não tem qualquer objeto ilícito que pudesse caracterizar infração à lei. 
Ademais, o contrato citado pela fiscalização sequer foi assinado pela empresa autuada � Residencial Praça do Sol S/A, mas sim pela EBM Incorporações S/A, sua acionista. Ora, como atribuir às pessoas físicas a condição de pertencentes a grupo econômico, com o objetivo de lhes responsabilizar por débitos da Recorrente, pela mera assinatura de contrato na qualidade de diretores de duas empresas distintas?
Além do mais, é importante pontuar que o artigo 135 do CTN não foi utilizado como fundamento legal da atribuição de responsabilidade por caracterização de grupo econômico, diante do que não podem os órgãos julgadores utilizá-lo como respaldo legal para a responsabilização dos Srs. Cleuner Teixeira de Souza, João Batista Vieira de Jesus e Dener Álvares Justino.
Os demais dispositivos legais utilizados para respaldar a caracterização de grupo econômico pela fiscalização também não são suficientes para atribuição da responsabilidade em questão às citadas pessoas físicas. Vejamos:
O art. 30, inciso IX, da Lei 8.212/91, utilizado pela fiscalização como um dos fundamentos legais para a imputação da responsabilidade aqui comentada, define que as empresas que integram o grupo econômico respondem, entre si, solidariamente pela arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social.
O art. 2º, §2º, da CLT, abaixo transcrito e também usado pela fiscalização, também atribui a empresas sob controle, direção ou administração comum a responsabilidade solidária por débitos trabalhistas:
§ 2º - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
O art. 243 da Lei 6.404/76, por sua vez, também citado pela Fiscalização como fundamentação legal da autuação, determina que para a existência de grupo econômico é preciso que haja uma sociedade que exerça o controle sobre as demais. 
Como se vê, nenhum dos dispositivos acima é hábil a atribuir às pessoas físicas que exerçam cargos de direção da pessoa jurídica ou de empresas a elas vinculadas a responsabilidade objetiva por seus débitos previdenciários.
Também não tem esse condão o artigo 124 do CTN, como pretende fazer crer a fiscalização, ao alegar que a caracterização de grupo econômico decorre da existência de interesse comum na construção e situação que constituiu os fatos geradores das obrigações principais das contribuições sociais. Vejamos o que dispõe o artigo 124 do CTN:
Art. 124. São solidariamente obrigadas: 
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; 
II - as pessoas expressamente designadas por lei. 
Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem. 
 Isso porque, para a aplicação do referido dispositivo não basta a existência de �interesse comum� na conclusão do negócio. O interesse comum a que a lei se refere é o da situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, é o interesse no cumprimento da obrigação tributária. Por exemplo, dois co-proprietários de imóvel tem interesse comum na propriedade do imóvel e, como tal, são co-responsáveis no pagamento do IPTU. Não é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, senão vejamos:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUÇÃO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONÔMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA.
1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relação jurídico-tributária composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma delas está obrigada pelo pagamento integral da dívida. Ad exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietárias de um mesmo imóvel urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes solidários quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situação de fato - a co-propriedade - é-lhes comum.
2. A Lei Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da regra-matriz de incidência tributária do ISS, assim dispõe: "Art. 5º. Contribuinte é o prestador do serviço." 6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: "Art. 124. São solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
[...] Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no polo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação. [...]
9. Destarte, a situação que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existência de duas ou mais pessoas na condição de prestadoras de apenas um único serviço para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o polo passivo da relação. Forçoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível.(Grifos nossos) [...](REsp 884.845/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009).
Para que as pessoas relacionadas na autuação sejam responsáveis solidárias pelos débitos da Recorrente, relacionados aos pagamentos efetuados à EBM, é preciso que elas se caracterizem como tomadoras de tais serviços, o que não ocorreu no caso sob análise. 
Desse modo, cabe à Fiscalização comprovar, através dos elementos de fato e de direito, como se chegou à conclusão da existência do grupo econômico.
Até porque, o art. 142 do CTN estabelece que o crédito tributário deve ser constituído em face do sujeito passivo da obrigação, logo, para imputá-lo também a outras pessoas, que não o sujeito passivo, é preciso comprovar, de forma contundente, os elementos necessários à formação do grupo econômico. Nesse sentido, manifesta-se o Conselheiro Igor Araújo Soares, em artigo que analisa o tema.
A necessidade de autuação clara e precisa da fiscalização encontra fundamento, ainda, no próprio Código de Processo Civil, no art. 333, I, que impõe ao autor o ônus em comprovar fato constitutivo de seu direito, no caso, o direito de crédito, bem como da condição de responsável solidário de qualquer pessoa física ou jurídica que venha a ser considerada como devedora dos cofres públicos. 
[...]
O que há de se concluir, dessa forma, é a necessidade de constarem dos autos � especialmente do relatório fiscal, onde se deve pormenorizar toda a fundamentação de fato e de direito que irá sustentar a imposição da solidariedade pelo Fisco � a precisa demonstração das provas consideradas como aptas a determinar a unidade de comando estratégico. 

O mesmo raciocínio acima se aplica à atribuição de responsabilidade pela fiscalização à empresa Opus Incorporadora Ltda (atual denominação da Logical Participações Ltda). 
Segundo consta do relatório fiscal, foi constituída uma Sociedade em Conta de Participação (SCP) entre a Recorrente � Residencial Praça do Sol S/A, na qualidade de sócia ostensiva e, como sócios ocultos, a Opus Incorporadora Ltda. e o Sr. Cristiano Roriz Câmara.
Apenas pelo fato de figurar como sócia oculta de Sociedade em Conta de Participação que tinha por objeto a execução do empreendimento imobiliário, foi a Opus Incorporadora Ltda. arrolada como co-responsável face à sua suposta caracterização como integrante do grupo econômico. 
Ora, tal atribuição afronta a própria natureza da SCP, que tem por característica essencial ser apenas o sócio ostensivo responsável pela execução do empreendimento. Os sócios ocultos ou participantes, no caso, apenas contribuíram financeiramente para o capital social da SCP, não podendo os mesmos assumir responsabilidade por eventuais passivos fiscais que decorram das atividades da SCP, ou da Recorrente. 
É de se observar que a mera figuração como sócio de SCP da qual a Recorrente é sócia ostensiva não se caracteriza em nenhuma das situações de controle comum de que tratam os dispositivos legais citados pela fiscalização e comentados acima. 
Também nesse caso caberia à fiscalização provar que a Opus Incorporadora Ltda. se caracteriza como parte do grupo econômico por outras razões de fato ou de direito, não sendo a simples participação como sócia oculta de SCP, juntamente com a Recorrente, suficiente para tanto.
Conclusão
Diante do exposto, devem ser excluídos do pólo passivo da autuação: (i) a empresa OPUS Incorporadora LTDA (anteriormente denominada Logical), (ii) Cleuner Teixeira de Souza, (iii) João Batista Vieira de Jesus e(iv) Dener Álvares Justino. 
É como voto.

Carolina Wanderley Landim.


 



SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

O socio participante ndo pode tomar parte nas relagdes do socio ostensivo
com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas
obrigacdes em que intervier.

Recurso Voluntario provido em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em negar
provimento ao recurso, mantendo a tributagdo da reten¢do. Vencidos os conselheiros Ivacir
Julio de Souza, Carolina Wanderley Landim e Marcelo Magalhdes Peixoto. b) Por maioria de
votos em negar provimento ao recurso para manter como devedores solidarios EBM
incorporagdes S/A e ORBX Incorporadora S/A. Vencidos os conselheiros Carolina Wanderley
Landim e Marcelo Magalhaes Peixoto. ¢) Por maioria de votos em dar provimento ao recurso
para excluir da condicdo de devedores soliddrios a empresa Opus Incorporadora LTDA
(anteriormente denominada LOGICAL) e as pessoas fisicas: Cleuner Teixeira de Souza, Jodo
Batista Vieira de Jesus e Dener Alves Justino. Vencidos os conselheiros Paulo Mauricio
Pinheiro Monteiro, Carlos Alberto Mees Stringari (relator). Designada para redigir o voto
vencedor a conselheira Carolina Wandeley Landim. d) Por unanimidade de votos em dar
provimento ao recurso para excluir da condi¢do de devedores solidarios as seguintes pessoas
fisicas: Cristiano Roriz Camara, Bento Odilon Moreira, Adriano Alves Justino, Elbio Moreira e
Bento Odilon Moreira Filho.

Carlos Alberto Mees Stringari

Presidente e Relator

Carolina Wanderley Landim

Relator Designado

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees
Stringari (Presidente), Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Ivacir Julio de Souza, Maria
Anselma Coscrato dos Santos, Marcelo Magalhaes Peixoto e Carolina Wanderley Landim.



Processo n® 10120.011287/2007-75 S2-C4T3
Acoérdiao n.° 2403-001.959 FL. 3

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra Decisdo da Delegacia da
Secretariz da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Brasilia, Acordao 03-25.549 da 5*
Turma, que julgou o lancamento procedente.

O acoérdao excluiu o Sr. Wanderley Borges de Melo, da relagdo de co-
responsaveis (responsavel solidario).

Observa-se, entretanto, que o Sr. Wanderley Borges de Melo,
conforme documento anexado as fls. 652, renunciou ao cargo de
Diretor da Empresa ORBX Incorporadora S/A, em 18 de
novembro de 2002, ndo tendo participagdo da administragdo do
Grupo, no periodo do langamento fiscal, devendo, portanto ser
retirado da relagdo de co-responsaveis (responsavel solidario).

