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NULIDADE.

Quando embora conste no relatorio fiscal, que os fatos geradores foram
apurados por aferi¢do indireta, mas reste demonstrado que as bases de célculo
foram na verdade apurada com base nas folhas de pagamento e da
contabilidade das empresas interpostas, ndo ha de se exigir a motivacido ou
mesmo a fundamentagdo para o arbitramento, considerando-se tratar de mera
nomenclatura, sem que tenha o auditor se valido deste procedimento.

Nao houve indicacdo de critérios de aferigdo ou arbitramento porque na
verdade ndo arbitrou o auditor a base de calculo, mas, sim utilizou dos
proprios valores e documentos apurados durante o procedimento fiscal

NOTIFICACAO FISCAL DE LANCAMENTO DE DEBITO —
NULIDADE— AUSENCIA DE EMISSAO DE ATO DECLARATORIO
DE EXCLUSAO D SIMPLES PELA SRF — INOCORRENCIA DE
DESCONSIDERACAO D , PERSONALIDADE JURIDICA —
INAPLICABILIDADE DA EXIGENCIA.

O ATO DECLARATORIO seria exigido, caso houvesse a desconsiderago
da opg¢do pelo SIMPLES, devendo, apenas neste caso, ser feita a
comunica¢do a entdo Secretaria da Receita Federal, para realizar a emissao
chi) Ato Declaratorio.

No procedimento em questio a , AUTORIDADE FISCAL EM
IDENTIFICANDO a caracterizacdo do vinculo empregaticio com empresa
que simulou a contratacdo por intermédio de empresas interpostas, procedeu
ai caracterizacdo do vinculo para efeitos previdenciarios na empresa
notificada, que era a verdadeira empregadora de fato,
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 NORMAS GERAIS DIREITO TRIBUTÁRIO. - APURAÇÃO INDIRETA DAS BASES DE CÁLCULO - FOLHAS DE PAGAMENTO E CONTABILIDADE DAS EMPRESAS INTERPOSTAS - AUSÊNCIA DE NULIDADE.
 Quando embora conste no relatório fiscal, que os fatos geradores foram apurados por aferição indireta, mas reste demonstrado que as bases de cálculo foram na verdade apurada com base nas folhas de pagamento e da contabilidade das empresas interpostas, não há de se exigir a motivação ou mesmo a fundamentação para o arbitramento, considerando-se tratar de mera nomenclatura, sem que tenha o auditor se valido deste procedimento.
 Não houve indicação de critérios de aferição ou arbitramento porque na verdade não arbitrou o auditor a base de cálculo, mas, sim utilizou dos próprios valores e documentos apurados durante o procedimento fiscal
 NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO �NULIDADE� AUSÊNCIA DE EMISSÃO DE ATO DECLARATÓRIO DE EXCLUSÃO D SIMPLES PELA SRF � INOCORRÊNCIA DE DESCONSIDERAÇÃO D , PERSONALIDADE JURÍDICA � 1NAPLICABILIDADE DA EXIGÊNCIA.
 O ATO DECLARATÓRIO seria exigido, caso houvesse a desconsideração da opção pelo SIMPLES, devendo, apenas neste caso, ser feita a comunicação a então Secretaria da Receita Federal, para realizar a emissão chi) Ato Declaratório.
 No procedimento em questão a , AUTORIDADE FISCAL EM IDENTIFICANDO a caracterização do vínculo empregaticio com empresa que simulou a contratação por intermédio de empresas interpostas, procedeu ai caracterização do vinculo para efeitos previdenciários na empresa notificada, que era a verdadeira empregadora de fato.
 CONTRIBUIÇÕES SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. OBRIGAÇÃO RECOLHIMENTO.
 Nos termos do artigo 30, inciso I, alíneas �a� e �b�, da Lei nº 8.212/91, a empresa é obrigada a arrecadar as contribuições dos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a seu serviço, descontando-as das respectivas remunerações e recolher o produto no prazo contemplado na legislação de regência.
 NORMAS PROCEDIMENTAIS DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. CARACTERIZAÇÃO SEGURADOS EMPREGADOS. POSSIBILIDADE.
 Constatando-se a existência dos elementos constituintes da relação empregatícia entre o suposto �tomador de serviços� e o tido �prestador de serviços�, deverá o Auditor Fiscal desconsiderar a personalidade jurídica da empresa prestadora de serviços, enquadrando os trabalhadores desta última como segurados empregados da tomadora, com fulcro no artigo 229, § 2º, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, c/c Pareceres/CJ nºs 330/1995 e 1652/1999.
 CO-RESPONSABILIZAÇÃO DOS SÓCIOS DA EMPRESA.
 A indicação dos sócios da empresa no anexo da notificação/autuação fiscal denominado CORESP não representa nenhuma irregularidade e/ou ilegalidade, eis que referida co-responsabilização em relação ao crédito previdenciário constituído, encontra respaldo nos dispositivos legais que regulam a matéria, vigentes à época dos fatos geradores, especialmente no artigo 660, inciso X, da Instrução Normativa nº 03/2005. Mais a mais, nos termos da Súmula CARF n° 88, o anexo CORESP tem natureza meramente informativa, não comportando discussão na esfera administrativa, mormente por não atribuir, por si só, sujeição passiva.
 NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO. APLICABILIDADE.
 A aplicação de juros sobre a multa de ofício é cabível na medida que esta faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Código Tributário Nacional - CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo. Assim, fazendo parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
 PAF. APRECIAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
 Com esteio nos artigos 62 e 72, e parágrafos, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, c/c a Súmula nº 2, às instâncias administrativas não compete apreciar questões de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente, por extrapolar os limites de sua competência.
 Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, I) Por maioria de votos, rejeitar a preliminar de nulidade por vício material, em decorrência de imperfeita descrição da aferição indireta adotada. Vencidos os conselheiros Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira (relator) e Igor Araújo Soares, que anulavam o lançamento. II) Pelo voto de qualidade, rejeitar a argüição de necessidade de prévia exclusão do SIMPLES das empresas envolvidas. Vencidos os conselheiros Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira (relator), Igor Araújo Soares e Carolina Wanderley Landim, que entendiam haver necessidade da prévia exclusão do SIMPLES. III) Por unanimidade de votos, rejeitar as demais preliminares de nulidade. IV) Pelo voto de qualidade, no mérito, negar provimento ao recurso. Vencidos os conselheiros Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira (relator), Igor Araújo Soares e Carolina Wanderley Landim, que votaram por dar provimento parcial para excluir os juros sobre a multa. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente. 
 
 Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira - Relator.
 
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Redatora Designada
 
 Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio Freire, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  LUNENDER TÊXTIL LTDA., contribuinte, pessoa jurídica de direito privado, já qualificada nos autos do processo administrativo em referência, recorre a este Conselho da decisão da 5a Turma da DRJ em Juiz de Fora/MG, Acórdão n° 09-37.425/2011, às fls. 473/486, que julgou procedente o lançamento fiscal referente às contribuições previdenciárias devidas e não recolhidas pela autuada, concernentes à parte destinada a Terceiros (Salário Educação-FNDE, SESI, SENAI, INCRA e SEBRAE), incidentes sobre a remuneração dos empregados e contribuintes individuais, assim caracterizados o(s) sócio(s) e demais funcionários das empresas prestadoras de serviços elencadas/listadas nos autos, cuja personalidade jurídica fora desconsiderada pela fiscalização, em relação ao período de 01/2006 a 07/2008, conforme Relatório Fiscal, às fls. 167/169.
Trata-se de Auto de Infração (Obrigação principal), lavrado em 16/11/2010, contra a contribuinte acima identificada, constituindo-se crédito tributário devidamente consignado na folha de rosto da autuação.
De acordo com o Relatório Fiscal, o presente lançamento decorre dos mesmos fatos e se fundamentam nos mesmos elementos de convicção apresentados no AI n° 37.273.194-5 (processo n° 10920.004320/2010-91), que trata do lançamento das contribuições previdenciárias a cargo da empresa, e constitui o processo principal, razão pela qual transcreveremos abaixo excertos e fundamentos de referido processo.
Consoante se extrai daqueles autos (processo n° 10920.004320/2010-91), a ilustre autoridade lançadora achou por bem desconsiderar a personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços, caracterizando os respectivos sócios e demais funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da autuada, tendo em vista que do exame da documentação apresentada pela contribuinte, verificou-se a existência dos requisitos do vínculo empregatício entre àqueles e a recorrente, inscritos no artigo 12, inciso I, alínea �a�, da Lei nº 8.212/91, quais sejam, a não eventualidade, a subordinação, a pessoalidade e a onerosidade.
Esclarece a fiscalização que o crédito tributário fora apurado por aferição indireta/arbitramento, com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas fictícias, as quais tinham vínculo formal com os segurados empregados e contribuintes individuais, mas que na verdade eram funcionários da autuada.
Informa, ainda, o fiscal autuante que ficou constatada a existência de grupo econômico de fato entre as empresas ABIMEX IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA., LUNENDER INDÚSTRIA DO VESTUÁRIO LTDA., ABMODA PARTICIPAÇÕES LTDA., ANBELLI ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES LTDA., LUNELLI TÊXTIL LTDA., LUNELLI BENEFICIAMENTOS TÊXTEIS LTDA., as quais respondem solidariamente pelo presente crédito previdenciário, nos termos do artigo 30, inciso IX, da Lei n° 8.212/91, conforme restou circunstanciadamente demonstrado no Relatório Fiscal.
Inconformada com a Decisão recorrida, a contribuinte apresentou Recurso Voluntário, às fls. 488/539, procurando demonstrar a improcedência do lançamento, desenvolvendo em síntese as seguintes razões.
Preliminarmente, pugna pela decretação da nulidade do feito, dissertando a respeito da responsabilidade tributária e sujeição passiva, concluindo pela impossibilidade de responsabilização dos sócios em relação ao crédito previdenciário ora lançado, uma vez que não foram atendidos os requisitos necessários para tanto, inscritos nos artigos 134 e 135 do Código Tributário Nacional, entendimento que encontra guarida na doutrina e jurisprudência pátria trazida à colação.
Ainda em sede de preliminar, suscita a nulidade do lançamento, por entender que o Fisco não detém competência para reconhecer vínculo empregatício, especialmente quando procedido a partir de desconsideração de personalidade jurídica de empresas, sob pena de invasão de competência exclusiva da Justiça do Trabalho, mormente quando não foram observados os preceitos do artigo 229, § 2°, do Decreto n° 3.048/99, utilizados como esteio à pretensão fiscal e à decisão recorrida.
Acrescenta que os preceitos inscritos no artigo 229, § 2°, do Decreto n° 3.048/99, igualmente, não oferecem sustentação à exigência fiscal, tendo em vista prever tão somente a possibilidade de caracterização de contribuinte individual, trabalhador avulso ou sob qualquer outra denominação como segurado empregado, não permitindo, assim, a desconsideração da personalidade jurídica de empresas prestadoras de serviços.
Após breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo administrativo fiscal, bem como do histórico e das atividades desenvolvidas pela recorrente, insurge-se contra a exigência fiscal consubstanciada na peça vestibular do feito, aduzindo para tanto que lastreou-se em constatações e indícios desprovidos, portanto, de qualquer comprovação, o que afasta a possibilidade de se declarar a responsabilidade subsidiária ora imputada.
Opõe-se ao lançamento em comento, defendendo não haver a devida comprovação da existência dos requisitos necessários à caracterização do vínculo empregatício entre os prestadores de serviços, funcionários das empresas desconsideradas, e a recorrente, de maneira a fundamentar a pretensão fiscal, não tendo a autoridade lançadora se aprofundado no exame dos documentos ofertados pela contribuinte durante a fiscalização, os quais seriam capazes de rechaçar qualquer entendimento a respeito da relação laboral.
Reforça que o procedimento fiscal adotado pela autoridade lançadora encontra-se apoiado em meras presunções/subjetividades, a partir de critérios discricionários, sem nenhuma comprovação dos fatos imputados.
Alega que a terceirização é uma forma de ampliação das relações trabalhistas, em virtude da modernidade das relações empresariais, evitando o desemprego. Representa um grande avanço jurídico-social, viabilizando o gerenciamento pleno de empresas sem sobrecarga de funcionários que, por diversas vezes, não são bem aproveitados, razão pela qual não se pode cogitar na ilegalidade do procedimento eleito pela contribuinte no desenvolvimento das suas atividades, ao contrário da tese da fiscalização.
Defende que a autuação ocorrera simplesmente em razão das prestadoras de serviços serem enquadradas no regime de tributação do SIMPLES, devendo o lançamento, portanto, ser procedido em face daqueles, conquanto que comprovadas as ilegalidades apontadas, a partir de representação de exclusão daquele regime especial, sobretudo diante da inexistência de vínculo laboral entre os funcionários das contratadas com a recorrente.
Aduz que a própria autoridade julgadora de primeira instância reconheceu que a eventual coincidência de sócios das empresas elencadas nos autos, bem como a formalização de contrato de comodato entre aquelas, e existência de uma única contratante de serviços, por si só, não tem o condão de justificar a desconsideração da personalidade jurídica das mesmas, especialmente por não se apresentar como afronta a legislação de regência.
Suscita que a terceirização caracterizada pela prestação de serviços mediante cessão de mão-de-obra detém dispositivo legal próprio contemplando a tributação da mão-de-obra empregada, qual seja, o artigo 31 da Lei n° 8.212/91.
Explicita a sistemática do SIMPLES e, bem assim, as hipóteses de impedimento de adesão àquele regime de tributação diferenciado, não restando comprovada nenhuma delas, de maneira a justificar a desconsideração do enquadramento das prestadoras de serviços naquele regime especial.
Acrescenta que o artigo 116, parágrafo único, do Códex Tributário Nacional não é autoaplicável, dependendo, portanto, de regulamentação para produzir seus devidos efeitos, não podendo, assim, servir de amparo ao lançamento sob análise.
Ressalta que o procedimento de exclusão do SIMPLES relativo à empresa ARV Indústria e Confecções LTDA, uma daquelas cuja personalidade jurídica restou desconsiderada no presente lançamento, fora declarado improcedente pela 4ª Turma da DRJ em Salvador, nos termos do Acórdão n° 15-28.420, que acolheu a manifestação de inconformidade da contribuinte, a reincluindo naquele regime de tributação, considerando os serviços prestados como cessão de mão-de-obra, o que confirma a legalidade da conduta das empresas arroladas nos autos.
Rechaça pontualmente/individualmente cada fundamento da autoridade lançadora para proceder o lançamento, inferindo que nenhum deles se apresenta como motivo plausível para justificar a tributação na forma conduzida.
Contrapõe-se ao lançamento fiscal, notadamente à tributação dos valores pagos a título de antecipações e/ou distribuições de lucros aos sócios das empresas prestadoras de serviços, sob o fundamento de que tais verbas não se incluem no campo de incidência das contribuições previdenciárias por não se caracterizar como remuneração, ao contrário do que ocorre com o pró-labore, este, sim, sujeito à incidência de tais tributos.
Pugna pelo afastamento da incidência da Taxa Selic sobre a multa de ofício, por afrontar o ordenamento jurídico pátrio, na linha do que vem sendo decidido pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar o Auto de Infração, tornando-o sem efeito e, no mérito, sua absoluta improcedência.
Não houve a apresentação de contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Relator
Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do recurso e passo ao exame das alegações recursais.
De conformidade com o Relatório Fiscal, de fls. 167/169, os fatos geradores das contribuições previdenciárias ora exigidas, parte da empresa, são as remunerações dos segurados empregados e contribuintes individuais, assim caracterizados o(s) sócio(s) e demais funcionários das empresas prestadoras de serviços elencadas/listadas nos autos, cuja personalidade jurídica fora desconsiderada pela fiscalização, em relação ao período de 01/2006 a 07/2008.
Ainda de acordo com o Relatório Fiscal, o presente lançamento decorre dos mesmos fatos e se fundamentam nos mesmos elementos de convicção apresentados no AI n° 37.273.194-5 (processo n° 10920.004320/2010-91), que trata do lançamento das contribuições previdenciárias a cargo da empresa, e constitui o processo principal, razão pela qual transcreveremos abaixo excertos e fundamentos do processo principal.
Explicita o fiscal autuante que entendeu por bem desconsiderar a personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços, caracterizando os respectivos sócios e demais funcionários como segurados empregados e/ou contribuintes individuais da autuada, tendo em vista que do exame da documentação apresentada pela contribuinte, verificou-se a existência dos requisitos do vínculo empregatício entre àqueles e a recorrente, inscritos no artigo 12, inciso I, alínea �a�, da Lei nº 8.212/91, quais sejam, a não eventualidade, a subordinação, a pessoalidade e a onerosidade.
Esclarece, ainda, a fiscalização que o crédito tributário fora apurado por aferição indireta/arbitramento, com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas fictícias, as quais tinham vínculo formal com os segurados empregados e contribuintes individuais, mas que na verdade eram funcionários da autuada.
Informa, por fim, o fiscal autuante que ficou constatada a existência de grupo econômico de fato entre as empresas ABIMEX IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA., LUNENDER INDÚSTRIA DO VESTUÁRIO LTDA., ABMODA PARTICIPAÇÕES LTDA., ANBELLI ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES LTDA., LUNELLI TÊXTIL LTDA., LUNELLI BENEFICIAMENTOS TÊXTEIS LTDA., as quais respondem solidariamente pelo presente crédito previdenciário, nos termos do artigo 30, inciso IX, da Lei n° 8.212/91, conforme restou circunstanciadamente demonstrado no Relatório Fiscal.
Interposta impugnação, a 5a Turma da DRJ em Juiz de Fora/MG, por maioria de votos, rechaçou a pretensão da contribuinte, nos termos do Acórdão n° 09-37.425/2011, às fls. 473/486, considerando escorreito o procedimento fiscal eleito pela fiscalização ao promover o lançamento, a partir da desconsideração da personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços. Por outro lado, a divergência se deu em razão de um dos julgadores ter entendido pela improcedência do feito, sobretudo em relação ao procedimento adotado na constituição do crédito previdenciário, como restou consignado da Declaração de Voto inserida no decisum recorrido, em suma determinando que no caso, que abastecido de fartos elementos de convicção, o pertinente seria a desconsideração do regime especial de tributação, no caso o SIMPLES, a formalização do Grupo Econômico �de fato� e a imputação da responsabilidade tributária por solidariedade.
Ainda irresignada, a contribuinte opôs recurso voluntário, às fls. 488/539, suscitando inúmeros pretensos equívocos incorridos pela autoridade lançadora, a começar pela ausência de comprovação da existência dos requisitos necessários à caracterização do vínculo empregatício entre os prestadores de serviços, funcionários das empresas desconsideradas, e a recorrente, de maneira a fundamentar a pretensão fiscal, não tendo o Fisco se aprofundado no exame dos documentos ofertados pela contribuinte durante a fiscalização, os quais seriam capazes de rechaçar qualquer entendimento a respeito da relação laboral.
Em defesa de sua pretensão, pretende seja reformado o Acórdão recorrido, o qual manteve a exigência fiscal em sua plenitude, aduzindo que o procedimento adotado pela autoridade lançadora, desconsideração da personalidade jurídica com a caracterização de segurados empregados e contribuintes individuais, apurando-se o débito por arbitramento, encontra-se apoiado em meras presunções/subjetividades, a partir de critérios discricionários, sem nenhuma comprovação dos fatos imputados.
Não obstante as substanciosas razões de fato e de direito ofertadas pela fiscalização, corroboradas pela autoridade julgadora de primeira instância em defesa da manutenção da exigência fiscal em comento, o inconformismo da contribuinte merece prosperar, como demonstraremos ao longo desse arrazoado.
Destarte, o fiscal autuante, ao promover o lançamento desconsiderando a personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços, com a respectiva caracterização dos sócios e demais funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da recorrente, apurou a base de cálculo das contribuições previdenciárias por arbitramento, utilizando como fundamento à sua empreitada as seguintes conclusões:
�[...]
3.1 . Constituem fatos geradores das contribuições lançadas:
3.1.1 As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais (autônomos), por serviços prestados à autuada, que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES, apuradas por aferição indireta com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 a seguir;
3.1.2. As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, por serviços prestados à autuada, que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES como contribuintes individuais (sócios administradores e autônomos), ou seja, em categoria diversa, apuradas por aferição indireta com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 a seguir;
3.1.3. As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, nas formas simuladas de "antecipações de lucros" ou "distribuições de lucros", por serviços prestados à autuada, mas que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS e MJM como contribuintes individuais (sócios administradores), apuradas por aferição indireta com base em informações da contabilidade destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 abaixo:
[...]
3.2. Os levantamentos acima discriminados contemplam lançamentos de contribuições sobre remunerações de segurados empregados e contribuintes individuais (autônomos) FORMALMENTE registrados em empresas diversas, ou a estas vinculados, em virtude de constatação (apurados em procedimentos fiscais junto a todas às empresas), que até 31/07/2008 elas NÃO EXISTIRAM DE FATO, sendo a autuada a verdadeira empregadora, pelos motivos que passa a expor:
[...]
5. DA CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO PREVIDENCIÁRIO
5 . 1 . Restou evidenciado, portanto, que a LUNENDER TÊXTIL não registrou em sua contabilidade a remuneração de todos os segurados a seu serviço, haja vista que uma parte do contingente foi registrada em empresas de facção diversas, mas prestavam serviços à autuada mediante interposição destas empresas.
5.2. Ficou constatado também que as empresas de facção AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES, foram usadas pela LUNENDER TÊXTIL para: aderir ao regime SIMPLES; simular prestações de serviços com a autuada, e; registrar em seus nomes parte dos segurados da autuada e, desta forma, deixar de reconhecer as contribuições sociais das remunerações destes segurados a cargo do empregador.
5 . 2 . 1 . Diante do exposto, os empregados e alguns autônomos que formalmente se encontravam registrados ou vinculados nas facções são considerados, para fins da presente autuação fiscal, empregados e contribuintes individuais diretos da LUNENDER TÊXTIL, que foi quem de fato se beneficiou dos serviços e os remunerou. Os salários-de-contribuição são apurados por aferição indireta com base nos dados das GFIPs das facções do período 01/2006 a 07/2008 e lançados via levantamentos " A 1 " , "A6", " C 1 " , "C6", " D 1 " , " G 1 " , " J 1 " , " M 1 " , " S 1 " , " T 1 " , " V 1 " , "A9", "C4", "C9", "D4", "G4" e "M4").
5.2.2. As fontes dos levantamentos acima estão demonstradas nas planilhas "VÍNCULOS E REMUNERAÇÕES DE EMPREGADOS DAS FACÇÕES EM GFIPs" e "VÍNCULOS E REMUNERAÇÕES DE CIs DAS FACÇÕES EM GFIPs", contendo a identificação das facções, competências, segurados, remunerações e contribuições; encontrando-se consolidada na planilha "DEMONSTRATIVO DE REMUNERAÇÕES, CONTRIBUIÇÕES, DEDUÇÕES E COMPENSAÇÕES DAS FACÇÕES EM GFIPs".
5.2.3. Os pagamentos aos "administradores" das facções são considerados remunerações aos empregados da LUNENDER TÊXTIL, pois os recursos vieram desta empresa e tais "administradores", conforme já exposto, de fato eram empregados LUNENDER TÊXTIL. O mesmo tratamento se dá às remunerações das facções ao contador do grupo RÉGIS AUGUSTO SCHIMANKO. Os salários-de-contribuição são apurados por aferição indireta com base nos dados das GFIPs das facções do período 01/2006 a 07/2008, sendo classificados nos levantamentos "A2", "A7", "C2", "C7", "D2", "G2", "J2", "M2", "S2", "T2" e "V2").
5.2.4. As fontes dos levantamentos acima estão demonstradas nas planilhas "VÍNCULOS E REMUNERAÇÕES DE CIs DAS FACÇÕES EM GFIPs REENQUADRADOS", contendo a identificação das facções, competências, segurados, remunerações e contribuições; estando consolidada na planilha "DEMONSTRATIVO DE REMUNERAÇÕES, CONTRIBUIÇÕES, DEDUÇÕES E COMPENSAÇÕES DAS FACÇÕES EM GFIPs".
5.2.5. Por fim, os pagamentos ou créditos aos "sócios administradores" das facções, a título de "adiantamento de lucros" e "distribuição de lucros", pelos motivos a seguir expostos, são reclassificados como remunerações aos empregados da LUNENDER TÊXTIL.
5.2.6. Como se concluiu que as facções eram empresas fictícias, criadas no interior da LUNENDER TÊXTIL para seu proveito, faz-se necessário apurar a verdadeira natureza jurídico/contábil dos lucros distribuídos, pois os atos societários e negociais em nome destas empresas fictícias padecem do mesmo vício.
5.2.7. Como já exposto aqui, os "sócios" das facções eram de fato meros empregados da LUNENDER TÊXTIL que emprestaram seus nomes para figurarem como sócios. Disso se conclui que as remunerações atribuídas a título de "adiantamento de lucros" ou "distribuição de lucros" são remunerações a segurados empregados por serviços prestados. O fato de, em muitos casos, ter havido distribuição de lucros antes de sua apuração ("adiantamento de lucros") e/ou em periodicidade mensal, reforça esta convicção. Os salários-de-contribuição são apurados por aferição indireta com base nos dados dos registros contábeis das facções do período de 01/2006 a 07/2008 e classificados nos levantamentos "A3", "A8", "C3", "C8", "D3" e "M3".
5.2.8. As fontes dos levantamentos acima constam nas planilhas "LANÇAMENTOS REF DISTRIBUIÇÕES DE LUCROS PELAS FACÇÕES - 01/2006 A 07/2008" e "DEMONSTRATIVO DE REMUNERAÇÕES A TÍTULO DE ANTECIP E DISTRIB DE LUCROS", onde se relacionam os empregados, remunerações, contribuições e datas de ocorrência. [...]�
Como se observa, em que pese não indicar qual fundamento legal para o procedimento adotado, o fiscal autuante entendeu por bem apurar o débito por aferição indireta/arbitramento, só podendo ter utilizando como supedâneo à sua empreitada o artigo 33, §§ 3° e 6o, da Lei n° 8.212/91, vigente à época nos seguintes termos:
�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. (Redação alterada pela Lei nº 10.256/01)
[...]
§ 3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e o Departamento da Receita Federal - DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário.
[...]
§ 6º Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.�
Nesse sentido, estando o lançamento escorado em uma presunção legal, incumbe à fiscalização demonstrar e comprovar os motivos que a levaram utilizar deste procedimento excepcional e, conseqüentemente, fundamentá-lo na legislação de regência, fazendo constar dos autos do processo, nos anexos pertinentes, a norma legal esteio da exigência fiscal, sob pena de nulidade e/ou improcedência do feito.
Inobstante à grande celeuma que envolve o tema, é certo que atualmente o Fisco dispõe de alguns mecanismos para apuração de crédito tributário quando constatadas operações/transações realizadas pelo contribuinte com a finalidade de se esquivar da tributação, ou mesmo quando aquele não promove a devida escrituração contábil, nos moldes mínimos das normas específicas, ou não a oferece à fiscalização quando intimado para tanto.
Como se observa, o procedimento do arbitramento, uma vez constatados os requisitos exigidos pela legislação de regência, é legal e inverte o ônus da prova ao contribuinte.
Trata-se, pois, de presunção legal � júris, que desdobra-se, ensinam os doutrinadores, em presunções "juris et de jure" e "juris tantum". As primeiras não admitem prova em contrário; são verdades indiscutíveis por força de lei.
Por sua vez, as presunções "juris tantum" (presunções discutíveis), fato conhecido induz à veracidade de outro, até a prova em contrário. Elas recuam diante da comprovação contrária ao presumido. Serve de bom exemplo a presunção de liquidez e certeza da dívida inscrita, que pode ser ilidida por prova inequívoca, nos termos do artigo 204, parágrafo único, do Código Tributário Nacional.
As hipóteses inscritas nos §§ 3º e 6º, do artigo 33, da Lei nº 8.212/91, portanto, caracterizam-se como presunções juris tantum, albergada por lei, mas passíveis de comprovação do contrário presumido.
Porém, tal procedimento deve estar devidamente fundamentado e motivado nos autos do processo, além da necessidade de atender aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de nulidade ou improcedência do lançamento.
Destarte, o arbitramento não pode representar uma verdadeira �carta branca� ao agente fiscal, de maneira a possibilitar-lhe concluir pela existência de débitos tributários bem destoantes do que efetivamente devido pelo contribuinte, escorados em parâmetros aleatórios e imprecisos, sem o devido aprofundamento no exame das provas constantes dos autos. Não se pode admitir, pois, seja praticado o arbítrio em nome do arbitramento. É um procedimento, portanto, que objetiva aproximar, mensurar as remunerações tributáveis tanto quanto possível daquele que seria real. Tem-se assim que a vontade abstrata da lei é gravar o tributo que seria devido em condições normais, não mais do que isso, porquanto o objetivo precípuo da fiscalização é a orientação, com a finalidade de esclarecer aos contribuintes em geral sobre o indelével dever de recolher ao fisco os tributos efetivamente devidos, naturalmente após identificar as eventuais irregularidades extraídas de sua atividade, ou contabilidade, se for o caso. Em nenhum sistema jurídico se permite a tributação ao alvedrio da lei ou se preconiza a cobrança de tributo acima daquilo que o Fisco tem direito. Gravar tributo não tem o mesmo sentido de agravá-lo. O agravamento se faz mediante cominação de multas, não pela via do arbitramento.
A doutrina pátria oferece proteção ao entendimento encimado, conforme se verifica do excerto da obra do renomado tributarista HELENO TORRES, abaixo transcrito:
� [...] toda a fundamentação de uma desconsideração de método previamente escolhido e aplicado pelo contribuinte é, em si, medida típica de arbitramento da base de cálculo dos tributos envolvidos [...]. Da Constituição, no seu art. 145, § 1°, ao próprio CTN, nos seus arts. 148 e 150, I, em nenhuma hipótese vê-se justificativa para tributação com base em presunções absolutas; o que vale do mesmo modo para a negativa de aplicação de métodos de apuração de bases de cálculo. [...] Ao Direito tributário importa, com exclusividade, só a verdade material, para a qual certas presunções legais somente valem como hipóteses sujeitas a confirmação pela base natural de testabilidade: a situação fática tomada como motivo para a edição do ato administrativo de lançamento. Caso não se tenha por ocorrido tal como o supunha a norma, deve ser aberto ao contribuinte o direito de demonstrar, mediante produção de prova em contrário, a efetiva ocorrência do fato jurídico tributário, em louvor da verdade material. Sobre o uso das presunções legais no direito tributário, pela circunstância de alheamento da administração em face de todos os fatos passíveis de serem alcançados para tributação e pela exigência de demonstração de provas, por parte das autoridades administrativas, a cada ato de lançamento tributário, em favor da simplificação, qualquer recurso ao uso de presunções legais deve satisfazer a estritos requisitos de justificação, sob pena de afetar os princípios de segurança jurídica e interdição do arbítrio, e ter por prejudicada sua aplicação. Todavia, o uso de presunções em matéria tributária há de encontrar limites muito claros. Primeiro, tais presunções só poderão ser de ordem probatória (presunção simples ou hominis); e, quando criadas por lei, não poderão ser absolutas, mas só relativas, admitindo a devida prova em contrário por parte do alegado, com liberdade de meios e formas. Segundo, a Administração deve respeitar o caráter de sub-sidiariedade dos meios presuntivos, pois só de modo excepcional se deve valer deles, na função de típica finalidade aliviadora ou igualdade de armas, nas hipóteses em que encontrar evidente dificuldade probatória. Terceiro, porque a verdade material é o parâmetro absoluto da tributação, qualquer modalidade de presunção relativa, há de ser aplicada com estrito respeito aos direitos fundamentais, e a legalidade, acompanhada de devido processo legal e sem qualquer espécie de discricionariedade que leve ao abuso de poder�
A jurisprudência administrativa é firme e mansa neste sentido, determinando o cancelamento de autuações em que a fiscalização extrapolou os limites impostos pela legislação ao lançar com base no arbitramento, sobretudo quando os critérios utilizados nesta empreitada não estejam devidamente claros e precisos, in verbis:
�[...]
Ementa: ARBITRAMENTO � POSSIBILIDADE � PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE 
Na ocorrência de recusa na apresentação de livros ou documentos ou se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
O procedimento de arbitramento, embora seja prerrogativa legal do fisco, deve revestir-se de razoabilidade, de tal sorte que os indícios apresentados levem a inferir a efetiva ocorrência do fato gerador. [...]� (1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 13963.000848/2007-87 - Acórdão n° 2401-00.057, Sessão de 04/03/2009 � Relatoria Conselheiro Ana Maria Bandeira) (grifamos)
�Ementa: [...]
AFERIÇÃO INDIRETA. REQUISITOS. MOTIVAÇÃO.
Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
AFERIÇÃO. REQUISITOS. NULIDADE.
Na utilização da aferição o Fisco deve, de forma clara e precisa, descrever a fundamentação legal, os fatos geradores ocorridos, o débito apurado, os valores aferidos indiretamente, indicando claramente os parâmetros utilizados, bem como, sempre que possível, os segurados envolvidos. [...]� (2a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 109.35.007634/2007-81 � Acórdão n° 2402-01.174, Sessão de 21/09/2010 � Relatoria Conselheiro Marcelo Oliveira) (grifamos)
Ademais, o lançamento � atividade vinculada que constitui o crédito tributário � não pode se apoiar em suposições, conjecturas e muito menos presunções do agente arrecadador, como se extrai do artigo 142 do Código Tributário Nacional. Deve fundamentar-se em fatos concretos, demonstrados, suscetíveis de comprovação.
Mesmo porque, o artigo 142 do Código Tributário Nacional, ao atribuir a competência privativa do lançamento à autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorrência do fato gerador, determinando, ainda, a perfeita base de cálculo dos tributos exigidos, como segue:
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.�
Em outras palavras, o procedimento do arbitramento, em que pese conferir a prerrogativa do fiscal autuante em presumir a base de cálculo do tributo lançado, não o desobriga de comprovar a ocorrência do fato gerador. Ou seja, a base de cálculo poderá ser presumida, uma vez observados os requisitos para tanto, mas a ocorrência dos fatos geradores não. É o que se extrai do artigo 148 do Código Tributário Nacional, nos seguintes termos:
�Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.�
Mais a mais, os atos administrativos, conforme se depreende do artigo 50 da Lei n° 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, devem ser motivados, sob pena de nulidade, in verbis:
�Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e fundamentos jurídicos [...]
§1º A motivação deve ser explícita, clara e congruente [...]�
Como se verifica dos dispositivos legais encimados, para que o lançamento encontre sustentáculo nas normas jurídicas e, conseqüentemente, tenha validade, deverá o fiscal autuante descrever precisamente e comprovar a ocorrência do fato gerador do tributo e determinar a matéria tributável (base de cálculo). A ausência dessa descrição clara e precisa, especialmente no Relatório Fiscal da Autuação, ou erro nessa conduta, macula o procedimento fiscal.
Na mesma linha exposta acima, a apuração do crédito previdenciário por arbitramento deve vir acompanhada da devida motivação, indicando a autoridade lançadora às irregularidades constatadas, as quais a impediram de apurar diretamente a base de cálculo das contribuições previdenciárias efetivamente devidas.
A doutrina não discrepa deste entendimento, consoante se positiva dos ensinamentos da eminente jurista MARIA RITA FERRAGUT, que assim preleciona:
�[...] 33. O arbitramento da base de cálculo deve respeitar os princípios da finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade e capacidade contributiva, razão pela qual não há discricionariedade total na escolha das bases de cálculo alternativas, estando o agente público sempre vinculado, pelo menos, aos princípios constitucionais informadores da função administrativa. 34. Não basta que algum dos fatos previstos no artigo 148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o Fisco a competência de arbitrar: faz-se imperioso que além disso o resultado da omissão ou do vício da documentação implique completa impossibilidade de descoberta direta da grandeza manifestada pelo fato jurídico. 34.1. O critério para determinar se um ou mais vícios ou erros são ou não suscetíveis de ensejar a desconsideração da documentação reside no seguinte: se implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de, mediante exercício do dever de investigação, retificar a documentação de forma a garantir o valor probatório do documento, o mesmo deve ser considerado imprestável e a base de cálculo arbitrada. Caso contrário, não. 35. Diante de um lançamento por arbitramento, o sujeito passivo poderá verificar, para fins de defesa, se o ato jurídico encontra-se devidamente motivado e os aspectos formais do ato foram cumpridos; se estão indicados na norma individual e concreta de constituição do crédito todos os dados e documentos utilizados para aferição dos valores arbitrados, pois em caso negativo, o lançamento estará cerceando o exercício da ampla defesa e do contraditório; se o critério adotado pelo Fisco para o arbitramento é muito oneroso e desprovido de razoabilidade, considerando o capital social, o faturamento, o lucro e a própria capacidade operacional da empresa; se a infração cometida consistiu apenas em atraso na escrita ou na entrega de declarações, o que não é considerado antecedente da norma jurídica que tem como conseqüente o dever do Fisco de efetuar o lançamento por arbitramento, mas tão-somente daquela que prevê a aplicação de multa decorrente de descumprimento de deveres instrumentais; se a documentação irregular poderia ter sido desconsiderada, uma vez que os vícios dela constantes são insignificantes se comparados ao número de lançamentos contábeis efetuados ou documentos fiscais emitidos; se mesmo diante de omissão de receitas o contribuinte teve prejuízo, não alterado em virtude dessas receitas, hipótese em que não se faz possível exigir o pagamento de tributos incidentes sobre a renda e o lucro; se a fiscalização utilizou-se de exercícios em que a atividade do contribuinte foi atípica, comprometendo a validade da média; e muitos outros.�
A jurisprudência do CARF que se ocupou do tema, oferece guarida ao entendimento acima esposado, exigindo, além da devida motivação na utilização do procedimento do arbitramento, a demonstração da ocorrência do efetivo prejuízo da fiscalização, senão vejamos:
�Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2004 a 31/10/2006
AFERIÇÃO INDIRETA DA BASE DE CÁLCULO. PROCEDIMENTO EXCEPCIONAL. CABIMENTO APENAS NAS SITUAÇÃO EM QUE FIQUE DEMONSTRADA A IMPOSSIBILIDADE DE APURAÇÃO DO TRIBUTO COM BASE NA DOCUMENTAÇÃO EXIBIDA PELO SUJEITO PASSIVO.
A mera existência de irregularidades na escrita contábil do contribuinte não autoriza, por si só, a aferição indireta das contribuições, quando o Fisco não demonstra que houve sonegação de documentos ou que os elementos apresentados não refletem a real remuneração paga aos segurados a serviço da empresa. [...]