A autuacao foi assim apresentada no relatorio do acérdao recorrido:

Trata-se de crédito tributario, lancado contra a empresa
RESIDENCIAL PRACA DO SOL S/A E OUTROS, referente as
contribui¢oes destinadas a Seguridade Social, no periodo de
01/05 a 06/07, incidentes sobre cessdo de mao-de-obra.

O montante da presente notifica¢do corresponde a R$ 91.345,27
(noventa e um mil, trezentos e quarenta e cinco reais e vinte e
sete centavos), consolidado em 31/08/2007.

De acordo com o Relatorio Fiscal, fls. 153/161, o débito
constante na presente notificacdo refere-se as contribuigoes néao
recolhidas pela referida empresa, relativas a retencio de 11%
(onze por cento), incidentes sobre cessdo de mdo-de-obra,
aferidas sobre o valor das Notas Fiscais de Servico — NFS
emitidas pela empresa EBM Incorporadora S/A.

Ainda de acordo com o Relatorio Fiscal, a empresa Residencial
Praca do Sol utiliza-se de trabalhadores cedidos pela EBM
INCORPORADORA S/A, em servicos de secretaria e
expediente, na drea administrativa, em atividades como:
secretaria, telefonista, escrituragdo, preparo de documentacgdo,
arquivo de documentagdo, almoxarifado, compra de materiais,
distribuicdo de materiais, controle, contratacdo, recepgdo de
clientes, escrituracdo, contabilizacdo etc. A Empresa Praga do
Sol manteve apenas um trabalhador administrativo, um
"apontador".



Os pagamentos sdo contabilizados sob a denominagdo de "taxa
de administracdo”.

Nas notas fiscais fornecidas pela EBM constam "taxa de
administracdo de custo" ou "taxa de administracdo de carteira".

No contrato assinado em 10 de setembro de 2004, em sua
clausula oitava, consta que a EBM deve "executar os trabalhos
das obras" ¢ fornecer "mdo-de-obra técnica e administrativa
necessarias a execucdo de todos os servicos'.

Durante a acdo fiscal, ficou constatado que o servigo de
acompanhamento e administracdo da obra foi executado por
outras pequenas empresas de engenharia como os engenheiros:
Glauco Magalhdes, Tiania Tome e Fernando Souza Gomes; c
que os servigcos prestados pela RUM foram de execugdo da obra
e de cessao de mdao-de-obra administrativa.

Portanto, os servigos prestados pela EBM ndo se enquadram
em "administracdo de obra", ndo estando excluidos da
obrigacdo de retengio e recolhimento dos 11% (onze por cento)
previstos na legislacdo previdenciaria: inciso XXII do art. 146
da IN/MPS/SRP R'03/2005, inciso XXII do art. 155 da
IN/INSS/DC n." 100/2003 ¢ na letra w do item 12.1 da
OS/INSS/DAE n.° 209/99.

Ficou constatado, também, que a empresa Residencial Praga do
Sol manteve apenas um empregado — um apontador — que atua
no mesmo endereco do canteiro de obras de sua unica
incorporagdo: Residencial Ventana do Sol.

Assim, sobre o valor bruto dos servigos — NFS, no periodo de
Jjaneiro de 2005 a junho de 2007, foi calculada a contribui¢do de
11% (onze por cento), visto que a cedente ndo fornece material
ou equipamento.

A constitui¢do e o funcionamento da empresa Praca do Sol esta
minuciosamente descrita no Relatorio Fiscal as fls. 155/157,
tendo a fiscalizacdo caracterizado as empresas envolvidas como
GRUPO ECONOMICO, ante o interesse comum na construcdo e
na situa¢do que constituiu os figos geradores das obrigagoes
principais das contribui¢des sociais.

Dessa forma, o presente débito foi lavrado em nome dos
responsaveis solidarios: ORBX INCORPORADORA S/A; EBM
INCORPORADORA S/A, OPUS INCORPORADORA LTDA
(LOGICAL); CRISTIANO ROR/Z CAMARA; BENTO ODILON
MOREIRA; DENER ALVARES JUSTINO (logical/OPUS);
ADRIANO ALVARES JUSTINO (Logical/OPUS); CLEUNER
TEIXEIRA DE SOUZA(Residencial ¢ ORBX), JOAO BATISTA
VIEIRA DE JESUS (Residencial) . ELBIO MOREIRA (EBM);
BENTO ODILON MOREIRA FILHO (EBM) E WANDERLEY
BORGES DE MELO (ORBX).

Os responsdveis solidarios foram devidamente notificados,
conforme documentos de lis. 163/183 e AR, fls. 184/196.
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Inconformada com a decisdo, as recorrentes apresentaram recurso voluntario,
onde alegam, em sintese, que:

ORBX INCORPORADORA ¢ EBM INCORPORACOES S/A.:

e Questionam grupo econdmico e responsabilidade solidaria.

e Impossibilidade De Haver A Responsabilizagdo Solidaria Da
Recorrente

OPUS INCORPORADORA LTDA., CRISTIANO RORIZ CAMARA,
BENTO ODILON MOREIRA, DENER ALVARES JUSTINO ¢ ADRIANO ALVARES
JUSTINO

e Nao formagdo de grupo econdmico.

e N3ao responsabilizacio de sbécio em sociedade por conta de
participagao.

e Nao responsabilizagdo de pessoa que jamais figurou no quadro
societario da empresa autuada.

CLEUNER TEIXEIRA DE SOUZA e JOAO BATISTA VIEIRA DE
JESUS

e Nao formagdo de grupo econdmico

e Nao responsabilizacdo de soécio em sociedade por conta de
participacao

ELBIO MOREIRA e BENTO ODILON MOREIRA FILHO
e Nao formagdo de grupo econdmico

e Niao responsabilizagdo de pessoa que jamais figurou no quadro
societario da empresa autuada



RESIDENCIAL PRACA DO SOL S/A

O relatério fiscal da NFLD ¢ bastante obscuro e ndo faz maiores
comentarios acerca de alguns pontos considerados imprescindiveis a
constitui¢do dos créditos previdenciarios

Questiona o grupo econdmico.

Questiona a inclusdao de Sociedade por Conta de Participacdo no
Grupo Economico

Questiona a obrigatoriedade da retencdo e a responsabilidade
tributéria..

Auséncia de notificagdo as prestadoras de servicos — EBM.

E o relatério
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Voto Vencido

Conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari, Relator

Os recursos sdo tempestivos € por ndo haver obice ao conhecimento, passo a
andlise das questdes pertinentes.

NULIDADE

A recorrente alega que o relatorio fiscal da NFLD é bastante obscuro e
nio faz maiores comentarios acerca de alguns pontos considerados imprescindiveis a
constituicao dos créditos previdenciarios.

Nao concordo com a recorrente pelas razdes abaixo.

A autuacgdo tem a finalidade de registrar a ocorréncia de infracao a legislagao
por descumprimento de obrigacao.

A atividade administrativa de lavratura da autuacdo ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

A autoridade fiscal, no desempenho de suas atribuigdes, ao constatar a
ocorréncia de uma infracdo deve, obrigatoriamente, porque a lei nio lhe da
discricionariedade, efetuar o langamento.

Pois bem, a legislagdo determina requisitos a serem exigidos para a lavratura
da autuagao.

Decreto 3.048/1999:

Art. 293. Constatada a ocorréncia de infracdo a dispositivo deste
Regulamento, a fiscaliza¢do do Instituto Nacional do Seguro
Social lavrard, de imediato, auto-de-infragdo com discriminacdo
clara e precisa da infragdo e das circunstincias em que foi
praticada, dispositivo legal infringido e a penalidade aplicada e
os critérios de sua gradacgdo, indicando local, dia, hora de sua
lavratura, observadas as normas fixadas pelos orgdos
competentes.

Portanto, clareza, precisdo, circunstancias em que foi praticada a infragdo sdo
requisitos que devem, por determinagdo legal, constar da lavratura da autuagao.



Claro ¢ que esses requisitos sdo exigidos pela legislagdo para que se cumpra a
determinagdo presente na Lei Magna de observacao aos Principios da Ampla Defesa e do
Contraditoério.

CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, ecarantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentcs no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Nesse sentido, verificando o processo, com destaque para o Relatorio
Fiscal e seus anexos, constato a presenca de todos elementos necessarios ao entendimento
do lancamento e a auséncia de prejuizo a recorrente.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — RETENCAO 11% - CESSAO
DE MAO DE OBRA

A empresa questiona a responsabilidade tributaria de efetuar a retencao
e recolhé-la.

Afirma que se trata de incorporaciao imobiliaria e que as "atividades de
secretaria, controle, expediente e escritorio", citadas no item 6 do relatorio fiscal, e
acolhidos pelo acdrdao, sao inerentes a atividade de incorporacio de obra,
especificamente no que concerne a administracio de obra. Questiona também os

atributos “servicos continuos, de necessidade permanente”.

Enfim, afirma que nao estava obrigada a efetuar a retencao de que trata
o artigo 31 da Lei 8.2121/91 por prestar servico de administracio da obra.

A legislacdo estabelece que a partir de 02/1999, na forma do art. 31 da Lei n°
8.212/1991, na redagdo que lhe foi dada pela Lei n® 9.711, de 20 de novembro de 1998, a
empresa contratante de servigos prestados mediante cessdo de mao-de-obra ou empreitada deve
reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestacdo de
servicos e recolher ao INSS a importancia retida, em nome da empresa contratada:
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“Art. 31. A empresa contratante de Sservigos executados
mediante cessdo de mdo-de-obra, inclusive em regime de
trabalho tempordrio, deverd reter onze por cento do valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos e recolher a
importincia retida at¢ o dia dois do més subseqiiente ao da
emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa

cedente da mao-de-obra, observado o disposto no § 5° do art.
33”. (Redagdo dada pela Lei n® 9.711, de 20.11.98) (sem grifos
no original).

§$3%Para os fins desta Lei, entende-se como cessao de mdio-de-
obra a colocacdo a disposicido do contratante, em suas
dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que realizem
servigos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da
empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de
contratagdo. (Redagdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

$4°Enquadram-se na situacdo prevista no pardgrafo anterior,
aléem de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes
servigcos: (Redagdo dada pela Lein®9.711, de 1998).

I-limpeza, conservagdo e zeladoria; (Incluido pela Lei n° 9.711,
de 1998).

Il-vigilancia e seguranca; (Incluido pela Lei n°9.711, de 1998).

IlI-empreitada de mdo-de-obra; (Incluido pela Lei n° 9.711, de
1998).

IV-contratagdo de trabalho temporario na forma da Lei n® 6.019,
de 3 de janeiro de 1974. (Incluido pela Lei n°9.711, de 1998).

A retencio sempre se presume feita, segundo o artigo 33, § 5°, in verbis:

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardagrafo
unico do art. 11, bem como as contribuicées incidentes a titulo
de substituicdo;, e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o
recolhimento das contribuicoes sociais previstas nas alineas d e
e do paragrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na
esfera de sua competéncia, promover a respectiva cobranca e
aplicar as sangoes previstas legalmente.

$ 5° O desconto de contribuicio e de consignagdo legalmente
autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente
pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo licito alegar



omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsdvel pela importincia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei”.

Ademais, com a nova redagao do artigo 31 da Lei n° 8.212/91, dada pela Lei
n°® 9.711/98, ndo ha mais que se falar em responsabilidade solidaria ou subsidiaria, como
apontado pelo defendente, pois se estabeleceu nova sistematica de tributagdo quando da
contratacdo de servigos cxecutados mediante cessdo de mao-de-obra, restando reconhecida a
legalidade e constitucionalidade desta norma pelo Supremo Tribunal Federal, conforme ementa
transcrita abaixo.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL:
SEGURIDADE. RETENCAO DE 11% SOBRE O VALOR
BRUTO DA NOTA FISCAL OU DA FATURA DE PRESTACAO
DE SERVICO. Lei 8.212/91, art. 31, com a redacdo da Lei
9.711/98. 1. - Empresa contratante de servigos executados
mediante cessdo de mdo-de-obra: obrigagdo de reter onze por
cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de presta¢do de
servigos e recolher a importdncia retida até o dia 2 do més
subsegqiiente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura,
em nome da empresa cedente da mdo-de-obra: inocorréncia de
ofensa ao disposto no art. 150, § 7°, art. 150, 1V, art. 195, § 4°,
art. 154, I, e art. 148. 1I. - R.E. conhecido e improvido

(RE 393946/MG Rel: Min. CARLOS VELLOSO, DJ 01/04/2005)

O Superior Tribunal de Justica pronunciou-se, em relacdo a matéria, no
mesmo sentido:

"116020647 — PREVIDENCIARIO — CONTRIBUICAO -
EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICO — LEI N° 9.711/98 —
1. Nova redagdo do art. 31 da Lei n° 8.212/91 pela Lei n°
9.711/98, ndo alterou a fonte de custeio, nem elegeu novo
contribuinte. 2. A altera¢do foi apenas da sistemdtica de
recolhimento, continuando a contribui¢do previdencidria a ser
calculada pela folha de salario, tendo como contribuinte de
direito a empresa prestadora do servi¢o de mdo-de-obra. 3. A
nova sistemdtica impos ao contribuinte de fato a
responsabilidade pela retencdo de parte da contribuicdo, para
futura compensagdo, quando do calculo do devido. 4.
Sistemdtica que se harmoniza com o disposto no art. 128 do
CTN. 5. Recurso Especial provido.

(STJ — RESP 433814 — SP — 2°T. — Rel“ Min. Eliana Calmon —
DJU 19.12.2002)

16014676 — TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL -
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - EMPRESAS
PRESTADORAS DE SERVICO — RETENCAO DE 11% SOBRE
FATURAS — ART. 31, DA LEI N° 8.212/91, COM A REDACAO
DA LEI N° 9.711/98 — NOVA SISTEMATICA DE
ARRECADAGAO MAIS «COMPLEXA, SEM AFETACAO DAS

10
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BASES LEGAIS DA ENTIDADE TRIBUTARIA MATERIAL DA
EXACAO — 1. A Lei n° 9.711, de 20/11/1999, que alterou o art.
31, da Lei n° 8.212/1991, ndo criou qualquer nova contribui¢do
sobre o faturamento, nem alterou a aliquota, nem a base de
calculo da contribui¢cdo previdenciaria sobre a folha de
pagamento. 2. A determina¢do do mencionado artigo 31
configura, apenas, uma técnica de arrecadagdo da contribuig¢do
previdencidria, colocando as empresas tomadoras de servigo
como responsaveis tributarios pela forma de substitui¢do
tributaria. 3. O procedimento a ser adotado ndo viola qualquer
disposicdo legal, haja vista que, apenas, obriga a empresa
contratante de servigos a reter da empresa contratada, em
beneficio da previdéncia social, o percentual de 11% sobre o
valor dos servigos constantes da nota fiscal ou fatura, a titulo de
contribui¢cdo previdenciaria, em face dos encargos de Lei
decorrentes da contratagdo de pessoal. 4. A prestadora dos
servigos, isto é, a empresa contratada, que sofreu a reteng¢do,
procede, no més de competéncia, a uma simples operagdo
aritmética: De posse do valor devido a titulo de contribui¢do
previdencidria incidente sobre a folha de pagamento, diminuird
deste valor o que foi retido pela tomadora de servigos; se o valor
devido a titulo de contribui¢do previdenciaria for menor,
recolhe, ao GRPS, o montante devedor respectivo, se o valor
retido for maior do que o devido, no més de competéncia,
requererd a restitui¢cdo do seu saldo credor. 5. O que a Lei criou
foi, apenas, uma nova sistematica de arrecada¢do, embora mais
complexa para o contribuinte, porém, sem afetar as bases legais
da entidade tributdria material da contribui¢do previdenciaria.
6. Recurso ndo provido. (STJ— RESP 439155 — MG —1°T. — Rel.
Min. José Delgado — DJU 23.09.2002)

Assim, a retencdo de 11% sobre o total da fatura ou nota fiscal de
prestacio de servicos mediante empreitada ou cessio de mao-de-obra consiste em
obrigacao tributaria. Caso a empresa contratante nao efetue a retencio, assumira este
onus.

A obrigacdo em questio é da empresa tomadora do servico. A
notificacio a empresa prestadoras de servicos (EBM), para esta obrigacdo, ndo procede
(a questao do grupo economico sera abordada adiante).

No caso concreto, entendo caracterizada a cessao de mao de obra.

O “Contrato para Construciao de Obra pelo regime de Administracao de
Obra com Preco Alvo ou Dispéndio Limitado”, folhas 85 a 96 ¢é citado pela recorrente
como prova da modalidade de construciao por administracao.

As Instrucdes Normativas INSS/DC 100/2003 e SRP n° 3/2005, vigentes a
época dos fatos geradores, estabelecem que nio se sujeita a retencdo, a prestacio de
servicos de administracio, fiscalizacio, supervisao ou gerenciamento de obras.



IN INSS/DC 100/2003

Secdo XI Da Retencdo na Construcdo Civil

Art. 178. Sujeita-se a retengdo de que trata o art. 149 a
prestagdo de servicos mediante empreitada parcial ou
subempreitada de obra de construgdo civil e de empreitada, total
ou parcial, ou subempreitada de servicos de construg¢do civil,
com ou sem jornecimento de material.

Art. 179. Ndo se sujeita a retengdo, a prestagdo de servicos de:

I - administracdo, fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de
obras;

Paragrafo unico. Quando na prestagdo dos servigos
relacionados no inciso XIII do caput, houver emissdo de nota
fiscal, fatura ou recibo de prestagdo de servigos relativa a mao-
de-obra utilizada na instalagdo do material ou do equipamento
vendido, os valores desses servicos integrardo a base de calculo
da retengdo. (Com a retificagdao publicada no DOU:30.04.2004)

Art. 180. Havendo, para a mesma obra, contrata¢do de servi¢o
relacionado no art. 179 e, simultaneamente, o fornecimento de
mdo-de-obra para execugdo de outro servigo sujeito a retengdo,
aplicar-se-a a reten¢do apenas a este servigo, desde que o valor
de cada servigo esteja discriminado em contrato.

Paragrafo unico. Ndo havendo discriminagdo no contrato,
aplicar-se-a a retengdo a todos os servigos contratados.