Recurso Voluntário Provido em Parte.� (1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 35273.000238/2007-94, Acórdão n° 2401-002.161, Sessão de 01/12/2011 � Relatoria Conselheiro Kleber Ferreira de Araújo) (grifamos)
Como se observa, em síntese, a fiscalização deve demonstrar cabalmente as razões que a levou a promover o lançamento por arbitramento, especialmente com a finalidade de oportunizar a ampla defesa e contraditório do contribuinte.
No caso sub examine, conclui-se que o fiscal autuante edificou uma presunção legal, lançando valores que entendeu devidos, com base nas informações constantes das GFIP�s e folhas de pagamento, suscitando ter promovido o arbitramento das contribuições lançadas, invertendo, assim, o ônus da prova ao contribuinte.
Entrementes, em nenhum momento a autoridade lançadora logrou justificar/motivar aludido procedimento, deixando de elucidar as razões que deram azo ao arbitramento da base de cálculo das contribuições previdenciárias, bem como os critérios adotados por ocasião do cálculo dos tributos lançados.
Em outras palavras, limitou-se a explicitar ter promovido o lançamento por arbitramento, trazendo à colação justificativas voltadas à desconsideração da personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviço, informando que os valores adotados foram àqueles constantes das folhas de pagamento, GFIP�s e outros documentos contábeis, sem conquanto motivar tal procedimento e esclarecer como fora conduzido, com aplicação de quais alíquotas, por exemplo, além de sequer indicar seu lastro, se o § 3o ou § 6°, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91, muito embora se possa imaginar que tenha sido no segundo.
Com a devida vênia ao ilustre fiscal autuante, não vislumbramos em seus argumentos fundamento suficientemente capaz de amparar o procedimento excepcional de arbitramento.
Destarte, tratando-se de procedimento excepcional, o arbitramento a partir desconsideração da contabilidade da contribuinte, deve ser devidamente fundamentado em fatos e documentos suscetíveis de comprovação. Não basta a fiscalização simplesmente inferir que o arbitramento fora conduzido em razão da desconsideração da personalidade jurídica das prestadoras de serviços.
Para que o lançamento tivesse o devido amparo legal e fático, caberia ao fiscal autuante comprovar que a contabilidade das contribuintes não oferece condições de demonstrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias, ou seja, a real movimentação das remunerações de seus segurados, na forma que exige o artigo 33, § 6°, da Lei n° 8.212/91. Isso não logrou o Fisco a comprovar na hipótese dos autos.
Como se constata, mister se fazer à autoridade lançadora a observância dos parâmetros e condições básicas previstas na legislação de regência em casos de desconsideração da contabilidade de empresas, que somente poderá ser levada a efeito quando àquela estiver convencida da imprestabilidade da escrita contábil, in casu, para fins previdenciários, devendo, ainda, relatar todos os fatos de forma pormenorizada, possibilitando ao contribuinte a devida análise da conduta que lhe está sendo atribuída e, bem assim, ao julgador de analisar devidamente os autos.
Em outras palavras, não basta à indicação de erros e/ou vícios na contabilidade, vinculados a outros procedimentos (desconsideração da personalidade jurídica c/c caracterização de segurados empregados), a partir de meras presunções e/ou subjetividades, impondo a devida comprovação por parte da autoridade fiscal de que os documentos fornecidos pelas contribuintes não se prestam a demonstrar a real movimentação da remuneração de seus segurados, impossibilitando a aferição direta da base de cálculo de referidos tributos.
A presunção legal inserida no artigo 33, § 6°, da Lei n° 8.212/91, relativamente ao arbitramento, não tem o condão de suprimir o precípuo dever legal da autoridade fiscal demonstrar e comprovar a ocorrência das hipóteses legais ali inscritas, com a finalidade de justificar aludido procedimento.
A rigor, em momento algum o fiscal autuante asseverou que se viu impossibilitado de apurar a base de cálculo das contribuições previdenciárias ora lançadas em face de equívocos nos registros contábeis vinculados às contribuições previdenciárias, capaz de reforçar a sua tese. E, se assim não o foi, inexiste razão para o arbitramento/aferição indireta adotado nos autos.
Com efeito, em nosso entender, os motivos aventados pela fiscalização, sobretudo em relação às razões da desconsideração da personalidade jurídica das prestadoras de serviços e caracterização dos seus funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da recorrente, sem que haja um aprofundamento maior no tema (arbitramento), com provas mais robustas e indicação do efetivo prejuízo na seara do direito previdenciário, não é capaz de fazer florescer a hipótese de incidência admitida pela fiscalização. Repita-se, o arbitramento não pode representar uma �carta branca� ao agente fiscal de maneira a afastar a necessidade de comprovação dos requisitos mínimos da exigência tributária.
Não se pode confundir os permissivos/pressupostos legais que contemplam a desconsideração da personalidade jurídica de empresas e caracterização de segurados empregados e/ou contribuintes individuais com as hipóteses que justificam o arbitramento das contribuições previdenciárias. Trata-se de dois procedimentos excepcionais, com suas próprias peculiaridades, cada um necessitando a devida justificativa/motivação.
Partido dessa premissa, o fato de ter havido a desconsideração da personalidade jurídica das prestadoras de serviços com a respectiva caracterização dos seus funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da contratante, não ampara, por si só, o arbitramento da base de cálculo das contribuições previdenciárias, mormente quando os valores que foram utilizados na constituição do crédito tributário não foram presumidos, mas, sim, extraídos diretamente das folhas de pagamentos, GFIP�s e registros contábeis das empresas desconsideradas.
Em verdade, na essência, a desconsideração da personalidade jurídica c/c a caracterização de segurados empregados, inobstante ser admitida igualmente como procedimento excepcional na condução dos trabalhos fiscais, se distingue do arbitramento na medida em que não se caracteriza como uma presunção legal.
Melhor elucidando, enquanto no arbitramento, uma vez devidamente motivado, a pretensão fiscal inverte o ônus da prova ao contribuinte em face da presunção legal inscrita no artigo 33, §§ 3° e 6°, da Lei n° 8.212/91, a desconsideração da PJ/caracterização do segurado empregado não confere ao Fisco essa mesma benesse.
Não bastasse isso, in casu, o que torna ainda mais digno de realce é que a fiscalização não demonstrou a impossibilidade de se aferir diretamente a base de cálculo das contribuições previdenciárias, de maneira a justificar o arbitramento operado na constituição do crédito tributário. Ora, o arbitramento só faz sentido e tem base legal se a autoridade fazendária não tiver condições de extrair a base de cálculo dos tributos a serem lançados nos documentos que dispõe ou ofertados pela contribuinte.
Ao contrário, o nobre fiscal autuante dissertou que os valores utilizados para a apuração do débito por arbitramento foram aqueles informados em folhas de pagamento e GFIP�s, além de registros contábeis (adiantamento de lucros aos sócios) das empresas prestadoras de serviços, não indicando qualquer impossibilidade e/ou dificuldade para se chegar a tais importâncias tendentes a justificar a aferição indireta utilizada.
Aliás, em procedimentos desta natureza, qual seja, desconsideração de personalidade jurídica de prestadora de serviços e caracterização de seus funcionários e sócios como segurados empregados e contribuintes individuais da contratante, em verdade, o que ocorre, via de regra, é a reclassificação do vínculo dos funcionários das prestadoras de serviços para a contratante, caracterizada como efetiva/real empregadora.
Neste contexto, basta a simples adoção dos valores informados em folhas de pagamentos e GFIP�s das prestadoras de serviços como remuneração dos funcionários, minimamente tributado em razão do regime de tributação do SIMPLES, e reclassificá-lo como remunerações de segurados empregados e/ou contribuintes individuais da empresa contratante, ora recorrente, a qual não se encontra inscrita no SIMPLES e, por conseguinte, enseja a tributação convencional, diferença lançada nesta oportunidade.
Melhor elucidando, não se presume a base de cálculo das contribuições lançadas, ou seja, o valor da remuneração dos funcionários, uma vez já informados pelas prestadoras de serviços em folhas de pagamento e GFIP�s. A apuração é direta nestes documentos, não se cogitando, portanto, em arbitramento/aferição indireta.
Esta Egrégia Turma é por demais enfática ao contemplar a matéria, reforçando a tese no sentido de que a extração da base de cálculo diretamente das folhas de pagamento e GFIP�s das empresas objeto do lançamento não se caracteriza como procedimento do arbitramento, consoante se positiva dos julgados com suas ementas abaixo transcritas:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2001
VALORES APURADOS CONFORME GFIP. ARBITRAMENTO. 1NOCORRÊNCIA.
Não se vislumbra a ocorrência de arbitramento quando os valores utilizados na apuração fiscal foram extraídos das declarações de GFIP prestadas pelo sujeito passivo. [...]�(1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF � Processo n° 10120.000975/201013 � Acórdão n° 2401-02.057 � Relator: Kleber Ferreira de Araújo � Sessão de 29/09/2011)
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/10/2001 a 31/10/2005
NFLD. DECLARAÇÃO EM GFIP. ARBITRAMENTO. INEXISTÊNCIA.
Inexiste arbitramento quando as contribuição são apuradas com base na Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP, a qual tem caráter de confissão de dívida. [...]� (6a Câmara do 2o Conselho de Contribuintes � Processo n° 18186.001255/2007-17 � Acórdão n° 206-01.320 � Relator: Elias Sampaio Freire � Sessão de 05/09/2008)
�[...]
REMUNERAÇÃO CONSTANTE EM RECIBOS DE PAGAMENTO. AFERIÇÃO INDIRETA. INEXISTÊNCIA.
Não se caracteriza a aferição indireta do salário-de-contribuição quando o mesmo é obtido de documentos comprobatórios de pagamento de remuneração, no presente caso, recibos e extratos bancários. [...]� (1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF � Processo n° 18108.002204/2007-27 � Acórdão n° 2401-01.495 � Relator: Kleber Ferreira de Araújo � Sessão de 21/10/2010)
Com mais especificidade, a ilustre Conselheiro Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira se manifestou com muita propriedade ao tratar de tema idêntico ao presente, qual seja, desconsideração da personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços, com a respectiva caracterização de seus funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da contratante, afirmando inexistir arbitramento na hipótese de a base de cálculo ser extraída diretamente das GFIP�s e folhas de pagamento daquelas contribuintes, conforme excertos da ementa e do voto vencedor a seguir transcritos:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/1997 a 30/06/2005
PREVIDENCIÁRIO. CUSTEIO. NFLD. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS, HOMOLOGAÇÃO E DECADÊNCIA. OBSERVÂNCIA DAS REGRAS FIXADAS NO CTN. CARACTERIZAÇÃO DE VINCULO DE EMPREGO.ARBITRAMENTO. NULIDADE. PRESENÇA DOS ELEMENTOS.
[...]
III � As bases de cálculo não foram apuradas por arbitramento, basearam-se nas GFIP e nas folhas de pagamento das empresas contratadas.
IV - A fiscalização da SRP tem poderes para declarar a existência de pacto laboral onde o contribuinte entendia ou simulava não haver, devendo apenas ter a cautela de demonstrar de forma inequívoca a existência dos seus elementos peculiares. [...]
Voto Vencedor
[...]
No caso foi apontada nulidade por entender o relator que a fiscalização utilizou-se do procedimento do arbitramento para apurar as bases de cálculo de contribuições previdenciárias, sem contudo indicar o dispositivo legal que autoriza o procedimento.
É nesse sentido o ponto em que divido. As bases de cálculo foram apuradas, não por arbitramento, mas basearam-se nas GFIP e folhas de pagamento das empresas contratadas, pois segundo constatado durante o procedimento os empregados na verdade sempre foram empregados da notificada. Em estando devidamente caracterizada a simulação nas contratações por meio de outras pessoas jurídicas, o que se constata é que os empregados eram sim, empregados da notificada, e portanto, as GFIP são plenamente válidas para indicar a remuneração dos segurados que prestaram os serviços, servindo estes valores como base de cálculo de salário de contribuição. [...]� (6a Câmara do 2o Conselho de Contribuintes � Processo n° 37169.001510/2006-95 � Acórdão n° 206-01.787 � Redatora Designada: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Sessão de 04/02/2009) (grifamos)
Situação diversa ocorre quando os valores utilizados para fins de apuração do crédito tributário são aqueles constantes de notas fiscais de prestação de serviços por parte das empresas cuja personalidade jurídica fora desconsiderada. Neste caso, não se tem conhecimento da efetiva base de cálculo do tributo a ser lançado, presumindo-se, assim, que é a totalidade ou parte da importância constante das notas fiscais. Não é o que se vislumbra na hipótese destes autos, onde a base de cálculo dos tributos ora exigidos foram extraídos diretamente das folhas de pagamento e GFIP�s, ocorrendo, simplesmente, uma reclassificação do vínculo empregatício destes segurados com a contratante dos serviços, a partir da comprovação dos requisitos da relação laboral.
Em face dos fatos acima delineados, uma vez não demonstrada ou sequer aventada pelo fiscal autuante a impossibilidade de apuração da base de cálculo das contribuições previdenciárias diretamente nas folhas de pagamento, GFIP�s e contabilidade das empresas desconsideradas, além de sequer explicitar como fora procedido o pretenso arbitramento (alíquotas e demais cálculos), não se pode admitir a apuração de crédito previdenciário com base em aferição indireta, exclusivamente arrimada em fatos que deram motivo à desconsideração da personalidade jurídica das prestadoras de serviços e caracterização de seus funcionários como segurados empregados e contribuintes individuais da recorrente, procedimento, igualmente, excepcional, mas arrimado em premissas diversas, impondo seja decretada a nulidade material do lançamento fiscal.
PRELIMINAR NULIDADE LANÇAMENTO � NECESSIDADE ATO DECLARATÓRIO RFB PARA EXCLUSÃO DAS EMPRESAS DO SIMPLES
Ainda em sede de preliminar, assevera a recorrente que a Lei nº 9.317/96 e a Lei Complementar n° 123/2006, que disciplina o regime de tributação do SIMPLES, inclusive as formas e procedimentos de exclusão, c/c a legislação previdenciária estabelecem que a empresa somente será excluída mediante Ato Declaratório, após o devido exercício da ampla defesa e do contraditório da contribuinte, em observância ao processo tributário administrativo competente, o que não se vislumbra na hipótese dos autos.
Em outra via, a ilustre autoridade lançadora e, bem assim, o julgador recorrido, entenderam que o presente lançamento não depende de ato de exclusão do SIMPLES das empresas desconsideradas, tendo em vista que aludido procedimento se deu objetivando a exigência de contribuições previdenciárias, não surtindo qualquer efeito na constituição da pessoa jurídica propriamente dita.
Em que pesem os fundamentos adotados pelo fiscal autuante e, bem assim, julgador recorrido, o insurgimento da contribuinte merece acolhimento, senão vejamos.
A rigor, nosso entendimento anterior convergia com a pretensão fiscal. No entanto, após melhor estudo a respeito do tema, especialmente com arrimo na jurisprudência deste Colegiado e legislação específica, firmamos novo posicionamento no sentido da exigibilidade da emissão de Ato Declaratório de exclusão do SIMPLES como condição sine qua non ao lançamento a partir da desconsideração da personalidade jurídica de empresas enquadradas naquele regime de tributação, senão vejamos.
Primeiramente, não vislumbramos a possibilidade de se desconsiderar a personalidade jurídica de uma empresa, tão somente para fins de exigência de contribuições previdenciárias, mantendo-a na condição de optante do SIMPLES, em relação a outras obrigações tributárias e/ou comerciais.
Com efeito, o SIMPLES se apresenta como um regime de tributação diferenciado, destinado às empresas que se enquadram nos requisitos legais estabelecidos pela Lei nº 9.317/1996 e Lei Complementar n° 123/2006, de maneira que aquelas pessoas jurídicas deverão recolher os tributos devidos de forma unificada, com base no respectivo faturamento.
Afora, a contribuição previdenciária relativa à parte do empregado, as outras exigências patronais, ora lançadas, deverão ser recolhidas juntamente com os demais tributos, unificadamente.
Assim, uma vez desenquadrada do SIMPLES, a empresa passará a promover os recolhimentos dos tributos devidos, na forma das demais pessoas jurídicas não optantes por aquele regime de tributação.
Na esteira desse raciocínio, não há como desconsiderar o enquadramento da empresa no SIMPLES, para fins previdenciários, mantendo-a como optante daquele regime de tributação em relação as demais obrigações tributárias e comerciais, mesmo porque as contribuições previdenciárias ora exigidas devem ser pagas juntamente com os demais tributos devidos, com base no faturamento da empresa.
Prevalecendo o entendimento da fiscalização, o que se admite apenas por amor ao debate, indaga-se: 1) A partir do lançamento fiscal, qual o procedimento que a empresa deverá adotar ao recolher os seus tributos? 2) Deverá recolher as contribuições previdenciárias ora lançadas com base na folha de pagamento e os demais tributos a partir do faturamento mensal? 3) Continuará a recolher todos os tributos com base no faturamento mensal, ou nenhum deles nesta indumentária?
Observa-se que pretender excluir a empresa optante do SIMPLES, tão somente para efeito das contribuições previdenciárias, em verdade é um evidente atropelo às normas legais específicas que regulamentam aquele regime de tributação.
Dessa forma, ou a empresa encontra-se perfeitamente enquadrada no SIMPLES, devendo contribuir na forma da legislação de regência, ou não observa os requisitos para tanto, impondo a sua exclusão daquele regime de tributação, devendo surtir efeitos relativamente a todos tributos devidos e não somente para as contribuições previdenciárias, como pretende a fiscalização nestes autos.
No caso sub examine, em síntese, entenderam os ilustres fiscais que houve fracionamento simulado de empresas, onde estabelecimentos �filiais� eram tratados como prestadores de serviços, com o intuito de obtenção de tratamento favorecido pela inscrição no regime de tributação do SIMPLES.
Considerando a ocorrência de simulação na constituição do quadro societário das pessoas jurídicas �prestadoras de serviços�, bem como uma administração unificada de todas as empresas pelos sócios da autuada, os auditores fiscais efetuaram o lançamento de contribuições sociais relativas a parte da empresa e as destinadas ao SAT e Terceiros. 
Ocorre que, as empresas prestadoras de serviços foram constituídas em observância das normas legais e trâmites exigidos pela legislação de regência, estando sujeitas ao regime de tributação do SIMPLES, recolhendo, assim, os tributos de forma unificada, conforme amplamente demonstrado no Relatório Fiscal.
Tal fato é de extrema importância, tendo em vista que a forma unificada de pagamento de tributos do SIMPLES engloba as contribuições a cargo da empresa (artigo 22 da Lei 8.212/91 e LC 84/96), conforme se verifica do artigo 3º, § 1º, alínea �f�, da Lei nº 9.317/96, in verbis:
�Art. 3º A pessoa jurídica enquadrada na condição de microempresa e de empresa de pequeno porte, na forma do art. 2º, poderá optar pela inscrição no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES. 
§ 1º A inscrição no SIMPLES implica pagamento mensal unificado dos seguintes impostos e contribuições: 
f) Contribuições para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que tratam a Lei Complementar no 84, de 18 de janeiro de 1996, os arts. 22 e 22A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991 e o art. 25 da Lei no 8.870, de 15 de abril de 1994.� 
Ora, se aquelas pessoas jurídicas estavam recolhendo pelo SIMPLES, as contribuições a cargo da empresa discriminadas no artigo 22 da Lei nº 8.212/91, e se o objeto do presente Auto de Infração são tais contribuições, excluindo-se a parte dos empregados, não pode prosperar tal lançamento sob pena de se cobrar duas vezes os mesmos tributos.
Ressalte-se, que o fato ensejador do presente lançamento foi desconsideração da personalidade jurídica de referidas empresas, desenquadrando-as do SIMPLES, com o fito de se exigir as contribuições previdenciárias em epígrafe. Entrementes, as pessoas jurídicas desconsideradas estão inscritas no SIMPLES, e recolhem sobre a receita bruta da empresa e não sobre a folha de pagamento nos termos do artigo 5º da Lei nº 9.317/96, in verbis:
�Art. 5° O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, será determinado mediante a aplicação, sobre a receita bruta mensal auferida, dos seguintes percentuais�
Impende destacar que a autoridade fiscal, ao promover o lançamento das contribuições desconsiderando a personalidade jurídica das empresas retromencionadas e, por conseguinte, afastando o sistema de pagamento unificado do SIMPLES, malferiu o disposto no artigo 15, § 3º, da Lei nº 9.317/1996, e artigos 28 a 32 da Lei Complementar n° 123/2006, os quais estabelecem a competência da Receita Federal do Brasil e o procedimento a ser adotado para excluir, de ofício, pessoas jurídicas daquele regime de tributação, in verbis: 
�Art. 15. A exclusão do SIMPLES nas condições de que tratam os arts. 13 e 14 surtirá efeito:
[...]
§ 3o A exclusão de ofício dar-se-á mediante ato declaratório da autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo.� 
A título exemplificativo, a própria Instrução Normativa INSS/DC nº 100, de 18 de dezembro de 2003, reconhece em seu artigo 277 que a exclusão de ofício só será efetuada pela Secretaria da Receita Federal, como segue:
�Art. 277. A exclusão do SIMPLES dar-se-á por opção da pessoa jurídica, mediante comunicação à Secretaria da Receita Federal (SRF), ou de ofício pela SRF.�
Com mais especificidade, a IN nº 100/2003, ao tratar da matéria nos artigos subseqüentes, prescreve quais os efeitos da exclusão da empresa do SIMPLES, para fins previdenciárias, senão vejamos:
Art. 278. A exclusão do SIMPLES surtirá efeito em relação às obrigações previdenciárias:
I - a partir do ano-calendário subseqüente ao da exclusão, quando se der por opção da pessoa jurídica;
II - para as pessoas jurídicas enquadradas nas hipóteses dos incisos III a XVII do art. 9º da Lei nº 9.317, de 1996, que tenham optado pelo SIMPLES até 27 de julho de 2001, a partir: 
a) do mês seguinte àquele em que se proceder a exclusão, quando efetuada em 2001; 
b) de 1º de janeiro de 2002, quando a situação excludente tiver ocorrido até 31 de dezembro de 2001 e a exclusão for efetuada após esta data. 
III - para as pessoas jurídicas enquadradas nas hipóteses dos incisos III a XVII do art. 9º da Lei nº 9.317, de 1996, que tenham optado pelo SIMPLES após 27 de julho de 2001, a partir do mês subseqüente àquele em que incorrida a situação excludente;
IV - a partir do início de atividade da pessoa jurídica, se o valor acumulado da receita bruta no ano-calendário de início de atividade for superior ao estipulado para a opção; 
V - a partir do ano-calendário subseqüente àquele em que foi ultrapassado o valor limite da receita bruta no ano-calendário, estipulado para opção, nas hipóteses dos incisos I e II do art. 9º da Lei nº 9.317, de 1996; 
VI - a partir de 1º de janeiro de 2001, para as pessoas jurídicas inscritas no SIMPLES até 12 de março de 2000, na hipótese de que trata o inciso XVII do art. 9º da Lei nº 9.317, de 1996. 
Art. 279. A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitar-se-á, a partir da data em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação e de arrecadação aplicáveis às empresas em geral.� (grifamos)
Extrai-se precisamente das normas legais encimadas que as empresas optantes pelo SIMPLES somente serão excluídas desse regime de tributação após Ato Declaratório da então Secretaria da Receita Federal (artigo 15, § 3º, da Lei nº 9.317/1996, c/c artigo 277 da IN nº 100), passando a surtir efeitos, para fins previdenciários, �a partir da data em que se processarem os efeitos da exclusão às normas de tributação e de arrecadação aplicáveis às empresas em geral�.
As determinações contidas nos dispositivos legais supra não implicam dizer que a então Secretaria da Receita Previdenciária não poderia fiscalizar as empresas optantes pelo SIMPLES. Ao contrário!
Incumbia, igualmente, ao INSS fiscalizar empresas inscritas no SIMPLES. No entanto, caso constatasse alguma irregularidade nos requisitos do regime de tributação, somente lhe competia representar à Secretaria da Receita Federal e não desconsiderar de ofício a inscrição, ainda que por via transversa (desconsideração da personalidade jurídica), como se verifica do artigo 15, § 4º, da Lei nº 9.317/96, que assim prescreve: 
�§ 4o Os órgãos de fiscalização do Instituto Nacional do Seguro Social ou de qualquer entidade convenente deverão representar à Secretaria da Receita Federal se, no exercício de suas atividades fiscalizadoras, constatarem hipótese de exclusão obrigatória do SIMPLES, em conformidade com o disposto no inciso II do art. 13.� 
Por seu turno, a Instrução Normativa INSS/DC nº 100 dispõe no mesmo sentido:
�Art. 282. Constatada a ocorrência de qualquer hipótese de vedação ou de exclusão obrigatória do SIMPLES, prevista na Lei 9317 de 1996, será emitida a Representação Administrativa (RA), conforme previsto no art. 633, que será encaminhada à Secretaria da Receita Federal (SRF) circunscricionante da empresa.� 
Sendo assim, não há como desconsiderar as contribuições recolhidas de forma unificada pelo SIMPLES, antes da exclusão ser declarada pela Secretaria da Receita Federal. A própria IN INSS/DC nº 100, em seu artigo 278, vincula os efeitos em relação as obrigações previdenciárias à declaração de exclusão do SIMPLES, como demonstrado acima.
Verifica-se, que os procedimentos para exclusão das empresas optantes pelo SIMPLES encontram-se previstos em Lei específica (9.317 e LC n° 123), bem como em Instruções Normativas, as quais vinculam as autoridades fiscais. Vê-se, pois, que a própria autoridade fazendária arquitetou os procedimentos a serem adotados por ocasião da exclusão das pessoas jurídicas daquele regime de tributação e, bem assim, os seus efeitos, não podendo a fiscalização atropelá-los com o fito de se exigir tributos, sob pena de nulidade do feito, como se vislumbra no caso vertente.
Aliás, in casu, constata-se da peça recursal da contribuinte que a autoridade fazendária procedeu somente à necessária emissão de Ato Cancelatório em relação à prestadora de serviços ARV Indústria e Confecções LTDA., que apresentou manifestação de inconformidade contra tal ato, tendo obtido êxito em sua empreitada ainda em sede de primeira instância, onde fora restabelecida sua condição de empresa enquadrada no regime de tributação do SIMPLES.
A jurisprudência administrativa não discrepa desse entendimento, exigindo, primeiramente, a exclusão da empresa do SIMPLES, para eventual e posterior lançamento dos tributos devidos decorrentes do Ato Declaratório, consoante se positiva dos Acórdãos com suas ementas abaixo transcritas:
�Assunto: Contribuições Sociais PrevidenciáriasPeríodo de apuração: 01/03/1999 a 30/04/2004.
 Ementa: DIFERENÇAS DE CONTRIBUIÇÃO ENTRE O VALOR DEVIDO E O EFETIVAMENTE RECOLHIDO. EXCLUSÃO DO SIMPLES. DECADÊNCIA. 1. O prazo decadencial para o lançamento de contribuições previdenciárias é de 10 anos, conforme previsto no art. 45 da Lei nº 8.212, de 24/07/1991. 2. Uma vez excluída em definitivo a empresa do SIMPLES cessam os efeitos do programa, sendo plenamente exigível a contribuição social previdenciária na forma da legislação previdenciária vigente.� (Quinta Câmara do Segundo Conselho � Recurso nº 141.820 � Acórdão nº 205-00.599, Sessão de 08/05/2008 � Rel. Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes � Unânime na parta destacada) (grifamos)
�IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ - EXERCÍCIOS: 2001, 2002, 2003 e 2004
SIMPLES - EXCLUSÃO DE OFÍCIO - ATO DECLARATÓRIO - Nos termos da lei de regência, a não expedição de ato declaratório de exclusão do SIMPLES por parte da autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte, obsta o exercício do contraditório e da ampla defesa, devendo-se declarar nulo o lançamento, por vício de forma.� (Quinta Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 148.515 � Acórdão nº 105-16.756, Sessão de 07/11/2007 � Rel. Conselheiro Wilson Fernandes Guimarães � Unânime)
�SIMPLES � EXCLUSÃO � PRECLUSÃO � Apesar de a exclusão do simples ser ato necessário para o lançamento, a realização deste não reabre o contraditório acerca do ato de exclusão que se consumou pela preclusão. [...]� (Terceira Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 148.817 � Acórdão nº 103-23.265, Sessão de 07/11/2007 � Rel. Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes � Unânime) (grifamos)
�ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE � SIMPLES
Ano-calendário: 2001
EMPRESA OPTANTE PELO SIMPLES. ARBITRAMENTO DO LUCRO - Por falta de amparo legal, é incabível o arbitramento do lucro no caso de empresa optante pelo Simples sem que tenha ocorrido o indispensável procedimento legal de exclusão do sujeito passivo do mencionado regime de tributação simplificado.TRIBUTAÇÃO REFLEXA. - PIS - COFINS � CSLL. Estende-se aos lançamentos decorrentes, no que couber, a decisão prolatada no lançamento matriz, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula.� (Terceira Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 153.603 � Acórdão nº 103-23.617, Sessão de 12/11/2008 � Rel. Conselheiro Antonio Bezerra Neto � Unânime) (grifamos)
�OMISSÃO DE RECEITAS - LUCRO ARBITRADO - EXCLUSÃO DO SIMPLES. Não havendo comprovação de que a contribuinte tenha sido excluída do SIMPLES com efeitos a partir do ano-calendário a que se refere o lançamento, incabível o arbitramento do lucro. 
TRIBUTAÇÃO DECORRENTE. Aplica-se às exigências decorrentes, o mesmo tratamento dispensado ao lançamento da exigência principal, em razão de sua íntima relação de causa e efeito.� (Sétima Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 154.027 � Acórdão nº 107-08.904, Sessão de 28/02/2007 � Rel. Conselheira Albertina Silva Santos de Lima - Unânime) (grifamos)
A rigor, o entendimento firmado neste Colegiado defende que inexiste necessidade do trânsito em julgado do processo decorrente do Ato Declaratório de exclusão do SIMPLES para a lavratura de notificação fiscal/lançamento, podendo os dois processos terem seguimento concomitantes, objetivando, inclusive, evitar a decadência dos tributos devidos. No entanto, exige-se, sim, que primeiramente seja emitido o Ato Declaratório de exclusão, senão vejamos:
�LANÇAMENTO DE OFÍCIO � ARGÜIÇÃO DE NULIDADE � DECISÃO DE EXCLUSÃO DO SIMPLES � CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA � DESNECESSIDADE � É desnecessário que o Fisco percorra todas as instâncias administrativas com o processo de exclusão do SIMPLES para só então, com a decisão final desfavorável ao contribuinte, proceder ao lançamento de ofício. A tramitação conjunta dos processos de exclusão do SIMPLES e do auto de infração evita a ocorrência da decadência tributária. [...]� (Oitava Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 138.118 � Acórdão nº 108-08.231, Sessão de 16/03/2005 � Rel. Conselheiro José Carlos Teixeira da Fonseca � Unânime)
�PRELIMINAR � EXCLUSÃO DO SIMPLES � MOMENTO E FORMA DO LANÇAMENTO � Ainda que a discussão administrativa relativa à exclusão - da interessada do SIMPLES não tenha se encerrado, inexiste qualquer impecílio ao exercício do poder-dever do Fisco de proceder ao lançamento do montante devido, sem os benefícios do regime declarado, na forma do art. 142 do CTN. [...]� (Oitava Câmara do Primeiro Conselho � Recurso nº 149.331 � Acórdão nº 108-09.416, Sessão de 13/09/2007 � Rel. Conselheiro José Carlos Teixeira da Fonseca � Unânime)
Por tais razões, verifica-se a nulidade do procedimento adotado na presente Autuação, pois houve o lançamento de contribuições sociais englobadas pelo pagamento unificado do SIMPLES, antes mesmo da declaração de exclusão das empresas daquele regime de tributação.
DAS DEMAIS QUESTÕES SUSCITADAS PELA CONTRIBUINTE
Uma vez vencido nas duas preliminares de nulidade do lançamento, acima sustentadas, nos termos do voto vencedor abaixo da lavra da ilustre Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, mister se faz adentrar às demais alegações, o que passaremos a proceder.
DA RESPONSABILIDADE DOS SÓCIOS
Opõe-se, ainda, à autuação, inferindo que os sócios da recorrente não podem ser responsabilizados pelos débitos da pessoa jurídica com o fisco, face a inexistência dos requisitos necessários para tanto, insculpidos nos artigos 134 e 135 do CTN.
Não obstante as razões de fato e de direito ofertadas pela contribuinte em sua peça recursal, seus argumentos, no entanto, não merecem acolhimento.
Com efeito, a matéria objeto de julgamento nesta assentada refere-se à procedência ou improcedência do lançamento, e não quais bens irão suportar/garantir eventual crédito tributário definitivamente constituído, após decisão administrativa transitada em julgado, ou mesmo sobre quem irá recair tal responsabilidade.
A questão suscitada pela contribuinte poderá ser objeto de apreciação em outras oportunidades, por exemplo, na execução fiscal, obedecidas às normas procedimentais deste processo, não merecendo aqui fazer maiores considerações relativas à responsabilidade pelo crédito previdenciário, no tocante aos bens pessoais dos sócios ou da pessoa jurídica, ora recorrente.