IN 3/2005

Retencao na Construcdo Civil

Art. 169. Na construgdo civil, sujeita-se a retengdo de que trata o
art. 140, observado o disposto no art. 172:

1 - a prestacdo de servicos mediante contrato de empreitada
parcial, conforme defini¢cdo contida na alinea "b" do inciso
XXVIII do art. 413;

1 - a prestagdo de servicos mediante contrato de subempreitada,
conforme definig¢do contida no inciso XXIX, do art. 413;

Il - a prestagdo de servicos tais como os discriminados no
Anexo XIII;

1V - a reforma de pequeno valor, conforme definida no inciso V
do art. 413.

Art. 170. Nao se sujeita a retengdo, a prestagdo de servicos de:

I - administracao, fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de
obras;

12
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Art. 171. Caso haja, para a mesma obra, contrata¢do de servigo
relacionado no art. 170 e, simultaneamente, o fornecimento de
mado-de-obra para execu¢do de outro servigo sujeito a retengdo,
aplicar-se-a a reten¢do apenas a este servigo, desde que os
valores estejam discriminados na nota fiscal, fatura ou recibo de
prestacdo de servigos.

Paragrafo unico. Ndo havendo discrimina¢do na nota fiscal,
fatura ou recibo de prestagdo de servigos, aplicar-se-a a
retencdo a todos os servicos contratados.

Ocorre que os servicos prestados pela EBM faticamente nao
correspondem a administraciao da obra.

Foi verificado pela fiscalizacio e consta do Relatorio Fiscal que, de fato,
o servico de acompanhamento e administracio da obra é executado por outras pequenas
empresas de engenharia, como os engenheiros Glauco Magalhides, Tania Tome e
Fernando Sousa Gomes, que sio pagos pela empresa Praca do Sol. Também consta que o
servico prestado pela EBM ¢é de execucdo de obra e de cessio de mio de obra
administrativa, visto que os empregados da EBM executam servicos administrativos,
preparam _documentos, arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem as
fiscalizacoes da empresa Praca do Sol.

9- A empresa Pragca do Sol contabilizou pagamentos desses
servicos sob a denominacdo "taxa de administracdo". Nas NFS
fornecidas pela EBM consta "taxa de administragdo de custo" ou
"taxa de administragdo de carteira". Foi apresentado um
contrato assinado com a EBM em 10.092004, fis.85 a 96, onde
consta, em sua Clausula Oitava, fis.93, que a EBM deve
"executar os trabalhos das obras' e fornecer "mdo-de-obra
técnica e administrativa necessdria a execucdo de todos os
servigcos". Durante a agdo fiscal, verificou-se que, de fato, o
servico de acompanhamento e administracdo da obra é
executado por outras pequenas empresas de engenharia, como
os engenheiros Glauco Magalhdes, Tdnia Tome e Fernando
Sousa Gomes, que sdo pagos pela empresa Pragca do Sol.
Também, constatou-se nesta agdo fiscal desenvolvida no
escritorio goiano da EBM, a Av 136 n.960 andares 15 e 18 do
Edificio Executive Tower S.Marista Goidnia- GO, que o servi¢o
prestado pela EBM é de execucdo de obra e de cessio de mao-
de obra administrativa, visto que os empregados da EBM
executam servicos administrativos, preparam documentos,
arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem as
fiscalizacoes da empresa Praca do Sol. Portanto, o servigo
prestado pela EBM ndo se enquadra em "administracdo de
obra", ndo estando excluido da obrigacdo de retencio e
recolhimento de 11%, ou seja, ndo se enquadra na listagem das



seguintes normas: art.170 da IN/MPS/SRP n.03/2005, art.179 da
IN/INSS/DC n.100/2003 e nem 16 da OS/INSS/DAF n209/99.

Segundo o Relatorio Fiscal, foi constatado que a empresa Praca do Sol
manteve apenas um trabalhador administrativo. A EBM presta todos os servicos de
escritorio, secretaria ¢ cxpediente necessarios a empresa Praca do Sol, liberando a
contratante, inclusive, de manter seu proprio escritorio, area administrativa e
trabalhadores em atividades de secretaria e administracio necessarias a empresa, como:
secretaria, telcfonista, escrituracio, preparo de documentacio, arquivo de documentacio,
almoxariiade, compra de materiais, distribuicio de materiais, controle, contratacio,

recepcio de clicntes, escrituragio, contabilizagio etc.

7- O débito constante na presente NFLD refere-se as
contribui¢oes ndo recolhidas, aferidas sobre o valor das Notas
Fiscais de Servigo-NFS da empresa EBM. A EBM presta todos
o0s servigos de escritorio, secretaria e expediente necessdrios a
empresa Praca do Sol, liberando a contratante, inclusive, de
manter seu proprio escritorio, drea administrativa e
trabalhadores em atividades de secretaria e administracdo
necessdrias @ empresa, como: Secretaria, telefonista,
escrituracdo, preparo de documentacio, arquivo de
documentacio, almoxarifado, compra de  materiais,
distribuicdo de materiais, controle, contratacdo, recepgdo de
clientes, escrituracio, contabilizacdo etc.

8- A empresa Praca do Sol utiliza trabalhadores cedidos pela
EBM Incorporadora S/A para servigos administrativos de
secretaria e expediente, que sdo sujeitos a retengdo de 11% para
a previdéncia social, conforme inciso XX1I do artigo 146 da
IN/MPS/SRP n.03/2005, inciso XXII do artigo 155 da
IN/INSS/DC n.100./2003 e na letra W do item 12.1 da
OS/INSS/DAF n.209/99. A empresa Praca do Sol ndo retém e
ndo recolhe contribui¢do previdenciaria sobre o valor da mdo-
de-obra cedida pela EBM. Também, a empresa Praga do Sol ndo
arquivou as GFIP- Guia de FGTS e Informagées a Previdéncia
Social com os trabalhadores cedidos pela EBM, conforme art.30
da OSINSS/DAE n°209/1999, art. 174 da IN/INSS/DC
n°.100/2003 e art. 165 IN/MPS/SRP n'.03/2005.

9- A empresa Praca do Sol contabilizou pagamentos desses
servigos sob a denominacdo "taxa de administracdo". Nas NFS
fornecidas pela EBM consta "taxa de administra¢do de custo" ou
"taxa de administragdo de carteira”". Foi apresentado um
contrato assinado com a EBM em 10.092004, fis.85 a 96, onde
consta, em sua Clausula Oitava, fis.93, que a EBM deve
"executar os trabalhos das obras' e fornecer "mdao-de-obra
técnica e administrativa necessdria a execucdo de todos os
servigos". Durante a acgdo fiscal, verificou-se que, de fato, o
servico de acompanhamento e administracdo da obra é
executado por outras pequenas empresas de engenharia, como
os engenheiros Glauco Magalhdes, Tania Tome e Fernando
Sousa Gomes, que sdo pagos pela empresa Pragca do Sol.
Também, constatou-se nesta_acdo fiscal desenvolvida no
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escritorio goiano da EBM, a Av 136 n.960 andares 15 e 18 do
Edificio Executive Tower S.Marista Goidnia- GO, que o servi¢o
prestado pela EBM é de execucgdo de obra e de cessio de mao-
de obra administrativa, visto que os empregados da EBM
executam servicos administrativos, preparam documentos,
arquivam, contabilizam, compram, vendem, atendem as
fiscalizacoes da empresa Praca do Sol. Portanto, o servigo
prestado pela EBM ndo se enquadra em '"administracdo de
obra", ndo estando excluido da obrigacdo de retencio e
recolhimento de 11%, ou seja, ndo se enquadra na listagem das
seguintes normas: art.170 da IN/MPS/SRP n.03/2005, art.179 da
IN/INSS/DC n.100/2003 e nem 16 da OS/INSS/DAF n209/99.

10- Durante esta acgdo fiscal, foi contatado que a empresa
Praca do Sol manteve apenas um trabalhador administrativo,
um "apontador', que atua no endereco citado na
documentacgdio, que é o mesmo local do canteiro de obras da
sua unica incorpora¢io Residencial Ventana de Sol. Os
servigos administrativos de contratagdo de empregados e
empresas, de arquivamento, preparo de documentagdo,
escrituragdo, compras, contatos etc, sdo executados pelos
trabalhadores da filial goiana da EBM. Constatou-se que a EBM
realizou todos os servicos administrativos desde o inicio da
empresa fiscalizada, visto que a Prag¢a do Sol nunca teve
escritorio ou outro enderego fora do seu canteiro de obras. Nao
foi contabilizada nenhuma NFS da EBM no periodo de 09/2003
a 12/2004, sendo este débito aferido apenas sobre as NFS
verificadas na empresa, 01/2005 a 06/2007.

11- Sobre o valor bruto dos servigos prestados pela EBM, foi
calculada a contribui¢cdo de 11%, visto que a cedente ndo
fornece material ou equipamento. Conforme despesa, realizadas
pela empresa Praca do Sol, as aquisicoes de material de
expediente, contas telefonicas, equipamentos para a obra e
outras sdo pagas/custeadas peia empresa contratante. Portanto,
sobre o valor bruto das NFS da EBM foi aplicada a aliquota de
11%, conforme evidenciado na listagem de NFS, as 11s.147 e
148, e no relatorio Discriminativo Analitico de Débito — DAD,
anexo desta Notificacdo. Além das normas acima citadas, a
aferi¢do e levantamento foram embasados no artigo 33, §3°, da
Lein'8212/91, e arts.233, 243 e 268 do Decreto ne2048/99.

GRUPO ECONOMICO - SOLIDARIEDADE - RESPONSABILIDADE
PESSOAL

A solidariedade entre os grupos de empresas, quanto ao cumprimento das
obrigacdes previdenciarias, esta estabelecida na Lei n°. 8.212/91, em seu art. 30, inciso IX.



Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicées ou de
outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas:

IX - as empresas que integram grupo econdomico de qualquer
natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacoes
decorrentes desta Lei;

O CIN, no artigo 124, estabelece regras para a solidariedade tributaria.

Sdo elas: as pessoas que tenham interesse comum na situacio que
constitua o fato gerador da obrigacao principal ou as pessoas expressamente designadas
por lei.

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo
comporta beneficio de ordem.

Também a Consolidagdo das Leis do Trabalho - Decreto-lei 5452/43 , em seu
artigo 2° § 2° estabelece a solidariedade (trabalhista) entre integrantes do mesmo grupo
econOmico e critérios legais para definicdo de grupo econdmico.

Conforme essa orientagdo, existe grupo econdmico quando uma ou mais
empresas, embora tendo cada uma delas personalidade juridica prdpria, estiverem sob a
direcio, controle ou administra¢ao de outra (grupo econémico por subordinacio). Trata-se
de grupo econdmico de dominagdo, que pressupde uma empresa principal ou controladora e
uma ou varias empresas controladas (subordinadas).

Art. 2°- Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdémica,
admite, assalaria e dirige a presta¢do pessoal de servigo.

$ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as institui¢oes
de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras institui¢oes
sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados.

$ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
diregdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econéomica,
serdo, para. os. efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a.empresa-principal e cada uma das subordinadas.
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Entretanto, o entendimento prevalente na Justica do Trabalho ¢ no sentido de
que também ¢ possivel a configuracio de grupo econdémico sem relagdo de dominacdo,
bastando que haia uma relacdo de coordenacgio entre as diversas empresas, como acontece
quando o controle aas empresas estd nas maos de uma ou mais pessoas fisicas, detentoras de
um numero de agdes suficiente para criar um elo entre todas (unidade de comando).

"EMENTA: GRUPO ECONOMICO - CARACTERIZACAO -
Para configuragdo do grupo economico, ndo mister que uma
empresa seja a administradora da outra, ou que possua grau
hierarquico ascendente. Ora, para que se caracterize um grupo
economico basta uma relacdo de simples coordenacdo dos entes
empresariais envolvidos. A melhor doutrina e jurisprudéncia
admitem hoje o grupo econémico independente da controle e
fiscalizacao de uma empresa-lider. Basta unia relagcdo de
coordenagdo, conceito obtido por uma evolu¢do na

interpretagdo meramente literal do art. 2", pardgrafo 2° da
CLT, Iz

(TR7' 3° R. - 4T - RO/8486/01 - Rel. Juiz Marcio Flavio Salem
Vidigal DJMG 18/08/2001 P.14).

"EMENTA: GRUPO ECONOMICO - Empresas que embora
tenham personalidade juridica distinta, sdo dirigidas pelas
mesmas pessoas, exercem sua atividade no mesmo endereco e
uma delas presta servicos somente d outra formam um grupo
econdémico a teor das disposi¢oes trabalhistas,sendo
solidariamente responsaveis pelos legais direitos do empregado
de qualquer delas."”

(TRT 3"R, - 2T- RO/1551/86 Rel. Juiz Edson Anténio Fiiiza
Gouthier - DJMG 12/09/1986P.).

"EMENTA : GRUPO ECONOMICO DE FATO -
CARACTERIZACAO, O pardgrafo 2° do art. 2° da CLT deve ser
aplicado de forma mais ampla do que o seu texto sugere,
considerando-se a finalidade da norma, e a evolucio das
relacoes economicas nos quase sessenta anos de sua vigéncia.
Apesar da literalidade do preceito, podem ocorrer; na pritica,
situagoes em que a direg¢do, o controle ou a administra¢do ndo
estejam exatamente nas mdaos de uma empresa, pessoa juridica.
Pode ndo existir uma subordinacgdo especifica em relagdo a uma
empresa- mde, mas sim uma coordenagdo, horizontal, entre as
empresas, submetidas a um controle geral, exercido por pessoas
juridicas ou fisicas, nem sempre revelado nos seus atos
constitutivos, notadamente quando a configuragdo do grupo quer
ser dissimulada. Provados, fartamente, o controle e a direcdo
por determinadas pessoas tisicas que, de fato, mantém a
administra¢do das empresas,, sob um comando unico,
configurado estd o grupo econémico, incidindo a
responsabilidade solidaria."



(PROCESSO TRT/15“ REGIANO-N0090’2-2001-083-15-00-0-R0
(22352/2002-RO-9) RECURSO ORDINARIO DA 3 VARA DO
TRABALHO DE SAO JOSE DOS CAMPOS).

Em aten¢do ao principio da verdade material, a responsabilidade solidaria
recai sobre grupos de empresas constituidos formal (contrato social ou estatuto social) ou
informalmente, sendo que estes ultimos sdo identificados a partir da andlise da relacdo entre a
empresa empregadora e as demais. Isto porque nem sempre ¢ facil a identificacdo da existéncia
de grupo econdmico, porque as empresas se utilizam de diferentes expedientes para ocultar o
liame existente entre elas.

A Justica do Trabalho tem identificado grupos de empresas constituidos
informalmente a partir dos seguintes indicios, conforme comentarios da Juiza do Trabalho
Regina M. V. Dubugras ao art. 2°, § 2°, da CLT (in CLT interpretada: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. Antonio Claudio da Costa Machado (org.). Domingos Savio Zainaghi
(coord). 2% ed. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 4):

e a direcdo e/ou administragdo das empresas pelos mesmos sécios e
gerentes e o controle de uma pela outra;

e aorigem comum do capital e do patrimonio das empresas;
e acomunhdo ou a conexao de negocios;

e a utilizacdo da mao-de-obra comum ou outros elos que indiquem o
aproveitamento direto ou indireto por uma empresa da mao-de-obra
contratada por outra.

Segundo o Relatério Fiscal, a empresa Praca do Sol foi constituida pelas
empresas ORBX (90 %) e EBM (10%).

A direciao foi exercida pelos mesmos dirigentes da ORBX (Cleuner e
Joao Batista).

A Praca do Sol nio possui nem setor administrativo nem produtivo.
Quem faz tudo é a EBM (constroi, administra e vende). Abaixo transcrevo texto da
acordao recorrido:

O que claramente se percebe da andlise dos autos é que as
empresas estdo de certa forma interligadas, que uma ndo
existiria sem a outra. A empresa EBM ndo so presta servigos a
notificada/contribuinte, mas, na realidade, funcionaram como
verdadeiro setor produtivo desta — A Empresa Residencial
Praga do Sol nem escritorio proprio possui. Ndo possui
autonomia administrativa e sua formagdo foi totalmente
direcionada a manuten¢do da atividade produtiva do grupo.
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O Artigo 135 do CTN estabelece hipotese de responsabilizacio pessoal
dos gerentes quando pratica atos com excesso de poderes ou infracio de lei.

Art. 135, Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagoes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:

1 - as pessoas referidas no artigo anterior,
11 - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
Juridicas de direito privado.

Dener, em nome da EBM, e Cleuner e Joao Batista, em nome de
Republica de Gestao de Recursos, assinam “Contrato de Gestio Bancaria e Outras
Avencas” que constitui uma estratégia de administracio e de prevencio contra penhora
e/ou seqiiestro de disponibilidades bancarias da EBM. Por meio deste contrato (folhas
149 a 152), a EBM se vale das contas bancarias da Republica para movimentar seu
dinheiro. O objetivo é que a EBM “evite problemas na ocorréncia de execucio judicial,
penhoras e seqiiestros de numerario bancario e outros, podendo continuar no controle e
execucio de sua politica de administracio financeira, banciria e de pagamentos e
recebimentos, sem correr o _risco de ter suas disponibilidades bancarias retidas,
penhoradas ou_seqiiestradas, o que_inviabilizara a administracio e causara danos
irreversiveis, comprometendo sua estabilidade e existéncia.”

Objetivo — por este instrumento e sob o controle,
acompanhamento, avaliagdo e administragdo exclusiva da
primeira Contratante, fica estabelecido que a EBM, além de
suas proprias contas correntes bancdrias, poderda se valer das
contas correntes bancdrias da Segunda. Contratante, para
movimentagdo de seu dinheiro advindo este do faturamento de
seus negocios, de empréestimos, de recebimento de contas e
haveres, de resultados de operacoes comerciais e financeiras,
enfim de qualquer tipo de operacdo que resultar em
disponibilidades  financeiras dentro de estrita ordem de
comando, fiscalizagdo e apurac¢do na emissdo de cheques,
DOCS, TEDS, realizacdo e ordens de depositos bancarios e
pagamentos em geral, tudo sob exclusiva responsabilidade e
acompanhamento da Primeira Contratante, cabendo a Segunda
Contratante a cessdo de suas contas correntes seguindo as
ordens dadas pela administracdao da Primeira Contratante.

Paragrafo unico — o objetivo especifico deste contrato é
permitir que PRIMEIRA CONTRATANTE, evite problemas na
ocorréncia de execug¢do judicial, penhoras e segqiiestros de
numerdrio’bancarioe outros, podendo continuar no controle e



execucdo de sua politica de administracdo financeira, bancaria
e de pagamentos e recebimentos, sem correr o risco de ter suas
disponibilidades  bancdrias  retidas,  penhoradas  ou
seqiiestradas, o que inviabilizarda a administracdo e causard
danos irreversiveis, comprometendo sua estabilidade e
existéncia.