Ademais, na hipótese contemplada nestes autos, além de não se responsabilizar diretamente, ainda, qualquer pessoa pela falta do recolhimento das contribuições ora lançadas, consoante se infere do anexo �CORESP � RELAÇÃO DE CO-RESPONSÁVEIS�, inexiste atribuição da sujeição passiva pelo crédito tributário em discussão àquelas pessoas, uma vez que o lançamento fora efetuado contra a empresa e não contra eles. Conforme se verifica da notificação, são os sócios, tão somente co-responsáveis pelos créditos constituídos, na forma do artigo 660, inciso X, da Instrução Normativa nº 03/2005, não se cogitando na ilegalidade de tal procedimento por encontrar respaldo na legislação de regência, como restou claro na decisão de primeira instância, devendo ser mantido o feito na forma ali decidida.
Aliás, a jurisprudência deste Colegiado, consagrada pela Súmula CARF n° 88, é por demais enfática ao afirmar que a simples inclusão dos nomes dos sócios nos anexos CORESP não implica em responsabilidade pessoal � sujeição passiva � de tais pessoas físicas, não comportando a discussão aventada pela contribuinte em sede recursal, como segue:
�Súmula CARF nº 88: A Relação de Co-Responsáveis - CORESP�, o �Relatório de Representantes Legais � RepLeg� e a �Relação de Vínculos � VÍNCULOS�, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.�
Neste sentido, inexiste razão para maiores disceptações a respeito da matéria, mormente em razão das Súmulas do CARF vincularem seus julgadores, não prosperando, portanto, a pretensão da contribuinte.
DA CARACTERIZAÇÃO DOS FUNCIONÁRIOS DAS EMPRESAS DESCONSIDERADAS COMO SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS DA AUTUADA
No mérito, insurge-se a recorrente contra a exigência consagrada pelo lançamento, especialmente à caracterização dos funcionários das empresas prestadoras de serviços como seus segurados empregados e contribuintes individuais, a partir da desconsideração da personalidade jurídica, aduzindo para tanto inexistir a comprovação dos elementos do vínculo empregatício, tendo em vista que os serviços contratados pela recorrente são fruto de terceirizações de atividades meio da empresa.
Suscita que o procedimento adotado pela fiscalização é totalmente subjetivo, deixando de lado a realidade dos fatos, os quais não comprovam a existência dos requisitos autorizadores da descaracterização da personalidade jurídica das empresas prestadoras de serviços.
Pretende, ainda, a contribuinte a reforma da decisão recorrida, a qual manteve a exigência fiscal em sua plenitude, por entender que o Receita Federal não detém competência para reconhecer vínculo empregatício, especialmente quando procedido com base na desconsideração de personalidade jurídica de empresas, sob pena de invasão de competência exclusiva da Justiça do Trabalho.
A fazer prevalecer seu entendimento, a recorrente refuta as razões de decidir do julgador recorrido, notadamente em relação aos pressupostos da relação empregatícia, inscritos no artigo 12, inciso I, da Lei nº 8.212/91, concluindo inexistir tais requisitos na prestação de serviços por parte dos funcionários das pessoas jurídicas constantes dos autos.
Inobstante os argumentos da recorrente contra referido procedimento levado a efeito na constituição do crédito tributário ora exigido, a legislação previdenciária, por meio do artigo 229, § 2º, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/1999, impôs ao Auditor Fiscal a obrigação de considerar os contribuintes individuais (autônomos) ou outros prestadores de serviços como segurados empregados, quando verificados os requisitos legais, in verbis:
 �Art. 229.
[...]
§ 2º - Se o Auditor Fiscal da Previdência Social, constatar que o segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominação, preenche as condições referidas no inc. I «caput» do art.9º, deverá desconsiderar o vínculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado.�
Verifica-se do artigo supracitado, que o legislador ao mencionar � [...] ou sob qualquer outra denominação [...]�, deu margem a desconsideração da personalidade jurídica de empresas, quando verificados os requisitos para tanto, tal como procedeu o Auditor Fiscal na presente demanda.
Mais a mais, esse procedimento também encontra respaldo no Parecer/MPAS/CJ nº 1652/99 c/c Parecer/MPAS/CJ nº 299/95, os quais apesar de não mais vincularem este Colegiado, tratam da matéria com muita propriedade, com as seguintes ementas:
 �EMENTA
PREVIDENCIÁRIO � CUSTEIO � VÍNCULO EMPREGATÍCIO � DESCARACTERIZAÇÃO DE MICROEMPRESÁRIOS. 1. A descaracterização de microempresários, pessoas físicas, em empregados é perfeitamente possível se verificada a existência dos elementos constituintes da relação empregatícia entre o suposto �tomador de serviços� e o tido �microempresário�. 2. Parecer pelo não conhecimento da avocatória. Precedente Parecer/CJ nº 330/1995.�
�EMENTA
Débito previdenciário. Avocatória. Segurados empregados indevidamente caracterizados como autônomos. Procedente a NFLD emitida pela fiscalização do INSS. Revogação do Acórdão nº 671/94 da 2ª Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdência Social, que decidiu contrariamente a esse entendimento.�
Ainda a respeito do tema, cumpre transcrever o artigo 12, inciso I, alínea �a�, da Lei nº 8.212/91, e o artigo 3º da CLT, que assim estabelecem:
�Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas?
I � como empregado:
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;�
�Art. 3º. Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.�
Assim, constatados todos os requisitos necessários à caracterização do vínculo laboral entre o suposto tomador de serviços com os tidos prestadores de serviços (funcionários das empresas contratadas), a autoridade administrativa, de conformidade com os dispositivos legais encimados, tem a obrigação de caracterizar como segurado empregado qualquer trabalhador que preste serviço ao contribuinte nestas condições, fazendo incidir, conseqüentemente, as contribuições previdenciárias sobre as remunerações pagas ou creditadas em favor daqueles.
Entrementes, não basta que a autoridade lançadora inscreva no Relatório Fiscal da Notificação tais requisitos, quais sejam, subordinação, remuneração e não eventualidade. Deve, em verdade, deixar explicitamente comprovada a existência dos pressupostos legais do vínculo empregatício, sob pena de improcedência do lançamento por ausência de comprovação do fato gerador do tributo, e cerceamento do direito de defesa do contribuinte.
Na hipótese dos autos, a ilustre autoridade lançadora, ao proceder a caracterização dos prestadores de serviços (funcionários das pessoas jurídicas desconsideradas) como segurados empregados e contribuintes individuais da autuada, foi muito feliz em sua empreitada, demonstrando e comprovando, no entendimento deste Conselheiro, os requisitos legais necessários à configuração do vínculo empregatício, acima elencados, consoante se positiva do Relatório Fiscal da Autuação, de onde peço vênia para transcrever excerto de maneira a elucidar a questão:
�[...]
3.14. DA CONCLUSÃO SOBRE A SITUAÇÃO FÁTICA DAS EMPRESAS DE FACÇÃO EXAMINADAS E DOS SEGURADOS A ELAS VINCULADOS.
3.14.1.Concluídos os procedimentos de fiscalização das 11 facções, verificou-se uma série elementos que são comuns a todas elas, cuja análise conjunta apontam para uma determinada conclusão. Para melhor compreensão, apresenta-se a seguir a síntese do que f o i apurado:
a)Constituição com capital social irrisório: Todas as 11 facções foram constituídas e mantidas com capital social mínimo, cujos montantes são absolutamente inviáveis ao desenvolvimento de atividade industrial autônoma, que necessita de capital de giro, estoques e investimentos em máquinas, equipamentos e instalações. Conforme verificado, o capital social era de R$ 15.000,00 na GUARÁ, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES; de R$ 10.000,00 na AJD, ARV, C CC e MJM; de R$ 5.000,00 na JJM; de R$ 2.000,00 na CDARWIN (depois elevado para R$ 10.000,00), e; de R$ 1.400,00 na DLAYONS (depois elevado para R$ 10.000,00);
b)Objeto social correspondente a uma fase da atividade da LUNENDER TÊXTIL: A s 11 facções têm por objeto social a indústria de confecções e/ou facção, que coincide com a fase do processo produtivo da LUNENDER TÊXTIL onde há uso mais intenso de mão-de-obra;
c)Empregado de empresa do GRUPO LUNENDER figurando no quadro societário: Todas as facções sob exame tiveram pelo menos um dos sócios que era empregado de confiança da LUNENDER TÊXTIL (no cargo de diretor, gerente ou supervisor), ou de outra empresa do GRUPO LUNENDER, que se desligou formalmente do emprego quando ingressou como sócio da facção (e a maioria retornou ao emprego quando se retirou da sociedade), conforme tabela a seguir:
[...]
d)Inexistência absoluta de máquinas, equipamentos e instalações no patrimônio contábil: os movimentos da contabilidade e os balancetes patrimoniais de todas as 11 empresas de facção, de todo o período fiscalizado, não registram qualquer máquina, equipamento, ou instalação em seus ativos. Ou seja, não há qualquer movimento ou saldo em contas do ATIVO PERMANENTE;
e)Receitas operacionais provenientes exclusivamente da LUNENDER TÊXTIL: De acordo com a movimentação contábil, todas as receitas das 11 facções tiveram origem exclusivamente na LUNENDER TÊXTIL, e ocorreram a título de serviços de industrialização por encomenda, classificadas na conta "3.1.01.01.21 - VENDAS DE INDUSTRIALIZAÇÃO", ressalvando que na empresa CCC tal padrão teve início em 09/2006;
f)Adiantamentos habituais da LUNENDER TÊXTIL:Várias destas facções foram beneficiadas com adiantamentos expressivos e habituais concedidos pela LUNENDER TÊXTIL sem qualquer ônus, conforme registros das contabilidades;
g)Procedimento operacional padronizado: No relacionamento das facções com a LUNENDER TÊXTIL, conforme os movimentos fiscais, o procedimento rotineiro e padronizado se deu na forma de remessa de peças para facção e posterior devolução dos itens agregados, auferindo-se receita pelo serviço ao final do mês, que era destinada ao pagamento da mão-de-obra e respectivos encargos;
h)Ausência de qualquer aquisição de mercadorias ou matérias primas: No período sob fiscalização, as facções não registraram qualquer aquisição de mercadoria para comercialização, matéria prima para uso no processo produtivo ou na prestação de serviço (sem CMV, CPV ou CSP), conforme dados das contabilidades;
i)Custos e despesas distorcidos, com relevância apenas para mão-deobra: Como conseqüência do item anterior, os custos e despesas relevantes registrados nas facções se resumiram à mão-de-obra e respectivos encargos sociais e trabalhistas, sendo de pequena monta os demais itens, como materiais de uso e consumo, manutenções, aluguéis, energia elétrica, telecomunicações, água e esgoto, etc;
j)Inexistência de estoques nos balancetes: As empresas de facções em questão, no período 01/2006 a 07/2008, não registraram em seus balancetes qualquer estoque, seja de produto acabado, produto em elaboração ou matéria prima;
k)Apuração de resultados desproporcionais: Determinados balancetes anuais apresentaram prejuízos desproporcionais, tendo como conseqüência o patrimônio líquido negativo, que então passa a ser coberto por "adiantamentos" fornecidos pela LUNENDER TÊXTIL. Outros balancetes anuais se mostram com lucros excepcionais, possibilitando remunerar regiamente os "administradores formais" via "antecipação de lucros" ou "distribuição de lucros", muitas vezes em parcelas mensais;
I)Fornecimento pela LUNENDER TÊXTIL, sem qualquer ônus, de todas a máquinas e equipamentos necessários: Os movimentos fiscais da LUNENDER TÊXTIL e das facções registram as remessas (para as 11 facções) das máquinas e equipamentos utilizados por elas, que abrange desde máquinas de costura, de aproximadamente R$ 2.000,00 a R$ 10.000,00, até equipamentos de controle de linha de produção, de R$ 300.000,00 a R$ 500.000,00. Destas operações não resultam qualquer ônus para as beneficiadas, seja na forma de aquisição ou locação;
m)Estabelecimento em imóvel do GRUPO LUNENDER: As facções AJD,DLAYONS, MJM e JJM estão estabelecidas em imóvel de propriedade da ANBELLI, empresa do GRUPO LUNENDER, sendo que a AJD e DLAYONS, por um tempo, compartilharam o mesmo galpão;
n)Serviços contábeis prestados por "ex-" empregado da LUNENDER TÊXTIL: Até a competência 07/2006, os serviços contábeis, financeiros e de gestão de pessoal das facções que então integravam o esquema (AJD, ARV, CDARWIN, DLAYONS e MJM) eram executadas pelo contador empregado da LUNENDER TÊXTIL, RÉGIS AUGUSTO SCHIMANKO, que, neste período, esteve formalmente desligado do emprego, retornando posteriormente;
o)Serviços contábeis prestados pelo mesmo escritório: No período de 08/2006 a 07/2008 os serviços contábeis, financeiros e de gestão de pessoal destas 11 facções foram prestados pelo escritório MARLIAN CONTABILIDADE SS LTDA, de Jaraguá do Sul/SC, que abriu filial em Guaramirim/SC especialmente para este mister (pois tal filial começou a registrar movimento em 07/2006 e encerrou em 09/2008, estando hoje paralisada). O fato de todas as facções, que estão espalhadas por vários municípios (alguns a várias horas de Guaramirim/SC), entregarem seus serviços a um mesmo escritório aberto próximo à sede do GRUPO LUNENDER, com finalidade específica, indica a contratação de fato se deu através da LUNENDER TÊXTIL;
p)Titularidade de conta bancária uso de serviços bancários junto ao mesmo Banco/Agência: Todas as facções eram titulares de conta bancária junto à Agência de Guaramirim/SC do banco BRADESCO, onde também realizavam a maior parte dos serviços bancários. A única exceção era a CCC, que mantinha conta em outra agência do BRADESCO, mas mesmo assim seus serviços eram realizados na Agência de Guaramirim/SC. Esta coincidência evidencia que a LUNENDER TÊXTIL tinha o controle financeiro das facções. A seguir, a relação das contas:
[...]
q)Uso do mesmo plano de contas contábil e do mesmo sistema contábil-financeiro: As facções organizaram sua contabilidade segundo um plano de contas contábil idêntico. E todas utilizaram o mesmo sistema de informática de gestão contábil e financeira da SYSTEXTIL, que não contrataram, mas que a LUNENDER TÊXTIL contratou;
r)Reestruturação societária e capitalização ocorridas na mesma data:No mesmo dia, 31/07/2008, todas as facções foram capitalizadas; duas delas (ARV e VÍTOR MEIRELES) foram incorporadas pelas CDARWIN (a ARV já compartilhava com a CDARWIN mesmo galpão e a VÍTOR MEIRLELES virou uma filial da CDARWIN), e; todas as remanescentes tiveram a entrada no capital social da pessoa jurídica ABMODA (do GRUPO LUNENDER), como sócia majoritária;
s)Integração formal e explícita ao GRUPO LUNENDER: No dia 31/07/ 2008, conforme o item anterior, as 9 facções passaram a integrar formal e explicitamente o GRUPO LUNENDER, pois a holding ABMODA passou a ter o controle majoritário das facções e, no mesmo ato, os administradores da ABMODA foram também nomeados administradores das facções controladas;
t)Rateio de despesas administrativas: Como conseqüência de suas integrações formais ao GRUPO LUNENDER, as facções passaram a reconhecer o uso da estrutura administrativa da LUNENDER TÊXTIL para a execução dos serviços contábeis, financeiros e de gestão de pessoal, fazendo-o a partir de 08/2008 por meio de rateios de despesas, creditados na LUNENDER TÊXTIL e debitados nas facções em contas especificas, e;
u)Exclusão do SIMPLES em 31/07/2008: Ainda em decorrência de suas integrações formais ao GRUPO LUNENDER, as facções foram excluídas do SIMPLES NACIONAL em 31/07/2008, a pedido delas.
3.14.2.A análise conjunta destes elementos nos leva uma única e definitiva conclusão: até 31/07/2008 as empresas de facção AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES não existiram de fato como entidade empresarial autônoma, pois não incorreram nos riscos da atividade econômica, nem dispunham de capacidades (gerencial, financeira, técnica e operacional) para funcionar por conta própria, eis que sempre operaram como filiais ou seções d a LUNENDER TÊXTIL, sob o controle desta.
3.14.3.Elas foram criadas ou aproveitadas (as pré-existentes) com a finalidade de aderir ao regime tributário do SIMPLES FEDERAL (depois, do SIMPLES NACIONAL) e, nesta condição, registrar em seus nomes parte dos empregados da LUNENDER TÊXTIL com o intuito de não reconhecer as contribuições sociais dos empregadores sobre a folha de pagamento destes empregados. Tudo isto em razão da LUNENDER TÊXTIL estar impossibilitada de aderir ao regime do SIMPLES, pois seu faturamento é muito superior aos limites impostos. 3.14.4. Neste contexto, os registros dos segurados em nome destas empresas de facção também eram meramente formais, pois na realidade a LUNENDER TÊXTIL foi a empregadora, sendo a beneficiada direta e única dos seus serviços.
3.14.5.Para justificar a existência formal de segurados em nome destas facções, bem como os pagamentos das remunerações, encargos e benefícios desta mão de obra, as empresas forjaram contratos de prestação de serviços de industrialização por encomenda com a LUNENDER TÊXTIL. Assim, os recursos financeiros (da LUNENDER TÊXTIL) necessários a estes encargos eram transferidos às facções sob os títulos de pagamentos pelos "serviços prestados" ou "adiantamentos".
4. DOS REQUISITOS DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO
4.1.Quantos aos requisitos essenciais da relação empregatícia, previstos no artigo 12, I, "a", da lei N° 8.212/1991, e artigo 3 o da CLT, temos a relatar que estavam presentes a pessoalidade, a não eventualidade, a subordinação, a alteridade e a onerosidade. Na verdade, a empresa reconheceu a natureza empregatícia destas relações, pois vinha cumprindo com as obrigações acessórias pertinentes, como o registro dos empregados em livro próprio, controle de ponto, entrega de declarações como a RAIS, GFIP, CAGED, recolhimento do FGTS, confecção de folhas de pagamentos, recibos de férias, termos de rescisão do contrato de trabalho, aviso prévio, etc. O que se constatou, e esta poderá ser a controvérsia, foi a interposição de empresas fictícias entre os empregados e a empregadora de fato.
4.2.Como os segurados tinham que prestar os serviços de acordo com a função em que foram contratados em caráter personalíssimo, não podendo designar outro em seu lugar, estava caracterizada a pessoalidade. A não eventualidade também foi constatada, pois os contratados deviam comparecer ao local da prestação dos serviços todos os dias, exceto os de repouso, nos horários pactuados, havendo controle de ponto. Existiu também, nestes contratos, a subordinação jurídica, pois os segurados estavam obrigados a cumprir ordens dos superiores, segundo o organograma organizacional, essencial para uma entidade produtiva estabelecer um padrão de qualidade uniforme em seus produtos ou serviços oferecidos, estando sujeitos às sanções previstas na CLT. Verificou-se também a alteridade, pois os obreiros prestaram serviços à LUNENDER TÊXTIL, que era quem assumia o risco da atividade econômica. Por fim, a onerosidade também foi constatada, pois quem de fato arcava com os pagamentos dos segurados pelos serviços prestados era a LUNENDER TÊXTIL, apesar de serem formalizados através das facções. [...]�
Como se observa das constatações encimadas, a autoridade lançadora se desincumbiu do ônus de comprovar os requisitos da relação laboral entre os funcionários e/ou sócios das empresas prestadoras de serviços com a contratante, ora autuada, na forma que a legislação de regência exige, mais precisamente o artigo 229, § 2°, do Decreto n° 3.048/99 � Regulamento da Previdência Social, possibilitando, assim, a desconsideração da personalidade jurídica daquelas empresas com o fito reclassificar o vínculo entre tais funcionários com a recorrente.
Constata-se, assim, que o fiscal autuante, ao promover o lançamento, agiu da melhor forma, com estrita observância à legislação que regula o tema, demonstrando circunstanciadamente os fatos que ensejaram a constituição do crédito previdenciário, impondo a manutenção da autuação em sua integralidade.
JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO
Na hipótese de procedência do lançamento, pretende, ainda, a empresa seja excluída a incidência de juros sobre a multa de ofício, já que essa penalidade não retrata obrigação principal, mas sim encargo que se agrega ao valor da dívida, como forma de punir o contribuinte.
Relativamente a esta matéria, merece guarida a pretensão da contribuinte, consoante restou muito bem explicitado no voto vencido do Acórdão n° 9202-01.806, o qual me filiei na oportunidade, da lavra do Conselheiro Gustavo Lian Haddad, exarado pela 2a Turma CSRF nos autos do processo n° 10768.010559/2001-19, de onde peça vênia para transcrever excerto e adotar como razões de decidir, in verbis:
�[...]
Assim, no mérito, a discussão no presente recurso está limitada à incidência dos juros moratórios equivalente à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC sobre a multa de oficio.
Tal discussão já foi examinada pelo antigo Conselho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em diversas oportunidades, sendo que três posições/entendimentos restaram assentados sobre o tema, quais sejam: 
- de que é possível a incidência de juros sobre a multa de ofício a partir do vencimento do prazo da impugnação, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC; 
- de que é possível a incidência de juros sobre a multa de ofício a partir do vencimento do prazo da impugnação, sendo que tais juros devem ser calculados à razão de 1% ao mês; e 
- de que não é possível a incidência de juros sobre a multa de ofício. 
Tanto a primeira quanto a segunda tese admitem a incidência dos juros sobre a multa de ofício por entenderem que o artigo 161 do Código Tributário Nacional assim autoriza, divergindo, no entanto, sobre a possibilidade desses juros serem calculados pela SELIC (Lei nº 9.430/1996) ou à razão de 1% ao mês nos termos do enunciado do §1º do Código Tributário Nacional � CTN (1% ao mês). 
Data máxima vênia, entendo que nenhuma das duas posições é a que mais se coaduna com o ordenamento vigente (não em suas disposições isolados, mas em seu conjunto). 
Sobre a incidência de juros de mora o citado artigo 161 do CTN determina: 
�Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária. 
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês. 
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.� 
(original sem grifo)
O dispositivo acima referido autoriza a incidência de juros sobre o �crédito não integralmente pago no vencimento�. 
�Crédito�, por sua vez, é definido no artigo 139 do CTN, que assim dispõe: 
�Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.� 
Obrigação tributária, por fim, vem definida no art. 113,verbis: 
�Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória. 
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. 
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos. 
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente a penalidade pecuniária.�
A questão a ser enfrentada é a possibilidade dos juros de mora incidirem sobre a multa de ofício, aplicada pela autoridade fiscal proporcionalmente ao tributo lançado, considerando a expressão �penalidade pecuniária� incluída no parágrafo 1º art. 113. 
A meu ver a expressão �penalidade pecuniária� ali referida é a penalidade decorrente da inobservância de determinada obrigação acessória (de fazer ou não fazer), que se converte em obrigação principal nos termos do parágrafo 3º do mesmo artigo 113. Tal expressão jamais poderia ser interpretada como a penalidade pecuniária exigida em conjunto com o tributo não pago, até porque ficaria desprovida de sentido no contexto do dispositivo. 
Se a penalidade (no caso a multa do ofício) já estivesse incluída na expressão �crédito� sobre o qual incidem os juros de mora nos termos do artigo 161 do mesmo CTN, não haveria razão alguma para a ressalva final constante no referido dispositivo no sentido de que o crédito deve ser exigido �sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis�. 
Outrossim, com base nessa mesma interpretação, poderia-se, inclusive, cogitar da possibilidade de incidência de penalidade (multa) sobre crédito tributário que já englobasse tributo e multa, o que obviamente caracterizaria um non senso jurídico. 
Ademais, cumpre observar que o conceito de juros advém do direito privado e, conforme preceitua o artigo 110 do CTN, quando as categorias de direito privado estão apenas referidas na lei tributária deve o aplicador se socorrer do direito privado para compreendê-las. 
No âmbito do direito privado os juros existem para indenizar o credor pela inexecução da obrigação no prazo estipulado. Já a multa não serve para repor ou indenizar o capital alheio, mas para sancionar a inexecução da obrigação. 
Assim, se os juros remuneram o credor (no caso o Fisco) pela privação do uso de seu capital devem eles incidir somente sobre o que tributo não recolhido no vencimento, e não sobre a multa de ofício, que tem caráter punitivo. 
A vocação da multa, já suficiente severa, é punir o descumprimento, enquanto a dos juros é remunerar o capital não recebido pelo Estado. Dizer que a multa deve ser �corrigida� é ignorar que a legislação tributária brasileira extinguiu a correção monetária desde 1995, sendo preocupação freqüente das administrações tributárias que se seguiram evitar a indexação automática própria dos regimes inflacionários que foram extremamente prejudiciais à economia brasileira. 
Com base no raciocínio acima exposto, entendo que o CTN não autoriza a cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício aplicada proporcionalmente ao tributo, ficando prejudicada a discussão acerca do índice aplicável. 
Por outro lado e à guisa de argumentação, ainda que se entendesse que o CTN autoriza a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, mister se faz analisar a legislação ordinária em vigor no período em que a multa exigida foi aplicada. 
Nesse sentido, argumenta-se que a exigência de juros sobre a multa aplicada proporcionalmente estaria amparada no art. 61, §3º da Lei n. 9.430/1996, que assim estabelece: 
�Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso 
(...)
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo, incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.�
Do exame do dispositivo resulta que os débitos a que se refere o § 3º são aqueles decorrentes de tributos e contribuições mencionados no caput. 
Decorrente é aquilo que se segue, que é conseqüente. De fato o não pagamento de tributos e contribuições nos prazos previstos na legislação faz nascer o débito. Em outras palavras, o débito decorre do não pagamento de tributos e contribuições nos prazos.
A multa de oficio não é débito decorrente de tributos e contribuições. Ela decorre, nos exatos termos do art. 44 da Lei n°9.430/96, da punição aplicada pela fiscalização às seguintes condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento dos tributos e contribuições, após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória; e b) falta de declaração e nos de declaração inexata.
Os débitos de tributos e contribuições e de multas (penalidades) têm causas diversas, não se confundindo nos termos do art. 3º do CTN. Enquanto os débitos de tributos e contribuições decorrem da prática dos respectivos fatos geradores, as multas decorrem de violações à norma legal, no caso, da violação do dever de pagar o tributo no prazo legal. 
Ao utilizar a expressão �os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições� a Lei nº 9.430/96 somente pode estar aludindo a débitos não lançados, visto que está normatizando a incidência sobre estes da multa de mora, sendo ilógico entender que ali se contém a multa de ofício lançada proporcionalmente. 
Ademais, caso a expressão �débitos� constante do art. 61 contemplasse o principal e a multa de ofício, seria imperioso admitir que a multa de ofício, caso não paga no vencimento, sofreria também o acréscimo de multa de mora, tendo em vista que o caput do dispositivo expressamente dispõe que � os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1 de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculados a taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.� 
Realmente, este seria o resultado da interpretação do parágrafo 3º do art. 61 de forma isolada, sem se atentar ao que determina o �caput�. Seguindo este raciocínio ter-se-ia que admitir que também sobre os juros de mora, que se incluiriam nos �débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições�, novamente pudessem ser exigidos juros e multa de mora, o que indica data venia a improcedência da interpretação. 
Assim, qualquer que seja a ótica sob a qual se interpretam os dispositivos - literal, teleológica ou sistemática � entendo que a melhor exegese é aquela que autoriza a incidência de juros somente sobre o valor dos tributos e contribuições, e não sobre o valor da multa de ofício lançada, até porque referido artigo disciplina os acréscimos moratórios incidentes sobre os débitos em atraso que ainda não foram objeto de lançamento. 
O parágrafo único do art. 43 do mesmo diploma legal - Lei 9.430/1996 - é absolutamente coerente com a interpretação do art. 61 desenvolvida acima e corrobora a conclusão. Prevê o referido dispositivo a incidência de juros de mora sobre as multas e os juros cobrados isoladamente, verbis: 
�Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora isolada ou conjuntamente. 
Parágrafo único � Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento�.
Ora, se a expressão �débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições� constante no �caput� do artigo 61 contemplasse também a multa de ofício, não haveria necessidade alguma da previsão do parágrafo único do artigo 43 supra transcrito, posto que a incidência dos juros sobre a multa de ofício lançada isoladamente nos termos do �caput� do artigo já decorreria diretamente do artigo 61. 
Em face das considerações acima, concluo que não há, seja em lei complementar (CTN) seja na legislação ordinária, interpretação possível a amparar conclusão diversa, merecendo ser excluída da exigência a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício lançada proporcionalmente.
Os fundamentos acima também foram adotados pela Primeira Turma da Câmara Superior de Recursos, no Acórdão n. 9101-00.722, de 08 de novembro de 2010, Relatora a Conselheira Karem Jurendini Dias, que concluiu pela não incidência de juros de mora sobre a multa de ofício:
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO - INAPLICABILIDADE �
Os juros de mora só incidem sobre o valor do tributo, não alcançando o valor da multa oficio aplicada.
No presente caso, os paradigmas apresentados pela Recorrente concluíram que é possível a incidência de juros sobre a multa de ofício, limitando-os entretanto ao patamar mensal de 1% ao mês.
Embora o entendimento manifestado no presente voto resultaria em provimento do recurso voluntário em maior extensão (exclusão completa da incidência de juros de mora sobre a multa de ofício), deve o resultado ater-se ao limite da pretensão recursal ora examinada, devendo o recurso ser conhecido e provido nesta extensão.�
Em face dos substanciosos fundamentos acima transcritos, impõe-se afastar a incidência dos juros sobre a multa de ofício na forma aplicada nos presentes autos, por absoluta falta de previsão legal.
DA APRECIAÇÃO DE QUESTÕES DE INCONSTITUCIONALIDADES/ILEGALIDADES NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
Relativamente às questões de inconstitucionalidades suscitadas pela contribuinte, além dos procedimentos adotados pela fiscalização, bem como os tributos ora exigidos e multa aplicada, encontrarem respaldo na legislação previdenciária, cumpre esclarecer, no que tange a declaração de ilegalidade ou inconstitucionalidade, que não compete aos órgãos julgadores da Administração Pública exercer o controle de constitucionalidade de normas legais.
Note-se, que o escopo do processo administrativo fiscal é verificar a regularidade/legalidade do lançamento à vista da legislação de regência, e não das normas vigentes frente à Constituição Federal. Essa tarefa é de competência privativa do Poder Judiciário.
A própria Portaria MF nº 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, é por demais enfática neste sentido, impossibilitando o afastamento de leis, decretos, atos normativos, dentre outros, a pretexto de inconstitucionalidade ou ilegalidade, nos seguintes termos:
�Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar nº 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar nº 73, de 1993.�
Observe-se, que somente nas hipóteses contempladas no parágrafo único e incisos do dispositivo regimental encimado poderá ser afastada a aplicação da legislação de regência, o que não se vislumbra no presente caso.
A corroborar esse entendimento, a Súmula CARF nº 02, assim estabelece:
�O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
E, segundo o artigo 72, e parágrafos, do Regimento Interno do CARF, as Súmulas, que são o resultado de decisões unânimes, reiteradas e uniformes, serão de aplicação obrigatória por este Conselho.
Finalmente, o artigo 102, I, �a� da Constituição Federal, não deixa dúvida a propósito da discussão sobre inconstitucionalidade, que deve ser debatida na esfera do Poder Judiciário, senão vejamos:
�Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:
I � processar e julgar, originariamente:
a) a ação direta de inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de Lei ou ato normativo federal;
[...]�
Dessa forma, não há como se acolher a pretensão da contribuinte em relação à ilegalidade e inconstitucionalidade de normas ou atos normativos que fundamentaram o presente lançamento.
No que tange a jurisprudência trazida à colação pela recorrente, mister elucidar, com relação às decisões exaradas pelo Judiciário, que os entendimentos nelas expressos sobre a matéria ficam restritos às partes do processo judicial, não cabendo a extensão dos efeitos jurídicos de eventual decisão ao presente caso, até que nossa Suprema Corte tenha se manifestado em definitivo a respeito do tema.
Quanto às demais alegações da contribuinte, não merece aqui tecer maiores considerações, porquanto incapazes de ensejar a reforma da decisão recorrida e/ou macular o crédito previdenciário ora exigido, especialmente quando desprovidos de qualquer amparo legal ou fático, bem como já devidamente debatidas/rechaçadas pelo julgador de primeira instância.
Por todo o exposto, estando o Auto de Infração sub examine parcialmente em consonância com os dispositivos legais que regulamentam a matéria, uma vez vencido nas preliminares de nulidade do lançamento, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO E DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, somente para afastar a a incidência de juros sobre a multa de ofício, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.

Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira
 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Redatora Designada
Divirjo do entendimento do ilustre relator relativamente às pretensas nulidades aventadas, bem como quanto a não incidência de juros sobre a multa de ofício, com base nas razões de fato e de direito a seguir esposadas.
DA NULIDADE DO ARBITRAMENTO
Embora concorde com a ótima argumentação que fundamentou o voto do ilustre Conselheiro Rycardo Henrique, em relação a utilização do arbitramento como medida extraordinária, não vislumbro a nulidade apontada no presente lançamento.
Inicialmente convém esclarecer, conforme descrito no relatório fiscal fls. 94 e seguintes quais os fatos geradores apurados no presente lançamento. Vejamos:
Constituem fatos geradores das contribuições lançadas:
3 . 1 . 1 . As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais (autônomos), por serviços prestados à autuada, que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES, apuradas por aferição indireta com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 a seguir;
3.1.2. As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, por serviços prestados à autuada, que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARÁ, JJM, MJM, SOALP, TOMMALHAS e VÍTOR MEIRELES como contribuintes individuais (sócios administradores e autônomos), ou seja, em categoria diversa, apuradas por aferição indireta com base em informações de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 a seguir;
3.1.3. As remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, nas formas simuladas de "antecipações de lucros" ou "distribuições de lucros", por serviços prestados à autuada, mas que se encontravam formalmente vinculados às empresas fictícias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS e MJM como contribuintes individuais (sócios administradores), apuradas por aferição indireta com base em informações da contabilidade destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 abaixo:
Da leitura do relatório identificamos, tratar-se de lançamento de contribuições na empresa principal, que no entender da fiscalização era a verdadeira empregadora.
Assim, procedeu a autoridade fiscal a identificação que a empresa autuada, era de fato a empregadora, posto a ingerência direta que exercia sobre as supostas empresas interpostas (optantes pelo SIMPLES) e vinculou os seus segurados a empresa LUNENDER. 
Considerando a constatação de que a LUNENDER exercia o poder de direção, restou a autoridade fiscal a identificação de todos os segurados, bem como as bases de cálculo, conforme indicado no relatório fiscal. A indicação neste mesmo relatório de que as bases foram apuradas por aferição indireta com base em informações das folhas de pagamento e da contabilidade das empresas interposta, no meu entender não denota a utilização do critério do arbitramento, mas tão somente de apuração indireta das bases de cálculo, já que os vínculos existentes entre os segurados e as interpostas, foram desconsiderados, deslocando-se o vínculo das empresa optantes para a empresa autuada.
s levantamentos acima discriminados contemplam lançamentos de contribuições sobre remunerações de segurados empregados e contribuintes individuais (autônomos) FORMALMENTE registrados em empresas diversas, ou a estas vinculados, em virtude de constatação (apurados em procedimentos fiscais junto a todas às empresas), que até 31/07/2008 elas NÃO EXISTIRAM DE FATO, sendo a autuada a verdadeira empregadora, pelos motivos que passa a expor:
Entendo que no presente caso, o grande papel da autoridade fiscal é demonstrar que as empresas não existiam de fato, mas apenas formalmente, e que a LUNENDER preenchia a verdadeira condição de empregadora, e apenas descentralizou suas contratações (de forma fictícia) na intenção de valer da condição de optante pelo SIMPLES das interpostas.
Por fim, as palavras do auditor em seus relatório, não devem ensejar uma interpretação de nulidade, quando, da leitura de todo o documento é possível identificar que o termo utilizado �aferição indireta�, não denota o arbitramento de qualquer base de calculo, mas simplesmente a apuração indireta dos valores com base nas folhas de pagamento dessas terceiras empresas. Assim, rejeito a nulidade indicada.
DA DESNECESSIDADE DE ATO DE EXCLUSÃO DO SIMPLES
Entendo que, no caso, não há que se falar em nulidade pela AUSÊNCIA DE EMISSÃO DO ATO DECLARATÓRIO SRF PARA EXCLUSÃO DAS EMPRESAS DO SIMPLES, tendo em vista que no lançamento em questão não houve a desconsideração das pessoas jurídicas, ou mesmo sua desconsideração enquanto optantes pelo SIMPLES.
Ao contrário do entendimento do relator, entendo que no procedimento em questão a AUTORIDADE FISCAL EM IDENTIFICANDO a caracterização do vínculo empregatício com empresa que simulou a contratação por intermédio de empresas interpostas, procedeu o auditor fiscal a caracterização do vínculo para efeitos previdenciários na empresa notificada, que era a verdadeira empregadora de fato. i Pela análise do relatório fiscal, resta claro que não houve simplesmente caracterização do vínculo de emprego, visto que os segurados já estavam enquadrados como empregados nas empresas, porém constatou-se que as características inerentes ao vínculo de emprego levaram a autoridade fiscal a desconsideração dos contratos de certas prestadoras de serviços, vinculando seus supostos empregados a empresa notificada, já que constatou que a mesma é que preenchia os condição de empregador.
Caso levasse a efeito o entendimento do ilustre relator, o levantamento nem mesmo seria feito na empresa LUNENDER, mas sim, nas empresas prestadoras optantes pelo SIMPLES, quais sejam: AJD Indústria de Confecções Ltda; ARV Indústria de Confecções Ltda; CCC Indústria de Confecções Ltda; C Darwin Confecções Ltda., D Layons Confecções Ltda, Guará Indústria e Com de Confecções Ltda, JJM Indústria de Confecções Ltda, MJM Confecções Ltda., SOALP Indústria de Confecções Ltda, Tommalhas Indústria de Confecções Ltda, Vitor Meireles Indústria de Confecções Ltda.
Quanto a possibilidade de exclusão de empresas do SIMPLES, ressalte-se que não cobrou o auditor contribuições patronais da empresa optante pelo SIMPLES., portanto não, houve desenquadramento. O que ocorreu é que em constatando realidade diversa da pactuada inicialmente, procedeu o auditor para efeitos previdenciários o vínculo dos trabalhadores das empresas prestadoras diretamente com a LUNENDER, o que encontra respaldo na própria legislação previdenciária.
Assim, entendo que o ATO DECLARATÓRIO seria exigido, caso houvesse a desconsideração da opção pelo SIMPLES, devendo, apenas neste caso, ser feita a comunicação a então Secretaria da Receita Federal, para realizar a emissão do Ato Declaratório. Em nenhum momento a autoridade fiscal disse que a empresa encontrava-se irregular e que dessa forma não poderia mais funcionar. Pelo; contrário, observa-se, conforme descrito no relatório fiscal , durante o procedimento de auditoria, constatou a fiscalização a existência de estabelecimentos que embora possuam CNPJ i próprios e gerência contratuais aparentemente distintas, estão de fato, sob a administração das mesma pessoas.
Tais procedimentos e artifícios, conjugados com a utilização dos mesmo empregados, entre as empresas, conspiraram para o mesmo resultado: Sonegação de tributos devidos à Previdência Social, que agora, os lançamentos fiscais buscaram resgatar. A aparente distinção entre as empresa permitiu aos empresários usufruírem indevidamente do tratamento tributário simplificado e favorecido instituído pela Lei n° 9317/96 (Lei do Simples), mas constatando-se que na verdade quem detinha a gerência sobre os ditos empregados era a empresa notificada.
Dessa forma, a confusão entre gerência e desempenho de atividades corrobora com as informações trazidas pela autoridade fiscal nesta AIOP.
Por fim, cumpre-nos esclarecer que a autoridade fiscal não extrapolou de seus limites, quando da cobrança do crédito, desrespeitando os limites legais. A fiscalização previdenciária é competente para constituir os créditos tributários decorrentes dos fatos geradores e contribuições previdenciárias, conforme descrito no art. 10 da Lei 11.098/2005:
 Art. 1o , Ao Ministério da Previdência Social compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento, em nome do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, das contribuições � sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art.
11 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições � , instituídas a título de substituição, bem como as demais atribuições correlatas e conseqüentes, inclusive as relativas ao � contencioso administrativo fiscal, conforme disposto em regulamento.
Ademais, não compete ao auditor fiscal agir de forma discricionária no exercício dp suas atribuições. Desta forma, em , constatando a falta de recolhimento, , face a ocorrência çlo fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato ã notificação fiscal de lançamento de débito 'de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciário. O art. 243 do Decreto 3.048/99, assim dispõe neste sentido:
Art.243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer contribuição ou outra importância devida nos termos deste Regulamento, a fiscalização lavrará, de imediato, notificação fiscal de lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos órgãos competentes.
 Na verdade o que se vislumbrou foi a simulação para que as empresas que prestavam os serviços pudessem se beneficiar do Sistema Simplificado de impostos -- SIMPLES em um primeiro momento, mantendo o faturamento dentro dos limites da lei. Porém não é aceitáve, l esse tipo de atitude se constatado que ter por objetivo distorcer a realidade dos fatos apenas como fim de lograr proveito, sem cumprir os preceitos legais.
O que ocorreu durante o procedimento fiscal foi a constatação por parte do auditor fiscal de que não existiam realmente diversos empregadores, e sim, que as empresas criadas não assumiram verdadeiramente o poder de direção, estando todos os empregados vinculados enquanto trabalhadores a um único empregador, qual seja a empresa notificada.
Assim, não consigo identificar a , nulidade apontada pelo ilustre relator. Não estamos i falando diretamente de desconsideração de pessoa jurídica, mas observância dos princípios,or' exemplo da primazia da realidade, onde valem mais os fatos que os, documentos. Em restando demonstrado que o verdadeiro empregador era único, compete a fiscalização simplesmente proceder a vinculação das pessoa s que lhe prestavam serviços enquanto segurados empregados para efeitos previdenciários.
DOS JUROS SOBRE A MULTA
Alega o recorrente que ilegal a cobrança de juros sobre a multa de ofício, contudo, entendo que razão não assiste ao recorrente neste ponto. Conforme já apreciado pela autoridade julgadora, 
8. No caso concreto, aplicou-se a multa de ofício prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e os juros de mora disciplinados no art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, por força dos arts. 35 e 35A da Lei n° 8.212, de 1991, nos termos da Lei n° 11.941, de 2009, conversão da Medida Provisória n° 449, de 2008.
8.1. O art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, determina a incidência da SELIC �sobre os débitos decorrentes de tributos e contribuições", ou seja, "débitos cuja origem remonta a tributos e contribuições".
8.2. Além disso, não há óbice à incidência de juros sobre a multa, pois esta integra a própria obrigação principal (CTN, art. 113, § 3º) e os juros incidem sobre a totalidade do crédito tributário (CTN, art. 161).
Ao contrário do que entendeu o recorrente , a aplicação de juros sobre muito de ofício ´´e aplicável na medida que esta faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo. Assim, fazendo parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
No mesmo sentido, manifestou-se por maioria a Câmara Superior de Recursos Fiscais, no processo 10.768.010559/2001-19, Acordão 9202-01.806 de 24 de outubro de 2011, cuja ementa transcrevo abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
 Ano calendário:1997 
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO APLICABILIDADE.
O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo Recurso especial negado.
É legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região.
Recurso Especial Negado.
A matéria sob exame pode ser dividida em duas questões, que se completam.
A primeira, diz respeito à própria possibilidade genérica da incidência de juros sobre a multa, e centra-se na interpretação do artigo 161 do CTN; a segunda questão envolve a discussão sobre a existência ou não de previsão legal para a exigência de juros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.
Sobre a incidência de juros de mora o citado art. 161 do CTN prevê o seguinte:
�Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.�
Inicialmente entendo que o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo.
Ou seja, tanto a multa como o tributo compõem o crédito tributário, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
Ademais, não haveria porque o valor da multa permanecer congelado no tempo.
Por seu turno o § 1.º do art. 161 do CTN, ao prever os juros moratórios incidentes sobre os créditos não satisfeitos no vencimento, estipula taxa de 1% ao mês, não dispondo a lei de modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador ordinário tratar da matéria, o que introduz a segunda questão: a da existência ou não de lei prevendo a incidência de juros sobre a multa de oficio com base na taxa Selic.
O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa. Confirase in verbis:
"Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento." (grifei)
Esse entendimento se coaduna com a Súmula nº 45 do extinto Tribunal Federal de Recursos, que já previa a correção monetária da multa:
"As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária."
Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região:
�TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. REPETIÇÃO. JUROS SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3º, CTN. LEI Nº 9.430/96. PREVISÃO LEGAL.
1. Por força do artigo 113, § 3º, do CTN, tanto à multa quanto ao tributo são aplicáveis os mesmos procedimentos e critérios de cobrança. E não poderia ser diferente, porquanto ambos compõe o crédito tributário e devem sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento. Não haveria porque o valor relativo à multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa, que pode, inclusive, ser lançada isoladamente. 3.
Segundo o Enunciado nº 45 da Súmula do extinto TFR "As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária." 4. Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005.72.01.0000311/ SC, Relator: Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)
�TRIBUTÁRIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS MORATÓRIOS.
LEGITIMIDADE.
1. É legítima a exigência fiscal consistente na incidência de juros moratórios sobre multa de ofício aplicada ao contribuinte.
Inteligência do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do CTN.
2. Improvida a apelação.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz Federal Décio José da Silva).
Destarte, entendo que é legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Face a decisão proferida, entendo plenamente aplicável a incidência de juros sobre a multa de ofício, conforme demonstrado na decisão acima transcrita, a qual adoto como razão para determinar a procedência da multa aplicada.
CONCLUSÃO: 
Face o exposto, voto por: I)rejeitar a preliminar de nulidade por vício material, em decorrência de imperfeita descrição da aferição indireta adotada. II) rejeitar a argüição de necessidade de prévia exclusão do SIMPLES das empresas envolvidas. III) e no mérito, negar provimento ao recurso. 