Do Preco — o presente contrato representa uma estratégia de
administracdo e de prevengdo contra penhora e/ou seqiiestro de
disponibilidades bancdrias da Primeira Contratante, sendo o
preco de R$ 1.000,00 (um mil reais) mensais.

Transcrevo abaixo trecho do Relatorio Fiscal que descreve a situacio

fatica encontrada:

12- Da Empresa

Apesar de em todos os orgdos constar o enderego acima citado
na documentagdo cadastral desta empresa, constatou-se que, de
fato, ela nunca teve seu escritorio ou administra¢do em seu
enderego oficial, visto que naquele local apenas havia estrutura
ou ambiente para a constru¢do. Quando a empresa Praga do Sol
foi constituida naquele endereco, o terreno ainda era parte da
Escola Sdo Nicolau. CNPJ-01641588/0001-25, entidade sem
finalidade lucrativa. Portanto, o escritorio da empresa Praga do
Sol sempre funcionou no endereco da EBM Incorporadora
S/A, CNN-03024881/002-74, atualmente na Av 136, n.960,
15/18 andares, Edf. Executive Tower, St. Marista, Goidnia-GO,
onde esta acgdo fiscal foi executada e verificados os documentos
apresentados.

13-0 Residencial Praga do Sol S/A, que, de fato, nunca teve seu
estabelecimento, foi constituido em 01.09.2003, fIs.38 a 51, com
"prazo de duragcdo por tempo determinado’, pela EBM
Incorporadora S/A, CNPJ-0302588110001-93, e Orbx
incorporadora S/A,CNPJ-05082800/0001-12, com o proposito
especifico de construir e vender uma unica incorporagdo,
"empreendimento residencial multifamiliar a ser edificado no
Setor Oeste, na Rua 11, Qd H-07, Lts 5/7 -- Goidnia-GO",
Obra 132, Ventana Del Sol. Portanto, esta empresa foi
constituida nos mesmos moldes de diversas outras do Grupo
EBM, que vem documentando urna Sociedade Anénima de
Capital Fechado para cada um de seus empreendimentos,
normalmente no mesmo enderego/terreno em que Sserd
construida a obra, outros exemplos as fls.130 a 138. Cada uma
das obras, uma para cada uma das S/A constituida com esta
finalidade especifica, é lancada, vendida e construida sob a
responsabilidade da EBM, marca presente nas obras, folders,
715.139 a 141, propagandas e cartazes nos topos de cada prédio
em construcdo ou ja entregue aos seus compradores. Logo no
inicio das obras. é assinado contrato da EBM com a nova S/A
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constituida para aquele empreendimento, possibilitando que a
EBM. execute a obra, fis.85 a 96.

14-Em 08.07.2004, fis.52 a 62, foi constituida Sociedade em
Conta de Participagdo - SCP entre o Residencial Praca do Sol
5/4 e os seguintes socios ocultos: Cristiano Roriz Camara, CI-
3103025-407798 e CPF-801585101-78, e Logical Participagoes
Ltda, CNPJ-05437233/0001-70, que teve sua denominagdo
posteriormente alterada para OPUS Incorporadora Ltda. A
empresa Logical/Opus é de um dos Diretores da EBM Dener

Alvares Justino, fis.99 a 108, 126 a 129.

15-Na contabilidade. ct.ctb.2.4.1.1.01.0001 e 2.4.1.1.01.0003,
verifica-se que, em 01.09.2003, foi subscrito o Capital Social de
RS100.000,00, fls.44 e 45, sendo 90% da empresa ORBX
Incorporadora S/A e 10% da empresa EBM Incorporariam S/A.
Foi integralizado este pequeno Capital em relagdo ao porte do
empreendimento/incorporagdo. A contabilidade cita outro socio,
Dener Alvares Justino (Diretor da EBM Incorporadora S/A),
0.013.2.4.1.1.01.0002, constando aporte de capital de Dener, em
07.11.05 e 06.12.05, no total de R$ 25.000,00. A partir de
01.08.2004 até 30.03.2007, ct.ctb.2.4.1.1.01.0002. os outros
socios ocultos, Logical/Opus e Cristiano Roriz Camara,
aplicaram capital nesta empresa no valor de RS830.000,00.

16- Apos a constituicdo do Residencial Praca do SOL S/A na
Rua 11 do Setor QOeste, ou seja, no terreno da Escola Sdo
Nicolau, escriturou-se a promessa de venda daquele terreno
para Bento Odilon Moreira e Dener Alvares Justino, em
05.09.03, fis.154/155 do Livro 2093 do 4° Tabelionato de Notas
de Goiania. Em 11.12.2003, a Escola Sdo Nicolau escritura a
venda daquele terreno. Naquela escritura, fls.67 a 75, consta
como “cedentes” Dener Alvares Justino e Bento Odilon
Moreira, e como comprador o Residencial Praga da Sol, S/A. O
valor da compra foi de RS550.000,00, pago em cheques e Notas
Promissorias emitidas por Dener A.Justino e Bento 0. Moreira.
Foi documentado que os cedentes, Dener e Bento, receberiam do
Residencial Praga do Sol , quatro unidades a serem construidas,
sendo 2/3 para Dener e 1/3 para Bento, portanto o valor or¢ado
para as quatro unidades era bem superior ao valor do terreno.
Conforme contrato assinado em 27.01.04, fls.76 a 84, as
unidades 14, 15, 16 e 18 eram os apartamentos permutados pelo
lote. Posteriormente, as unidades 16 e 17, foram transferidas
para a Logical/Opus, como aporte de Capital naquela empresa
pelo seu socio Dener A.Justino. Na contabilidade do Praga do
Sol, as unidades 14 e 15 sdo dos socios Dener Justino e Bento O.
Moreira.

17- O grupo EBM, ao constituir as Sociedades Andonimas de
Capital fechado com pequeno Capital Social para cada um dos
seus empreendimentos, pode optar pelo regime tributdrio do
lucro presumido oferecido pela Legislacdo Federal do Imposto
de Renda, visto que sua receita passa a ser diluida em vdrias
empresas. Os socios devem constituir as empresas como S/A,
Sociedade Anonima 'de Capital Fechado, visando ndo serem
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pessoalmente responsabilizados pelos compromissos e débitos
tributdrios. Desobrigados da escrituracdo contabil regular e de
apurag¢do do lucro real, podem camuflar rendimento e,
também, apurar vultosos lucros em pessoa diferente daquela
que deveria ser responsabilizada pelos tributos.

18- Através de documentos e informagoes na contabilidade,
"Republica Oeste Offices”, e na copia de contrato as fls. 149 a
152, verificou-se que recursos financeiros da EBM vém sendo
movimentados em conta bancaria de uma de suas empresas,
Republica de Gestdo de Recursos S/A, CNPJ-05138866/0001-87,
cadastrada no mesmo enderego da filial goiana da EBM, Av.136,
960, 15° andar, Edf.Executive Tower, S. Marista, Nesta Capital.
Constatou-se, também, que o grupo empresarial EBM é
composto pelas seguintes pessoas fisicas: Bento Odilon Moreira
CPF-002626171-53; seu filho, Bento Odilon Moreira Filho,
CPU-440288571-04;,  Elbio Moreira, CPF-101084161-00;
Cleuner Teixeira de Souza, CPF-354796551-91; Dener Alvares
Justino, CPF-438993741-34; Adriano Alvares Justino, CPF-
597840591-34; Wanderley Borges de Melo, CPF- 011499896-
53: Ana Celia Carvalho de Barros Amorim, CPF-491521061-87;
e Jodo Batista Vieira de Jesus, CPF-354888321-49.

19- A situagdo aqui descrita  caracteriza o GRUPO
ECONOMICO, visto tém interesse comum na construcdo e
situagdo que constituiu os fatos geradores das obrigagoes
principais das contribui¢des sociais.. Portanto, os componentes
do grupo economico respondem entre si, solidariamente, pelas
obrigagoes tributdrias, conforme artigos 243 e 116 da Lei
6404/75, art.124 do CTN- Lei 5172/66, art.2° da CLT-Decreto-
Lei 5452/43, art. 13 da Lei 8620/93, art.30, 1X, da Lei 8212/91 e
art.222 do Decreto 3048/99. Consequentemente, lavramos o
presente, débito de contribuigdes previdenciarias em nome dos
responsaveis  solidarios ORBX Incorporadora S/A, EBM
Incorporadora S/A, Opus Incorporadora Ltda (Logical),
Cristiano Roriz Camara, Bento Odilon Moreira, Dener Alvares
Justino, Adriano Alvares Justino, Cleuner Teixeira de Souza,
Jodo Batista Vieira de Jesus, Elbio Moreira, Bento Odilon
Moreira Filho e Wanderley Borges de Melo.

Entendo, com base no presente processo, que devem responder pelo
lancamento fiscal as empresas EBM e ORBX e as pessoas fisicas Cleuner Teixeira de
Souza, Joao Batista Vieira de Jesus e Dener Alvares Justino.

SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

A sociedade em conta de participagao(direito brasileiro) ¢ uma sociedade
empresaria que vincula, internamente, os socios. E composta por duas ou mais pessoas, sendo
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que uma delas necessariamente deve ser empresario ou sociedade empresaria. Atualmente, os
artigos de 991 a 996 do Codigo Civil brasileiro dispdem sobre essa modalidade societaria.

Dua Sociedade em Conta de Participagdo

Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade
constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo socio
ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes.

Pardgrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o
sécio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o0 sdcio
participante, nos termos do contrato social.

Art. 992. A constitui¢do da sociedade em conta de participacdo
independe de qualquer formalidade e pode provar-se por todos
os meios de direito.

Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre 0s socios,
e a eventual inscri¢do de seu instrumento em qualquer registro
ndo confere personalidade juridica a sociedade.

Pardgrafo unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo
dos negdcios sociais, o sécio participante ndao pode tomar parte
nas relacoes do sdécio ostensivo com terceiros, sob pena de
responder solidariamente com este pelas obrigacoes em que
intervier.

Art. 994. A contribui¢do do socio participante constitui, com a
do socio ostensivo, patrimonio especial, objeto da conta de
participagdo relativa aos negocios sociais.

§ 1°A especializa¢do patrimonial somente produz efeitos em
relacdo aos socios.

§ 2°A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolucdo da
sociedade e a liquidacdo da respectiva conta, cujo saldo
constituird crédito quirografario.

§ 3°Falindo o sdcio participante, o contrato social fica sujeito ds
normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos
bilaterais do falido.

Art. 995. Salvo estipulagdo em contrario, o socio ostensivo ndo
pode admitir novo socio sem o consentimento expresso dos
demais.

Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participagdo,
subsidiariamente e no que com ela for compativel, o disposto
para a sociedade simples, e a sua liquidacdo rege-se pelas
normas relativas a prestagcdo de contas, na forma da lei
processual.
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Paragrafo unico. Havendo mais de um socio ostensivo, as
respectivas contas serdo prestadas e julgadas no mesmo
processo.

A constituigdo da Sociedade em Conta de Participacdes (SCP) ndo estd
sujeita as formalidades legais prescritas para as demais sociedades, ndo sendo necessario o
registro de seu contrato social na Junta Comercial.

O empreendimento € realizado por dois tipos de socios: o sécio ostensivo e o
socio participativo (esta denominagao surgiu com o CC/2002, antes esse socio era conhecido
como sOcio oculto).

Na Sociedade em Conta de Participacao, o socio ostensivo € o Unico que se
obriga para com terceiro; os outros socios ficam unicamente obrigados para com o mesmo
socio por todos os resultados das transagdes e obrigagdes sociais empreendidas nos termos
precisos do contrato.

Unicamente o socio ostensivo (necessariamente empresario ou sociedade
empresaria) realiza em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade os negocios juridicos necessarios para ultimar o objeto do
empreendimento e responde pelas obrigacdes sociais ndo adimplidas. O socio participativo,
em contraposi¢do, ndo tem qualquer responsabilidade juridica relativa aos negdcios realizados
em nome do soécio ostensivo, participando dos resultados correspondentes. O sé6cio
participante nao pode tomar parte nas relacoes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena
de responder solidariamente com este pelas obrigacdes em que intervier.

Os resultados das SCP devem ser apurados pelo socio ostensivo, que também
¢ responsavel pela declaragdo de rendimentos e pelo recolhimento dos tributos e contribui¢des
devidos pela SCP.

O Relatorio Fiscal apresenta a constituigdo de uma Sociedade em Conta de
Participacdo — SCP que tem como sdcio ostensivo a empresa Praca do Sol e como socios
participativos a empresa Logical/Opus e a pessoa fisica de Cristiano Roriz Camara.

14-Em 08.07.2004, fis.52 a 62, foi constituida Sociedade em
Conta de Participagdo - SCP entre o Residencial Praca do Sol
S/A e os seguintes socios ocultos: Cristiano Roriz Cimara, CI-
3103025-407798 e CPF-801585101-78, e Logical Participagoes
Ltda, CNPJ-05437233/0001-70, que teve sua denominacdio
posteriormente alterada para OPUS Incorporadora Ltda. A
empresa Logical/Opus é de um dos Diretores da EBM Dener
Alvares Justino, fis.99 a 108, 126 a 129.

O objetivo da SCP, conforme o contrato de constituicio, era a
construcio do empreendimento imobiliario em questio neste processo.
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1I- OBJETIVO SOCIAL

2.1. A Sociedade em Conta de Participagdo que por este
instrumento se constitui, a seguir denominada, simplesmente, de
SOCIEDADE, tem por objetivo a construg¢do, incorpora¢do em
condominio e comercializagdo do edificio de apartamentos
residenciais a ser construido na cidade de Goidnia, Goias, a Rua
11, s/n quadra H- 07, lotes 5/7, Setor Oeste, Goidnia/Go.

Dener ¢ dirigente da EBM e sécio gerente (99%) da Logical/Opus. A Opus ¢
socia participativa na Sociedade em Conta de Participagdo que construiu o empreendimento. A
EBM executa tudo para a Praga do Sol (executa, gerencia e vende).

Entendo caracterizado que a empresa Logical/Opus, gerenciada por
Dener, socia participativa do empreendimento tomou parte na gestio do empreendimento
e que responde solidariamente pelo lan¢camento.

CONCLUSAO

Voto pelo provimento parcial do recurso considerando devedores solidarios e
responsaveis pelo crédito tributario, exclusivamente as empresas: EBM Incorporacdes S/A,
CNPJ: 03.025.881/0001-93; ORBX Incorporadora SA, CNPJ :05.082.800/0001-12; OPUS
Incorporadora LTDA (anteriormente denominada LOGICAL), CNPJ: 05.437.233/0001-70 e as pessoas
fisicas: Cleuner Teixeira de Souza, CPF : 354.796.551-91; Jodo Batista Vieira de Jesus, CPF

:354.888.321-49 ¢ Dener Alvares Justino, CPF :438.993.741-34 (conforme dados presentes no
processo).

Carlos Alberto Mees Stringari
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Voto Vencedor

Conselheira Carolina Wanderley Landim, Redatora Designada.

De acordo com o Relatorio Fiscal, entendeu a fiscalizagao pela caracterizagao
de grupo economico, imputando a responsabilidade pelo crédito tributario lancado tanto as
pessoas juridicas com vinculos societdrios ou negociais com a empresa autuada, quanto aos
seus acionisias € alguns gestores. Vejamos a conclusdo alcangada pela Fiscalizagao.

A situagdo aqui descrita caracteriza o GRUPO ECONOMICO,
visto tém interesse comum na constru¢do e Ssituagdo que
constituiu os fatos geradores das obrigagdes principais das
contribui¢oes sociais. Portanto, os componentes do grupo
economico respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacoes
tributarias, conforme artigos 243 e 166 da Lei 6.404/75, art. 124
do CTN-Lei 5.172/66, art. 2° da CLT-Decreto-Lei 5452/43, art.
13 da Lei 8620/93, art. 30, IX, da Lei 8.212/91 e art. 222 do
Decreto 3048/99.

O TIlustre Conselheiro Relator, Carlos Alberto Mees Stringari, em seu bem
lancado voto, entendeu por bem manter a caracterizacao de grupo econdOmico quanto as pessoas
fisicas Cleuner Teixeira de Souza, Jodo Batista Vieira de Jesus e Dener Alvares Justino, bem
como quanto a empresa OPUS Incorporadora LTDA (anteriormente denominada Logical).

Quanto as pessoas fisicas, entende o eminente Relator que a sua
responsabilizagdo pessoal pelos débitos encontra respaldo legal no artigo 135 do CTN, que
estabelece a responsabilizacdo pessoal dos gerentes quando pratica atos com excesso de
poderes ou infracao de lei.

O ato infracional, por sua vez, estaria caracterizado pela assinatura por parte
das referidas pessoas de “Contrato de Gestao Bancaria e Outras Avencas”, através do qual os
direitos creditorios da EBM sdo transferidos e geridos pela Republica Gestdo de Recursos.
Vejamos o trecho do voto relevante para a presente analise:

Dener, em nome da EBM, e Cleuner e Jodo Batista, em nome de
Republica de Gestdao de Recursos, assinam “Contrato de Gestdo
Bancaria e Outras Avengas” que constitui uma estratégia de
administra¢do e de prevengdo contra penhora e/ou seqiiestro de
disponibilidades bancarias da EBM. Por meio deste contrato
(folhas 149 a 152), a EBM se vale das contas bancdrias da
Republica para movimentar seu dinheiro. O objetivo é que a
EBM “evite problemas na ocorréncia de execucdo judicial,
penhoras e seqiiestros de numerdario bancario e outros, podendo
continuar _no__controle e execucdo de sua politica de
administracdo _financeira, bancdria e de pagamentos e
recebimentos, sem correr o risco de ter suas disponibilidades
bancdrias _retidas, penhoradas ou seqiiestradas, o que
inviabilizarda a administracdo e causara danos irreversiveis,
comprometendo sua estabilidade e existéncia.”

Em que pese o posicionamento adotado pelo relator, entendo que a simples
assinatura de contrato de gestao bancaria, por si sO, ndo caracteriza ato praticado com excesso
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de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos. Seria preciso que a fiscalizagdo
demonstrasse que ocorreu efetiva fraude a credores mediante a administracdo dos direitos
creditorios por empresa distinta do grupo, e ndo simplesmente assumir que ocorreu fraude pela
assinatura de contrato que, ressalte-se, ndo tem qualquer objeto ilicito que pudesse caracterizar
infracdo a lei.