É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira
 




CONTRIBUICOES SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTE
INDIVIDUAL. OBRIGACAO RECOLHIMENTO.

Nos termos do artigo 30, inciso I, alineas “a” e “b”, da Lei n® 8.212/91, a
empresa ¢ obrigada a arrecadar as contribui¢cdes dos segurados empregados,
trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a seu servi¢o, descontando-
as das respectivas remuneracdes e recolher o produto no prazo contemplado
na legislacdo de regéncia.

NORMAS PROCEDIMENTAIS DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CARACTERIZACAO SEGURADOS
EMPREGADOS. POSSIBILIDADE.

Constatando-se a existéncia dos elementos constituintes da relacdo
empregaticia entre o suposto “tomador de servicos” e o tido “prestador de
servicos”, deverd o Auditor Fiscal desconsiderar a personalidade juridica da
empresa prestadora de servigos, enquadrando os trabalhadores desta tltima
como segurados empregados da tomadora, com fulcro no artigo 229, § 2°, do
Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048/99, c/c Pareceres/CJ n°s 330/1995 e 1652/1999.

CO-RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS DA EMPRESA.

A indicagdo dos sécios da empresa no anexo da notificagdo/autuacao fiscal
denominado CORESP ndo representa nenhuma irregularidade e/ou
ilegalidade, eis que referida co-responsabilizagdo em relagdo ao crédito
previdencidrio constituido, encontra respaldo nos dispositivos legais que
regulam a matéria, vigentes a época dos fatos geradores, especialmente no
artigo 660, inciso X, da Instru¢do Normativa n® 03/2005. Mais a mais, nos
termos da Stmula CARF n° 88, o anexo CORESP tem natureza meramente
informativa, ndo comportando discussao na esfera administrativa, mormente
por ndo atribuir, por si s0, sujeicdo passiva.

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. JUROS SOBRE MULTA
DE OFICIO. APLICABILIDADE.

A aplicagdo de juros sobre a multa de oficio ¢ cabivel na medida que esta faz
parte do crédito apurado. O art. 161 do Codigo Tributario Nacional - CTN
autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto porque a
multa de oficio integra o “crédito” a que se refere o caput do artigo. Assim,
fazendo parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os
mesmos procedimentos € os mesmos critérios de cobranca, devendo,
portanto, sofrer a incidéncia de juros no caso de pagamento apOs o
vencimento.

PAF. APRECIACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO
ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

Com esteio nos artigos 62 e 72, e paragrafos, do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, ¢/c a Sumula n°® 2, as
instancias administrativas ndo compete apreciar questdes de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento a legislacao
vigente, por extrapolar os limites de sua competéncia.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os membros do Colegiado, I) Por maioria de votos, rejeitar a
preliminar de nulidade por vicio material, em decorréncia de imperfeita descricdo da aferi¢ao
indireta adotada. Vencidos os conselheiros Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira (relator) e
Igor Aratijo Soares, que anulavam o lancamento. II) Pelo voto de qualidade, rejeitar a argiiicao
de necessidade de prévia exclusdo do SIMPLES das empresas envolvidas. Vencidos os
conselheiros Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira (relator), Igor Aratjo Soares e Carolina
Wanderley Landim, que entendiam haver necessidade da prévia exclusdo do SIMPLES. III)
Por unanimidade de votos, rejeitar as demais preliminares de nulidade. IV) Pelo voto de
qualidade, no mérito, negar provimento ao recurso. Vencidos os conselheiros Rycardo
{enrique Magalhaes de Oliveira (relator), Igor Aratjo Soares e Carolina Wanderley Landim,
que votaram por dar provimento parcial para excluir os juros sobre a multa. Designada para
redigir o voto vencedor a conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.

Elias Sampaio Freire - Presidente.

Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira - Relator.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Redatora Designada

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio
Freire, Kleber Ferreira de Araujo, Igor Aratijo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira,
Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.



Relatorio

LUNENDER TEXTIL LTDA., contribuinte, pessoa juridica de direito
privado, ja qualificada nos autos do processo administrativo em referéncia, recorre a este
Conselho da decisdo da 5° Turma da DRJ em Juiz de Fora/MG, Acdrddo n° 09-37.425/2011, as
fls. 473/486, que julgou procedente o lancamento fiscal referente as contribuicdes
previdencidrias dcvidas e nao recolhidas pela autuada, concernentes a parte destinada a
Terceiros (5aldrio Educagdo-FNDE, SESI, SENAI, INCRA e¢ SEBRAE), incidentes sobre a
remuneracdo dos empregados e contribuintes individuais, assim caracterizados o(s) socio(s) €
demais funcionarios das empresas prestadoras de servigos elencadas/listadas nos autos, cuja
personalidade juridica fora desconsiderada pela fiscalizagdo, em relagdao ao periodo de 01/2006
a 07/2008, conforme Relatorio Fiscal, as fls. 167/169.

Trata-se de Auto de Infragdao (Obrigacdo principal), lavrado em 16/11/2010,
contra a contribuinte acima identificada, constituindo-se crédito tributario devidamente
consignado na folha de rosto da autuacao.

De acordo com o Relatério Fiscal, o presente lancamento decorre dos
mesmos fatos e se fundamentam nos mesmos elementos de convicgdo apresentados no AI n°
37.273.194-5 (processo n° 10920.004320/2010-91), que trata do lancamento das
contribuicoes previdenciarias a cargo da empresa, e constitui o processo principal, razao pela
qual transcreveremos abaixo excertos e fundamentos de referido processo.

Consoante se extrai daqueles autos (processo n° 10920.004320/2010-91), a
ilustre autoridade langadora achou por bem desconsiderar a personalidade juridica das
empresas prestadoras de servigos, caracterizando os respectivos socios € demais funcionarios
como segurados empregados e contribuintes individuais da autuada, tendo em vista que do
exame da documentagao apresentada pela contribuinte, verificou-se a existéncia dos requisitos
do vinculo empregaticio entre aqueles e a recorrente, inscritos no artigo 12, inciso I, alinea “a”,
da Lei n® 8.212/91, quais sejam, a nao eventualidade, a subordinagdo, a pessoalidade ¢ a
onerosidade.

Esclarece a fiscalizacdo que o crédito tributario fora apurado por aferi¢ao
indireta/arbitramento, com base em informagoes de folhas de pagamento e GFIPs destas
empresas ficticias, as quais tinham vinculo formal com os segurados empregados e
contribuintes individuais, mas que na verdade eram funcionarios da autuada.

Informa, ainda, o fiscal autuante que ficou constatada a existéncia de grupo
econdmico de fato entre as empresas ABIMEX IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.,
LUNENDER INDUSTRIA DO VESTUARIO LTDA., ABMODA PARTICIPACOES LTDA.,
ANBELLI ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES LTDA., LUNELLI TEXTIL LTDA.,
LUNELLI BENEFICIAMENTOS TEXTEIS LTDA., as quais respondem solidariamente pelo
presente crédito previdenciario, nos termos do artigo 30, inciso IX, da Lei n° 8.212/91,
conforme restou circunstanciadamente demonstrado no Relatério Fiscal.

Inconformada com a Decisdo recorrida, a contribuinte apresentou Recurso
Voluntario, as fls. 488/539, procurando demonstrar a improcedéncia do langamento,
desenvolvendo em sintese as seguintes razoes.
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Preliminarmente, pugna pela decretagdo da nulidade do feito, dissertando a
respeito da responsabilidade tributdria e sujei¢do passiva, concluindo pela impossibilidade de
responsabilizacdo dos socios em relacdo ao crédito previdencidrio ora langado, uma vez que
ndo foram atendidos os requisitos necessarios para tanto, inscritos nos artigos 134 e 135 do
Codigo Tributaiio Nacional, entendimento que encontra guarida na doutrina e jurisprudéncia
patria trazida a colagdo.

Ainda em sede de preliminar, suscita a nulidade do langamento, por entender
gque o [isco ndo detém competéncia para reconhecer vinculo empregaticio, especialmente
juando procedido a partir de desconsideracao de personalidade juridica de empresas, sob pena
de invasao de competéncia exclusiva da Justica do Trabalho, mormente quando nao foram
observados os preceitos do artigo 229, § 2°, do Decreto n° 3.048/99, utilizados como esteio a
pretensao fiscal e a decisdo recorrida.

Acrescenta que os preceitos inscritos no artigo 229, § 2°, do Decreto n°
3.048/99, igualmente, ndo oferecem sustentagdao a exigéncia fiscal, tendo em vista prever tao
somente a possibilidade de caracterizag¢do de contribuinte individual, trabalhador avulso ou sob
qualquer outra denominacdo como segurado empregado, nao permitindo, assim, a
desconsideragdo da personalidade juridica de empresas prestadoras de servigos.

Apos breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo administrativo
fiscal, bem como do historico e das atividades desenvolvidas pela recorrente, insurge-se contra
a exigéncia fiscal consubstanciada na peca vestibular do feito, aduzindo para tanto que
lastreou-se em constatagoes e indicios desprovidos, portanto, de qualquer comprovacao, o que
afasta a possibilidade de se declarar a responsabilidade subsidiaria ora imputada.

Opde-se ao lancamento em comento, defendendo ndo haver a devida
comprovagdo da existéncia dos requisitos necessarios a caracterizacdo do vinculo empregaticio
entre os prestadores de servicos, funcionarios das empresas desconsideradas, e a recorrente, de
maneira a fundamentar a pretensao fiscal, ndo tendo a autoridade langadora se aprofundado no
exame dos documentos ofertados pela contribuinte durante a fiscalizagdo, os quais seriam
capazes de rechacar qualquer entendimento a respeito da relagao laboral.

Reforca que o procedimento fiscal adotado pela autoridade lancadora
encontra-se apoiado em meras presungdes/subjetividades, a partir de critérios discricionarios,
sem nenhuma comprovagao dos fatos imputados.

Alega que a fterceirizagcdo é uma forma de ampliagdo das relagoes
trabalhistas, em virtude da modernidade das relagoes empresariais, evitando o desemprego.
Representa um grande avanco juridico-social, viabilizando o gerenciamento pleno de
empresas sem sobrecarga de funciondarios que, por diversas vezes, ndo sdo bem aproveitados,
razao pela qual ndo se pode cogitar na ilegalidade do procedimento eleito pela contribuinte no
desenvolvimento das suas atividades, ao contrario da tese da fiscalizagao.

Defende que a autuacdo ocorrera simplesmente em razdo das prestadoras de
servicos serem enquadradas no regime de tributagdo do SIMPLES, devendo o langcamento,
portanto, ser procedido em face daqueles, conquanto que comprovadas as ilegalidades
apontadas, a partir de representacdo de exclusao daquele regime especial, sobretudo diante da
inexisténcia de vinculo laboral entre os funciondrios das contratadas com a recorrente.



Aduz que a propria autoridade julgadora de primeira instancia reconheceu
que a eventual coincidéncia de socios das empresas elencadas nos autos, bem como a
formalizacdo de contrato de comodato entre aquelas, e existéncia de uma Unica contratante de
servigos, por si s0, nao tem o condado de justificar a desconsideracdo da personalidade juridica
das mesmas, especialmente por ndo se apresentar como afronta a legislacao de regéncia.

Suscita que a terceirizacao caracterizada pela prestagdao de servigos mediante
cessdo de mao-de-obra detin dispositivo legal proprio contemplando a tributacdo da mao-de-
obra empregada, qua! seja, o artigo 31 da Lei n° 8.212/91.

Lxplicita a sistematica do SIMPLES e, bem assim, as hipdteses de
impedimento de adesdo aquele regime de tributagdo diferenciado, ndo restando comprovada
nenhuma delas. de maneira a justificar a desconsideracdo do enquadramento das prestadoras de
servigos naquele regime especial.

Acrescenta que o artigo 116, pardgrafo inico, do Codex Tributario Nacional
ndo ¢ autoaplicavel, dependendo, portanto, de regulamentacdo para produzir seus devidos
efeitos, ndo podendo, assim, servir de amparo ao lancamento sob andlise.

Ressalta que o procedimento de exclusdo do SIMPLES relativo a empresa
ARV Indutstria e Confecgdes LTDA, uma daquelas cuja personalidade juridica restou
desconsiderada no presente lancamento, fora declarado improcedente pela 4* Turma da DRJ
em Salvador, nos termos do Acérdao n° 15-28.420, que acolheu a manifestagdo de
inconformidade da contribuinte, a reincluindo naquele regime de tributacdo, considerando os
servigos prestados como cessdo de mao-de-obra, o que confirma a legalidade da conduta das
empresas arroladas nos autos.

Rechaga pontualmente/individualmente cada fundamento da autoridade
lancadora para proceder o langcamento, inferindo que nenhum deles se apresenta como motivo
plausivel para justificar a tributagdo na forma conduzida.

Contrapde-se ao langamento fiscal, notadamente a tributagdo dos valores
pagos a titulo de antecipagdes e/ou distribui¢cdes de lucros aos socios das empresas prestadoras
de servigos, sob o fundamento de que tais verbas ndo se incluem no campo de incidéncia das
contribui¢des previdencidrias por ndo se caracterizar como remuneragdo, ao contrario do que
ocorre com o pro-labore, este, sim, sujeito a incidéncia de tais tributos.

Pugna pelo afastamento da incidéncia da Taxa Selic sobre a multa de oficio,
por afrontar o ordenamento juridico patrio, na linha do que vem sendo decidido pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para
desconsiderar o Auto de Infragdo, tornando-o sem efeito e, no mérito, sua absoluta
improcedéncia.

Nao houve a apresentag@o de contrarrazdes.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira, Relator

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conhego do
recurso € passo ao exame das alegacdes recursais.

De conformidade com o Relatorio Fiscal, de fls. 167/169, os fatos geradores
das contribui¢des previdencidrias ora exigidas, parte da empresa, sdo as remuneracdes dos
segurados empregados e contribuintes individuais, assim caracterizados o(s) socio(s) € demais
funcionarios das empresas prestadoras de servigos elencadas/listadas nos autos, cuja
personalidade juridica fora desconsiderada pela fiscalizagao, em relagdao ao periodo de 01/2006
a 07/2008.

Ainda de acordo com o Relatorio Fiscal, o presente langamento decorre dos
mesmos fatos e se fundamentam nos mesmos elementos de convic¢do apresentados no AI n°
37.273.194-5 (processo n° 10920.004320/2010-91), que trata do lancamento das
contribui¢oes previdenciarias a cargo da empresa, e constitui o processo principal, razao pela
qual transcreveremos abaixo excertos e fundamentos do processo principal.

Explicita o fiscal autuante que entendeu por bem desconsiderar a
personalidade juridica das empresas prestadoras de servigos, caracterizando os respectivos
socios e demais funcionarios como segurados empregados e/ou contribuintes individuais da
autuada, tendo em vista que do exame da documentacdo apresentada pela contribuinte,
verificou-se a existéncia dos requisitos do vinculo empregaticio entre aqueles e a recorrente,
inscritos no artigo 12, inciso I, alinea “a”, da Lei n® 8.212/91, quais sejam, a ndo eventualidade,
a subordinagdo, a pessoalidade e a onerosidade.

Esclarece, ainda, a fiscalizagdo que o crédito tributario fora apurado por
afericdo indireta/arbitramento, com base em informagoes de folhas de pagamento e GFIPs
destas empresas ficticias, as quais tinham vinculo formal com os segurados empregados e
contribuintes individuais, mas que na verdade eram funcionarios da autuada.

Informa, por fim, o fiscal autuante que ficou constatada a existéncia de grupo
econdmico de fato entre as empresas ABIMEX IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.,
LUNENDER INDUSTRIA DO VESTUARIO LTDA., ABMODA PARTICIPACOES LTDA.,
ANBELLI ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES LTDA., LUNELLI TEXTIL LTDA.,
LUNELLI BENEFICIAMENTOS TEXTEIS LTDA., as quais respondem solidariamente pelo
presente crédito previdenciario, nos termos do artigo 30, inciso IX, da Lei n° 8.212/91,
conforme restou circunstanciadamente demonstrado no Relatério Fiscal.

Interposta impugnagéo, a 5* Turma da DRJ em Juiz de Fora/MG, por maioria
de votos, rechagcou a pretensao da contribuinte, nos termos do Acordao n° 09-37.425/2011, as
fls. 473/486, considerando escorreito o procedimento fiscal eleito pela fiscalizacdo ao
promover o lancamento, a partir da desconsideragdo da personalidade juridica das empresas
prestadoras ‘de servi¢os! Pot outro’lado, a'divergéncia se deu em razdo de um dos julgadores ter
entendido pela improcedéncia’ do feito, sobretudo em relagdo “ao procedimento adotado na



constituicdo do crédito previdenciario, como restou consignado da Declaragdo de Voto inserida
no decisum recorrido, em suma determinando que no caso, que abastecido de fartos elementos
de convicgdo, o pertinente seria a desconsideragdo do regime especial de tributagdo, no caso o
SIMPLES, a formaliza¢do do Grupo Economico “de fato” e a imputagdo da responsabilidade
tributaria por solidariedade.

Ainda irresignada, a contribuinte opds recurso voluntério, as fls. 488/539,
suscitando inimeros pretensos equivocos incorridos pela autoridade langadora, a comegar pela
auséncia de comprovagao da existéncia dos requisitos necessarios a caracterizagao do vinculo
empregaticio enire os prestadores de servigos, funciondrios das empresas desconsideradas, e a
recorrente, de m2neira a fundamentar a pretensao fiscal, ndo tendo o Fisco se aprofundado no
exame dos docurientos ofertados pela contribuinte durante a fiscalizagdo, os quais seriam
capazes dc¢ rechacar qualquer entendimento a respeito da relagao laboral.

Em defesa de sua pretensdo, pretende seja reformado o Acordao recorrido, o
qual manteve a exigéncia fiscal em sua plenitude, aduzindo que o procedimento adotado pela
autoridade langadora, desconsideragdo da personalidade juridica com a caracterizacdo de
segurados empregados e contribuintes individuais, apurando-se o débito por arbitramento,
encontra-se apoiado em meras presungdes/subjetividades, a partir de critérios discricionarios,
sem nenhuma comprovagao dos fatos imputados.

Nao obstante as substanciosas razdes de fato e de direito ofertadas pela
fiscaliza¢do, corroboradas pela autoridade julgadora de primeira instancia em defesa da
manuten¢do da exigéncia fiscal em comento, o inconformismo da contribuinte merece
prosperar, como demonstraremos ao longo desse arrazoado.

Destarte, o fiscal autuante, ao promover o langcamento desconsiderando a
personalidade juridica das empresas prestadoras de servigos, com a respectiva caracterizagao
dos sécios e demais funcionarios como segurados empregados e contribuintes individuais da
recorrente, apurou a base de calculo das contribui¢des previdenciarias por arbitramento,
utilizando como fundamento a sua empreitada as seguintes conclusoes:

“[.]
3.1. Constituem fatos geradores das contribuigoes langadas:

3.1.1 As remunerag¢oes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados e contribuintes individuais (auténomos),
por servigos prestados a autuada, que se encontravam
formalmente vinculados as empresas ficticias AJD, ARV, CCC,
CDARWIN, DLAYONS, GUARA, JJM, MJM, SOALP,
TOMMALHAS e VITOR MEIRELES, apuradas por aferi¢do
indireta com base em informagoes de folhas de pagamento e
GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela T1 a
seguir,

3.1.2. As remunerag¢oes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados, por servigos prestados a autuada, que se
encontravam formalmente vinculados as empresas ficticias AJD,
ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARA, JIM, MM,
SOALP, TOMMALHAS e VITOR MEIRELES como contribuintes
individuais (socios administradores e autonomos), ou seja, em
categoria diversa, apuradas por aferi¢do indireta com base em
informacaoes. de folhas, de pagamento e GFIPs destas empresas,
conforme levantamentos databela Tl arseguir;
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3.1.3. As remunerag¢oes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados, nas formas simuladas de "antecipagoes
de lucros" ou "distribui¢oes de lucros", por servigos prestados a
autuada, mas que se encontravam formalmente vinculados ds
empresas ficticias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS e
MJIM como contribuintes individuais (socios administradores),
apuradas por aferi¢do indireta com base em informagoes da
contabilidade destas empresas, conforme levantamentos da
tabela Tl abaixo:

[--]

3.2. Os levantamentos acima discriminados contemplam
lancamentos de contribui¢cdes sobre remuneragoes de segurados
empregados e  contribuintes  individuais  (auténomos)
FORMALMENTE registrados em empresas diversas, ou a estas
vinculados, em virtude de constatagdo (apurados em
procedimentos fiscais junto a todas as empresas), que até
31/07/2008 elas NAO EXISTIRAM DE FATO, sendo a autuada a
verdadeira empregadora, pelos motivos que passa a expor:

[-]
5. DA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO
PREVIDENCIARIO

5. 1. Restou evidenciado, portanto, que a LUNENDER T EXTIL
ndo registrou em sua contabilidade a remuneragdo de todos os
segurados a seu servigo, haja vista que uma parte do contingente
foi registrada em empresas de faccdo diversas, mas prestavam
servigcos a autuada mediante interposicdo destas empresas.

5.2. Ficou constatado também que as empresas de fac¢do AJD,
ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARA, JIM, MJIM,
SOALP, TOMMALHAS e VITOR MEIRELES, foram usadas pela
LUNENDER TEXTIL para: aderir ao regime SIMPLES, simular
prestagbes de servicos com a autuada, e; registrar em seus
nomes parte dos segurados da autuada e, desta forma, deixar de
reconhecer as contribuicées sociais das remuneragoes destes
segurados a cargo do empregador.

5. 2. 1. Diante do exposto, os empregados e alguns autonomos
que formalmente se encontravam registrados ou vinculados nas
facgoes sdo considerados, para fins da presente autuagdo fiscal,
empregados e contribuintes individuais diretos da LUNENDER
TEXTIL, que foi quem de fato se beneficiou dos servicos e os
remunerou. Qs saldrios-de-contribui¢do sdo apurados por
aferi¢do indireta com base nos dados das GFIPs das fac¢oes do
periodo 01/2006 a 07/2008 e langados via levantamentos " A 1 "
, "A6", HC] H, HC6H’ NDI n, HG] /r, NJ] n’ HMI u’ "S] r/’
IIT] N’ ” V] H’ !I149/” !IC4U’ !IC9H’ ND4N, !IG4H€ IM4I)'

5.2.2. As fontes dos levantamentos acima estdo demonstradas
nas planilhas "VINCULOS E REMUNERACOES DE
EMPREGADOS DAS FACCOES EM GFIPs" e "VINCULOS E
REMUNERACOES DE Cls DAS FACCOES EM GFIPs",



contendo a identifica¢do das facgoes, competéncias, segurados,
remuneracoes e contribuicoes; encontrando-se consolidada na
planilha "DEMONSTRATIVO  DE  REMUNERACOES,
CONTRIBUICOES, DEDUCOES E COMPENSACOES DAS
FACCOES EM GFIPs".

5.2.3. Os pagamentos aos "administradores” das fac¢des sdo
considerados remuneragoes aos empregados da LUNENDER
TEXTII, pois os recursos vieram desta empresa e tais
"administradores”, conforme ja exposto, de fato eram
empregados LUNENDER TEXTIL. O mesmo tratamento se da as
remuneracées das fac¢des ao contador do grupo REGIS
AUGUSTO SCHIMANKQO. Os salarios-de-contribuicdo sdo
apurados por aferi¢do indireta com base nos dados das GFIPs
das facgoes do periodo 01/2006 a 07/2008, sendo classificados
nos levantamentos "A2", "A7", "C2", "C7", "D2", "G2", "J2",
VMZ", NSZVI’ HT2He HV219'

5.2.4. As fontes dos levantamentos acima estdo demonstradas
nas planilhas "VINCULOS E REMUNERACOES DE Cls DAS
FACCOES EM GFIPs REENQUADRADOS", contendo a
identificagdo  das  fac¢oes,  competéncias,  segurados,
remuneragoes e contribuigoes; estando consolidada na planilha
"DEMONSTRATIVO DE REMUNERACOES,
CONTRIBUICOES, DEDUCOES E COMPENSACOES DAS
FACCOES EM GFIPs".

5.2.5. Por fim, os pagamentos ou créditos aos "socios
administradores"” das faccoes, a titulo de "adiantamento de
lucros" e "distribuicdo de lucros"”, pelos motivos a seguir
expostos, sdo reclassificados como remuneragoes aos
empregados da LUNENDER TEXTIL.

5.2.6. Como se concluiu que as facgoes eram empresas ficticias,
criadas no interior da LUNENDER TEXTIL para seu proveito,
faz-se necessario apurar a verdadeira natureza juridico/contabil
dos lucros distribuidos, pois os atos societarios e negociais em
nome destas empresas ficticias padecem do mesmo vicio.

5.2.7. Como ja exposto aqui, os "socios" das fac¢oes eram de
fato meros empregados da LUNENDER TEXTIL que
emprestaram seus nomes para figurarem como socios. Disso se
conclui que as remuneragoes atribuidas a titulo de
"adiantamento de lucros” ou "distribuicdo de lucros” sdo
remuneragoes a segurados empregados por servi¢os prestados.
O fato de, em muitos casos, ter havido distribui¢do de lucros
antes de sua apurac¢do ("adiantamento de lucros") e/ou em
periodicidade mensal, refor¢a esta convic¢do. Os salarios-de-
contribui¢do sdo apurados por aferi¢do indireta com base nos
dados dos registros contabeis das fac¢oes do periodo de 01/2006
a 07/2008 e classificados nos levantamentos "A3", "A8", "C3",
"C8", "D3" e "M3".

5.2.8. As fontes dos levantamentos acima constam nas planilhas
"LANCAMENTOS REF DISTRIBUICOES DE LUCROS PELAS
FACCOES - 01/2006 A 07/2008" e "DEMONSTRATIVO DE
REMUNERAQOES “A> TITULO DE ANTECIP E DISTRIB DE

10
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LUCROS", onde se relacionam os empregados, remuneragoes,
contribuicoes e datas de ocorréncia. [...] "

Como se observa, em que pese ndo indicar qual fundamento legal para o
procedimento adotado, o fiscal autuante entendeu por bem apurar o débito por aferi¢dao
indireta/arbitramento, s6 podendo ter utilizando como supedaneo a sua empreitada o artigo 33,
§§ 3° e 6°, da Lein® 8.212/91, vigente a época nos seguintes termos:

“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 "c" do
paragrafo unico do art. 11, bem como as contribui¢oes
incidentes a titulo de substituicdo;, e a Secretaria da Receita
Federal — SRF compete arrecadar, fiscalizar, lancar e
normatizar o recolhimento das contribuigcoes sociais previstas
nas alineas "d" e "e" do pardagrafo unico do art. 11, cabendo a
ambos os orgdos, na esfera de sua competéncia, promover a
respectiva cobranga e aplicar as sangées previstas legalmente.
(Redagdo alterada pela Lei n° 10.256/01)

[]

$ 3° Ocorrendo recusa ou sonegacgdo de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentac¢do deficiente, o Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS e o Departamento da Receita Federal -
DRF podem, sem prejuizo da penalidade cabivel, inscrever de
oficio importancia que reputarem devida, cabendo a empresa ou
ao segurado o 6nus da prova em contrdrio.

[--]

$ 67 Se, no exame da escrituracdo contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizacdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracdo
dos segurados a seu servigo, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario.”

Nesse sentido, estando o lancamento escorado em uma presuncdo legal,
incumbe a fiscalizagdo demonstrar € comprovar os motivos que a levaram utilizar deste
procedimento excepcional e, conseqlientemente, fundamentd-lo na legislacio de regéncia,
fazendo constar dos autos do processo, nos anexos pertinentes, a norma legal esteio da
exigéncia fiscal, sob pena de nulidade e/ou improcedéncia do feito.

Inobstante a grande celeuma que envolve o tema, € certo que atualmente o
Fisco dispde de alguns mecanismos para apura¢do de crédito tributario quando constatadas
operacoes/transagoes realizadas pelo contribuinte com a finalidade de se esquivar da tributagao,
ou mesmo quando aquele ndo promove a devida escrituragdo contabil, nos moldes minimos das
normas especificas, ou nao a oferece a fiscalizagao quando intimado para tanto.

Como se observa, o procedimento do arbitramento, uma vez constatados os
requisitos exigidos pela legislacio de regéncia, ¢ legal e inverte o Onus da prova ao
contribuinte.



Trata-se, pois, de presuncdo legal — juris, que desdobra-se, ensinam os
doutrinadores, em presuncdes "juris et de jure” e "juris tantum”. As primeiras nao admitem
prova em contrario; sdo verdades indiscutiveis por forca de lei.

Por sua vez, as presuncdes "juris tantum" (presuncdes discutiveis), fato
conhecido induz a veracidade de outro, até a prova em contrdrio. Elas recuam diante da
comprovagdo contraria ao presumido. Serve de bom exemplo a presuncao de liquidez e certeza
da divida inscrita, que pode ser ilidida por prova inequivoca, nos termos do artigo 204,
paragrafo unico, do C'6dizo Tributario Nacional.

As hipoéteses inscritas nos §§ 3° e 6°, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91,
portanto, caracterizam-se como presuncoes juris tantum, albergada por lei, mas passiveis de
comprovacdo do contrario presumido.

Porém, tal procedimento deve estar devidamente fundamentado e motivado
nos autos do processo, além da necessidade de atender aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de nulidade ou improcedéncia do lancamento.

Destarte, o arbitramento ndo pode representar uma verdadeira “carta branca”
ao agente fiscal, de maneira a possibilitar-lhe concluir pela existéncia de débitos tributarios
bem destoantes do que efetivamente devido pelo contribuinte, escorados em parametros
aleatorios e imprecisos, sem o devido aprofundamento no exame das provas constantes dos
autos. Ndo se pode admitir, pois, seja praticado o arbitrio em nome do arbitramento. E um
procedimento, portanto, que objetiva aproximar, mensurar as remuneracdes tributaveis tanto
quanto possivel daquele que seria real. Tem-se assim que a vontade abstrata da lei ¢ gravar o
tributo que seria devido em condi¢des normais, nao mais do que isso, porquanto o objetivo
precipuo da fiscalizagcdo ¢ a orientacdo, com a finalidade de esclarecer aos contribuintes em
geral sobre o indelével dever de recolher ao fisco os tributos efetivamente devidos,
naturalmente apos identificar as eventuais irregularidades extraidas de sua atividade, ou
contabilidade, se for o caso. Em nenhum sistema juridico se permite a tributagdo ao alvedrio da
lei ou se preconiza a cobranga de tributo acima daquilo que o Fisco tem direito. Gravar tributo
ndo tem o mesmo sentido de agrava-lo. O agravamento se faz mediante cominagdo de multas,
ndo pela via do arbitramento.