Ademais, o contrato citado pela fiscalizagao sequer foi assinado pela empresa
autuada - Residencial Praga do Sol S/A, mas sim pela EBM Incorporagdes S/A, sua acionista.
Ora, como atribuir as pessoas fisicas a condicdo de pertencentes a grupo econdémico, com o
bjetivo de lhes responsabilizar por débitos da Recorrente, pela mera assinatura de contrato na
qualidade de diretores de duas empresas distintas?

Além do mais, ¢ importante pontuar que o artigo 135 do CTN ndo foi
utilizado como fundamento legal da atribuicdo de responsabilidade por caracterizagao de grupo
economico, diante do que ndo podem os 6rgdos julgadores utiliza-lo como respaldo legal para a
responsabilizacdo dos Srs. Cleuner Teixeira de Souza, Jodo Batista Vieira de Jesus e Dener
Alvares Justino.

Os demais dispositivos legais utilizados para respaldar a caracterizacao de
grupo econdmico pela fiscalizagdo também ndo sdo suficientes para atribuicdo da
responsabilidade em questao as citadas pessoas fisicas. Vejamos:

O art. 30, inciso IX, da Lei 8.212/911, utilizado pela fiscalizacdo como um
dos fundamentos legais para a imputacao da responsabilidade aqui comentada, define que as
empresas que integram o grupo econOmico respondem, entre si, solidariamente pela
arrecadacgdo e o recolhimento das contribuigdes ou de outras importancias devidas a Seguridade
Social.

O art. 2°, §2° da CLT, abaixo transcrito e também usado pela fiscalizagao,
também atribui a empresas sob controle, direcdo ou administragdo comum a responsabilidade
solidaria por débitos trabalhistas:

$ 2°- Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
diregdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econéomica,
serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsadveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

O art. 243 da Lei 6.404/76, por sua vez, também citado pela Fiscalizagao
como fundamentacao legal da autuacdo, determina que para a existéncia de grupo econdmico €
preciso que haja uma sociedade que exerca o controle sobre as demais.

'Art. 30. A arrecadacio e o recolhimento das contribuicdes ou de outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem
as seguintes normas: [...] IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem entre si,
solidariamente, pelas obrigagdes decorrentes desta Lei. Tal disposigdo foi reiterada no art. 222 do Decreto n. 3.048/99', que
dispde: As empresas que integram grupo econdémico de qualquer natureza, bem como os produtores rurais integrantes do
consorcio simplificado de que trata o art. 200-A, respondem entre si, solidariamente, pelas obriga¢des decorrentes do disposto
neste Regulamento.
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Como se vé, nenhum dos dispositivos acima ¢ habil a atribuir as pessoas
fisicas que exercam cargos de direcdo da pessoa juridica ou de empresas a elas vinculadas a
responsabilidade objetiva por seus débitos previdenciarios.

Também nao tem esse condao o artigo 124 do CTN, como pretende fazer crer
a fiscalizagdo, ao alegar que a caracterizacdo de grupo econdomico decorre da existéncia de
interesse comum na construcao e situacdo que constituiu os fatos geradores das obrigacdes
principais das contribuicdes sociais. Vejamos o que dispde o artigo 124 do CTN:

4

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na Situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo
comporta beneficio de ordem.

Isso porque, para a aplicacao do referido dispositivo ndo basta a existéncia
de “interesse comum” na conclusdo do negocio. O interesse comum a que a lei se refere ¢ o da
situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal, ¢ o interesse no cumprimento da
obrigacdo tributaria. Por exemplo, dois co-proprietarios de imdvel tem interesse comum na
propriedade do imovel e, como tal, sdo co-responsaveis no pagamento do IPTU. Nao ¢ outro o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA.
EMPRESAS DO  MESMO  GRUPO  ECONOMICO.
SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa rela¢do
Jjuridico-tributaria composta de duas ou mais pessoas
caracterizadas como contribuintes, cada wuma delas esta
obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum, no
caso de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um mesmo
imovel wurbano, haveria uma pluralidade de contribuintes
solidarios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a
situagdo de fato - a co-propriedade - é-lhes comum.

2. A Lei Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da
regra-matriz de incidéncia tributaria do 1SS, assim dispoe: "Art.
5¢ Contribuinte ¢ o prestador do servigo." 6. Deveras, o instituto
da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: "Art.
124. Sao solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham
interesse comum na situa¢do que constitua o fato gerador da
obrigagdo principal;

[...] Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na situa¢do
que constitua o fato gerador da obrigagdo principal implica que
as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo
Jjuridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
feriria a logica juridico-tributaria a integragdo, no polo passivo
da relacdo juridica, de alguem que ndo tenha tido qualquer
participagdo na ocorréncia do fato gerador da obrigagado. [...]
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9. Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao
1SS, é a existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢do de
prestadoras de apenas um unico servigo para o mesmo tomador,
integrando, desse modo, o polo passivo da rela¢do. For¢oso
concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei ndo ha
de ser o interesse econdémico no resultado ou no proveito da
situagdo que constitui o fato gerador da obrigacdo principal,
mas o interesse juridico, vinculado a atuag¢do comum ou
conjunta da situacdo que constitui o fato imponivel.(Grifos
nossos) /.../(REsp 884.845/SC, Rel. Ministro LUIZ FULX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/02/2009, DJe 18/02/2009).

Para que as pessoas relacionadas na autuagdo sejam responsaveis solidarias
pelos débitos da Recorrente, relacionados aos pagamentos efetuados a EBM, ¢ preciso que elas
se caracterizem como tomadoras de tais servi¢os, 0 que nao ocorreu no caso sob analise.

Desse modo, cabe a Fiscalizagdo comprovar, através dos elementos de fato e
de direito, como se chegou a conclusao da existéncia do grupo econdmico.

Até porque, o art. 142 do CTN? estabelece que o crédito tributario deve ser
constituido em face do sujeito passivo da obrigacao, logo, para imputd-lo também a outras
pessoas, que ndo o sujeito passivo, € preciso comprovar, de forma contundente, os elementos
necessarios a formagdo do grupo econdmico. Nesse sentido, manifesta-se o Conselheiro Igor
Araujo Soares, em artigo que analisa o tema.

A necessidade de autuac¢do clara e precisa da fiscalizagdao
encontra fundamento, ainda, no proprio Codigo de Processo
Civil, no art. 333, I, que impoe ao autor o onus em comprovar
fato constitutivo de seu direito, no caso, o direito de crédito, bem
como da condi¢do de responsavel solidario de qualquer pessoa
fisica ou juridica que venha a ser considerada como devedora
dos cofres publicos.

[--]

O que ha de se concluir, dessa forma, é a necessidade de
constarem dos autos — especialmente do relatorio fiscal, onde se
deve pormenorizar toda a fundamentagdo de fato e de direito que
ira sustentar a imposicdo da solidariedade pelo Fisco — a
precisa demonstracdo das provas consideradas como aptas a
determinar a unidade de comando estratégico’.

O mesmo raciocinio acima se aplica a atribuicdo de responsabilidade pela
fiscalizacdo a empresa Opus Incorporadora Ltda (atual denominagdo da Logical Participagdes
Ltda).

Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel.

3SOARES, Igor Araujo (Conselheiro do CARF). A formagio dos grupos econdmicos de empresas ¢ a responsabilidade
tributdria' 'solidaria’ 'ao'"adimplemento “de” contribui¢des sociais previdencidrias. Contribuigdes previdenciarias a luz da
jurisprudéncia’do/ CARFoCoordenadores Elias Sampaio Freire-¢ Marcelo Magalhdes Peixoto! Pg. 125.
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Segundo consta do relatorio fiscal, foi constituida uma Sociedade em Conta
de Participacao (SCP) entre a Recorrente — Residencial Praca do Sol S/A, na qualidade de socia
ostensiva e, como socios ocultos, a Opus Incorporadora Ltda. e o Sr. Cristiano Roriz Camara.

Apenas pelo fato de figurar como socia oculta de Sociedade em Conta de
Participacdo que tinha por objeto a execu¢do do empreendimento imobilidrio, foi a Opus
Incorporadora Ltda. arrolada como co-responsavel face a sua suposta caracterizagdo como
integrante do grupo econoniico.

Ora, tal atribuicdo afronta a propria natureza da SCP, que tem por
caracteristica essencial ser apenas o sbécio ostensivo responsavel pela execucdo do
empreendiinenito. Os soécios ocultos ou participantes, no caso, apenas contribuiram
financeiramente para o capital social da SCP, ndo podendo os mesmos assumir
responsabilidade por eventuais passivos fiscais que decorram das atividades da SCP, ou da
Recorrente.

E de se observar que a mera figuragdo como socio de SCP da qual a
Recorrente € socia ostensiva ndo se caracteriza em nenhuma das situagdes de controle comum
de que tratam os dispositivos legais citados pela fiscaliza¢do e comentados acima.

Também nesse caso caberia a fiscalizacdo provar que a Opus Incorporadora
Ltda. se caracteriza como parte do grupo econdmico por outras razoes de fato ou de direito, ndo
sendo a simples participacdo como socia oculta de SCP, juntamente com a Recorrente,
suficiente para tanto.

Conclusao

Diante do exposto, devem ser excluidos do pdlo passivo da autuacdo: (i) a
empresa OPUS Incorporadora LTDA (anteriormente denominada Logical), (i) Cleuner
Teixeira de Souza, (iii) Joao Batista Vieira de Jesus e(iv) Dener Alvares Justino.

E como voto.

Carolina Wanderley Landim.
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