A doutrina patria oferece protecao ao entendimento encimado, conforme se
verifica do excerto da obra do renomado tributarista HELENO TORRESI, abaixo transcrito:

“[...] toda a fundamenta¢do de uma desconsideragdo de método
previamente escolhido e aplicado pelo contribuinte é, em si,
medida tipica de arbitramento da base de calculo dos tributos
envolvidos [...]. Da Constituicdo, no seu art. 145, § 1° ao
proprio CIN, nos seus arts. 148 e 150, I, em nenhuma hipotese
vé-se justificativa para tributagdo com base em presungoes
absolutas; o que vale do mesmo modo para a negativa de
aplicag¢do de métodos de apuragdo de bases de calculo. [...] Ao
Direito tributario importa, com exclusividade, s6 a verdade
material, para a qual certas presungoes legais somente valem
como hipoteses sujeitas a confirma¢do pela base natural de
testabilidade: a situagdo fdatica tomada como motivo para a
edicdo do ato administrativo de lancamento. Caso ndo se tenha
por ocorrido tal como o supunha a norma, deve ser aberto ao

! TORRES, Heleno Taveira. Controle sobre Pregos de Transferéncia. Legalidade ¢ Uso de Presungdes
no-Arbitramento-da:Basede Calculo/dos: Tributos: O-Direito ao. Emprego-do-Melhor Método. Limites
ao-Uso/do’PRL+60 na lmportagdo’RFDT-06/2:1, dez/03
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contribuinte o direito de demonstrar, mediante produgdo de
prova em contrario, a efetiva ocorréncia do fato juridico
tributario, em louvor da verdade material. Sobre o uso das
presungoes legais no direito tributdario, pela circunstancia de
alheamento da administragdo em face de todos os fatos passiveis
de serem alcancados para tributagcdo e pela exigéncia de
demonstracdo de provas, por parte das autoridades
administrativas, a cada ato de langamento tributdrio, em favor
da simplificacdo, qualquer recurso ao uso de presungoes legais
deve satisfazer a estritos requisitos de justificagdo, sob pena de
afetar os principios de seguranga juridica e interdi¢do do
arbitrio, e ter por prejudicada sua aplica¢do. Todavia, o uso de
presungoes em matéria tributaria ha de encontrar limites muito
claros. Primeiro, tais presungoes so poderdo ser de ordem
probatoria (presungdo simples ou hominis); e, quando criadas
por lei, ndo poderdo ser absolutas, mas so relativas, admitindo a
devida prova em contrdrio por parte do alegado, com liberdade
de meios e formas. Segundo, a Administra¢do deve respeitar o
carater de sub-sidiariedade dos meios presuntivos, pois so de
modo excepcional se deve valer deles, na fung¢do de tipica
finalidade aliviadora ou igualdade de armas, nas hipoteses em
que encontrar evidente dificuldade probatoria. Terceiro, porque
a verdade material é o parametro absoluto da tributagdo,
qualquer modalidade de presunc¢do relativa, ha de ser aplicada
com estrito respeito aos direitos fundamentais, e a legalidade,
acompanhada de devido processo legal e sem qualquer espécie
de discricionariedade que leve ao abuso de poder”

A jurisprudéncia administrativa ¢ firme e mansa neste sentido, determinando
o cancelamento de autuagdes em que a fiscalizagdo extrapolou os limites impostos pela
legislagdo ao langar com base no arbitramento, sobretudo quando os critérios utilizados nesta
empreitada ndo estejam devidamente claros e precisos, in verbis:

“.]

Ementa: ARBITRAMENTO — POSSIBILIDADE — PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE

Na ocorréncia de recusa na apresenta¢do de livros ou
documentos ou se, no exame da escrituracdo contabil e de
qualquer outro documento da empresa, a fiscalizagdo constatar
que a contabilidade ndo registra o movimento real de
remuneracdo dos segurados a seu servigo, do faturamento e do
lucro, serdo apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes
efetivamente devidas, cabendo a empresa o onus da prova em
contrario.

O procedimento de _arbitramento, embora_seja_prerrogativa
legal do fisco, deve revestir-se de razoabilidade, de tal sorte que
os indicios apresentados levem a inferir a efetiva ocorréncia do
fato gerador. [...]” (1 TO da 4° Camara da 2° SJ do CARF,
Processo n° 13963.000848/2007-87 - Acérddo n° 2401-00.057,
Sessdo de 04/03/2009 — Relatoria Conselheiro Ana Maria
Bandeira) (grifamos)




“Ementa: [...]
AFERICAO INDIRETA. REQUISITOS. MOTIVACAO.

Se, no exame da escritura¢do contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizacdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracdo
dos seourados a seu servigo, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario.

AFERICAO. REQUISITOS. NULIDADE.

Na_utilizacdo da_afericdo o Fisco deve, de forma clara e
precisa, descrever a_fundamentacdo legal, os fatos geradores
ocorridos, o débito apurado, os valores aferidos indiretamente,
indicando claramente os parametros utilizados, bem como,
sempre_que possivel, os segurados envolvidos. [...]” (2" TO da
4 Camara da 2 SJ do CARF, Processo n°
109.35.007634/2007-81 — Acordiao n° 2402-01.174, Sessao de
21/09/2010 — Relatoria Conselheiro Marcelo Oliveira)
(grifamos)

Ademais, o lancamento — atividade vinculada que constitui o crédito
tributario — ndo pode se apoiar em suposi¢des, conjecturas € muito menos presuncdes do agente
arrecadador, como se extrai do artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional. Deve fundamentar-
se em fatos concretos, demonstrados, suscetiveis de comprovagao.

Mesmo porque, o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional, ao atribuir a
competéncia privativa do lancamento a autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa
atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorréncia do fato gerador, determinando,
ainda, a perfeita base de calculo dos tributos exigidos, como segue:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.”

Em outras palavras, o procedimento do arbitramento, em que pese conferir a
prerrogativa do fiscal autuante em presumir a base de calculo do tributo lancado, ndo o
desobriga de comprovar a ocorréncia do fato gerador. Ou seja, a base de célculo podera ser
presumida, uma vez observados os requisitos para tanto, mas a ocorréncia dos fatos geradores
nio. E o que se extrai do artigo 148 do Cédigo Tributario Nacional, nos seguintes termos:

“Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o prego de bens, direitos, servi¢os
ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo
regular, arbitrarda aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaragoes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ouwjudicial)”

14



Processo n° 10920.004322/2010-80 S2-C4T1
Acordao n.° 2401-003.237 F1. 728

Mais a mais, os atos administrativos, conforme se depreende do artigo 50 da
Lei n® 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal, devem ser motivados, sob pena de nulidade, in verbis:

“Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicagdo dos fatos e fundamentos juridicos [...]

§1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente [...] "

Como se verifica dos dispositivos legais encimados, para que o lancamento
nconire sustentaculo nas normas juridicas e, conseqlientemente, tenha validade, deverd o
fiscal autuante descrever precisamente e comprovar a ocorréncia do fato gerador do tributo e
determinar a matéria tributavel (base de calculo). A auséncia dessa descrigdo clara e precisa,
especialmente no Relatorio Fiscal da Autuacdo, ou erro nessa conduta, macula o procedimento
fiscal.

Na mesma linha exposta acima, a apuracdo do crédito previdenciario por
arbitramento deve vir acompanhada da devida motivagdo, indicando a autoridade lancadora as
irregularidades constatadas, as quais a impediram de apurar diretamente a base de célculo das
contribui¢des previdencidrias efetivamente devidas.

A doutrina nao discrepa deste entendimento, consoante se positiva dos
ensinamentos da eminente jurista MARIA RITA FERRAGUT?, que assim preleciona:

“[...] 33. O arbitramento da base de calculo deve respeitar os
principios da finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade
e capacidade contributiva, razdo pela qual ndo ha
discricionariedade total na escolha das bases de cdlculo
alternativas, estando o agente publico sempre vinculado, pelo
menos, aos principios constitucionais informadores da fun¢do
administrativa. 34. Ndo basta que algum dos fatos previstos no
artigo 148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o
Fisco a competéncia de arbitrar: faz-se imperioso que além
disso o resultado da omissdo ou do vicio da documentagdo
implique completa impossibilidade de descoberta direta da
grandeza manifestada pelo fato juridico. 34.1. O critério para
determinar se um ou mais vicios ou erros sdo ou ndo suscetiveis
de ensejar a desconsideragcdo da documentagcdo reside no
seguinte: se implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de,
mediante exercicio do dever de investigacdo, retificar a
documenta¢do de forma a garantir o valor probatorio do
documento, o mesmo deve ser considerado imprestavel e a base
de calculo arbitrada. Caso contrario, ndo. 35. Diante de um
lancamento por arbitramento, o sujeito passivo poderda verificar,
para fins de defesa, se o ato juridico encontra-se devidamente
motivado e os aspectos formais do ato foram cumpridos, se estdo
indicados na norma individual e concreta de constituicdo do
crédito todos os dados e documentos utilizados para aferi¢do dos
valores arbitrados, pois em caso negativo, o lancamento estara
cerceando o exercicio da ampla defesa e do contraditorio; se o
critério adotado pelo Fisco para o arbitramento é muito oneroso
e desprovido de. razoabilidade, considerando o capital social, o

2 FERRAGUT, Maria Rita/Ferragut. Presungdes ho Direito Tributarion Dialética; 2001, p. 161



faturamento, o lucro e a propria capacidade operacional da
empresa; se a infragdo cometida consistiu apenas em atraso na
escrita ou na entrega de declaragdes, o que ndo é considerado
antecedente da norma juridica que tem como conseqiiente o
dever do Fisco de efetuar o langamento por arbitramento, mas
tdo-somente daquela que prevé a aplica¢do de multa decorrente
de descumprimento de deveres instrumentais; se a documentagdo
irregular poderia ter sido desconsiderada, uma vez que os vicios
dela constantes sdo insignificantes se comparados ao numero de
langamentos contabeis efetuados ou documentos fiscais emitidos;
se mesmo diante de omissdo de receitas o contribuinte teve
prejuizo, ndo alterado em virtude dessas receitas, hipotese em
que ndo se faz possivel exigir o pagamento de tributos incidentes
sobre a renda e o lucro; se a fiscalizagdo utilizou-se de
exercicios em que a atividade do contribuinte foi atipica,
comprometendo a validade da média, e muitos outros.”

A jurisprudéncia do CARF que se ocupou do tema, oferece guarida ao
entendimento acima esposado, exigindo, além da devida motivacdo na utilizagdo do
procedimento do arbitramento, a demonstracdo da ocorréncia do efetivo prejuizo da
fiscalizacdo, sendo vejamos:

“Assunto: Contribuicoes Sociais Previdencidrias
Periodo de apuragdo: 01/01/2004 a 31/10/2006

AFERICAO INDIRETA DA BASE DE CALCULO.
PROCEDIMENTO EXCEPCIONAL. CABIMENTO APENAS
NAS SITUACAO EM QUE FIQUE DEMONSTRADA A
IMPOSSIBILIDADE DE APURACAO DO TRIBUTO COM
BASE NA DOCUMENTAGCAO EXIBIDA PELO SUJEITO
PASSIVO.

A mera_ existéncia de irregularidades na escrita contdbil do
contribuinte ndo autoriza, por si 5O, a afericdo indireta das
contribuicoes, quando o Fisco ndo demonstra que houve
sonegacdo de documentos ou que os elementos apresentados ndo
refletem a real remuneracdo paga aos segurados a servico da

empresa. [...]

Recurso Voluntdrio Provido em Parte.” (1° TO da 4* Camara da
2% SJ do CARF, Processo n° 35273.000238/2007-94, Acérdio n°
2401-002.161, Sessdo de 01/12/2011 — Relatoria Conselheiro
Kleber Ferreira de Araujo) (grifamos)

Como se observa, em sintese, a fiscalizagdo deve demonstrar cabalmente as
razdes que a levou a promover o langamento por arbitramento, especialmente com a finalidade
de oportunizar a ampla defesa e contraditério do contribuinte.

No caso sub examine, conclui-se que o fiscal autuante edificou uma
presuncao legal, langando valores que entendeu devidos, com base nas informacdes constantes
das GFIP’s e folhas de pagamento, suscitando ter promovido o arbitramento das contribui¢des
lancadas, invertendo, assim, o 6nus da prova ao contribuinte.

Entrementes, em nenhum momento a autoridade langadora logrou
justificar/motivar aludido procedimento; “deixando de elucidar as razdes que deram azo ao
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arbitramento da base de calculo das contribui¢cdes previdencidrias, bem como os critérios
adotados por ocasido do calculo dos tributos langados.

Em outras palavras, limitou-se a explicitar ter promovido o langamento por
arbitramento, trazendo a colagdo justificativas voltadas a desconsideragao da personalidade
juridica das empresas prestadoras de servi¢o, informando que os valores adotados foram
aqueles constantes das folhas de pagamento, GFIP’s e outros documentos contdbeis, sem
conquanto motivar tal procedimento e esclarecer como fora conduzido, com aplicacdo de quais
aliquotas, por exemplo, além de sequer indicar seu lastro, se 0 § 3° ou § 6°, do artigo 33, da Lei

1° 8.212/91, muito embora se possa imaginar que tenha sido no segundo.

Com a devida vénia ao ilustre fiscal autuante, ndo vislumbramos em seus
argumentos fundamento suficientemente capaz de amparar o procedimento excepcional de
arbitramento.

Destarte, tratando-se de procedimento excepcional, o arbitramento a partir
desconsidera¢dao da contabilidade da contribuinte, deve ser devidamente fundamentado em
fatos e documentos suscetiveis de comprovacdo. Nao basta a fiscalizagdo simplesmente inferir
que o arbitramento fora conduzido em razao da desconsideragdo da personalidade juridica das
prestadoras de servigos.

Para que o lancamento tivesse o devido amparo legal e fatico, caberia ao
fiscal autuante comprovar que a contabilidade das contribuintes ndo oferece condigdes de
demonstrar a base de calculo das contribui¢des previdenciarias, ou seja, a real movimentagao
das remuneracdes de seus segurados, na forma que exige o artigo 33, § 6°, da Lei n® 8.212/91.
Isso nao logrou o Fisco a comprovar na hipotese dos autos.

Como se constata, mister se fazer a autoridade langadora a observancia dos
parametros e condigdes bdsicas previstas na legislacdo de regéncia em casos de
desconsideragao da contabilidade de empresas, que somente podera ser levada a efeito quando
aquela estiver convencida da imprestabilidade da escrita contabil, in casu, para fins
previdenciarios, devendo, ainda, relatar todos os fatos de forma pormenorizada, possibilitando
ao contribuinte a devida andlise da conduta que lhe estd sendo atribuida e, bem assim, ao
julgador de analisar devidamente os autos.

Em outras palavras, ndo basta a indicacdo de erros e/ou vicios na
contabilidade, vinculados a outros procedimentos (desconsideragdo da personalidade juridica
c/c caracterizacdo de segurados empregados), a partir de meras presuncdes e/ou subjetividades,
impondo a devida comprovacao por parte da autoridade fiscal de que os documentos
fornecidos pelas contribuintes ndo se prestam a demonstrar a real movimentagdo da
remuneracdo de seus segurados, impossibilitando a afericao direta da base de calculo de
referidos tributos.

A presungdo legal inserida no artigo 33, § 6°, da Lei n° 8.212/91,
relativamente ao arbitramento, ndo tem o conddo de suprimir o precipuo dever legal da
autoridade fiscal demonstrar e comprovar a ocorréncia das hipoteses legais ali inscritas, com a
finalidade de justificar aludido procedimento.

A rigor, em momento algum o fiscal autuante asseverou que se viu
impossibilitado de apurar a base de calculo das contribuicoes previdenciarias ora
lancadas em face de.equivocos  nos._ registros contabeis vinculados as contribuicoes
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previdenciarias, capaz de reforcar a sua tese. E, se assim nio o foi, inexiste razao para o
arbitramento/afericao indireta adotado nos autos.

Com efeito, em nosso entender, os motivos aventados pela fiscalizagdo,
sobretudo em relagdo as razdes da desconsideragdao da personalidade juridica das prestadoras
de servigos e caracteriza¢ao dos seus funcionarios como segurados empregados e contribuintes
individuais da recorrente, sem que haja um aprofundamento maior no tema (arbitramento), com
provas mais robustas e indicagdo do efetivo prejuizo na seara do direito previdencidrio, ndo ¢é
capaz de fazer floiescer a hipdtese de incidéncia admitida pela fiscalizagdo. Repita-se, o
arbitramento n30 pode representar uma “carta branca” ao agente fiscal de maneira a afastar a
necessidade de comprovagao dos requisitos minimos da exigéncia tributaria.

Nao se pode confundir os permissivos/pressupostos legais que contemplam a
desconsideragao da personalidade juridica de empresas e caracterizagdo de segurados
empregados e/ou contribuintes individuais com as hipdteses que justificam o arbitramento das
contribuicdes previdenciarias. Trata-se de dois procedimentos excepcionais, com suas proprias
peculiaridades, cada um necessitando a devida justificativa/motivagao.

Partido dessa premissa, o fato de ter havido a desconsideracio da
personalidade juridica das prestadoras de servicos com a respectiva caracterizagdo dos seus
funcionarios como segurados empregados e contribuintes individuais da contratante, ndo
ampara, por si sO, o arbitramento da base de calculo das contribuigdes previdenciarias,
mormente quando os valores que foram utilizados na constitui¢do do crédito tributario nao
foram presumidos, mas, sim, extraidos diretamente das folhas de pagamentos, GFIP’s e
registros contabeis das empresas desconsideradas.

Em verdade, na esséncia, a desconsideragdo da personalidade juridica c/c a
caracterizacdo de segurados empregados, inobstante ser admitida igualmente como
procedimento excepcional na condu¢do dos trabalhos fiscais, se distingue do arbitramento na
medida em que nao se caracteriza como uma presuncao legal.

Melhor elucidando, enquanto no arbitramento, uma vez devidamente
motivado, a pretensdo fiscal inverte o 6nus da prova ao contribuinte em face da presuncao legal
inscrita no artigo 33, §§ 3° e 6°, da Lei n°® 8.212/91, a desconsideracao da PJ/caracterizagao do
segurado empregado ndo confere ao Fisco essa mesma benesse.

Nao bastasse isso, in casu, o que torna ainda mais digno de realce ¢ que a
fiscalizacao nao demonstrou a impossibilidade de se aferir diretamente a base de calculo das
contribui¢des previdencidrias, de maneira a justificar o arbitramento operado na constitui¢ao do
crédito tributario. Ora, o arbitramento so faz sentido e tem base legal se a autoridade fazendaria
ndo tiver condi¢des de extrair a base de célculo dos tributos a serem langados nos documentos
que dispde ou ofertados pela contribuinte.

Ao contrario, o nobre fiscal autuante dissertou que os valores utilizados para
a apuragdo do débito por arbitramento foram aqueles informados em folhas de pagamento e
GFIP’s, além de registros contdbeis (adiantamento de lucros aos socios) das empresas
prestadoras de servigos, ndo indicando qualquer impossibilidade e/ou dificuldade para se
chegar a tais importancias tendentes a justificar a afericdo indireta utilizada.

Alias, em procedimentos desta natureza, qual seja, desconsideragao de
personalidade juridica de prestadora de servigos e caracteriza¢do de seus funcionarios e sdcios
como -segurados empregados: e contribuintes-individuais da contratante, em verdade, o que
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ocorre, via de regra, ¢ a reclassificagdo do vinculo dos funcionérios das prestadoras de servigos
para a contratante, caracterizada como efetiva/real empregadora.

Neste contexto, basta a simples adog¢@o dos valores informados em folhas de
pagamentos ¢ GFIP’s das prestadoras de servigos como remuneracdo dos funcionarios,
minimamente (ributado em razao do regime de tributacdo do SIMPLES, e reclassifica-lo como
remuneracocs de segurados empregados e/ou contribuintes individuais da empresa contratante,
ora recorrente, a qual ndo se encontra inscrita no SIMPLES e, por conseguinte, enseja a
iributagdo convencional, diferenga lancada nesta oportunidade.

Melhor elucidando, ndo se presume a base de calculo das contribuicdes
lancadas, ou seja, o valor da remuneragdao dos funcionarios, uma vez ja informados pelas
prestadoras de servicos em folhas de pagamento e GFIP’s. A apuragdo ¢ direta nestes
documentos, nao se cogitando, portanto, em arbitramento/aferi¢ao indireta.

Esta Egrégia Turma ¢é por demais enfatica ao contemplar a matéria,
reforgando a tese no sentido de que a extracao da base de célculo diretamente das folhas de
pagamento e GFIP’s das empresas objeto do langamento ndo se caracteriza como procedimento
do arbitramento, consoante se positiva dos julgados com suas ementas abaixo transcritas:

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2000 a 31/12/2001

VALORES APURADOS CONFORME GFIP. ARBITRAMENTO.
INOCORRENCIA.

Ndo se vislumbra a ocorréncia de arbitramento quando os
valores utilizados na apura¢do fiscal foram extraidos das
declaragées de GFIP prestadas pelo sujeito passivo. [...] "(1* TO
da 4" Camara da 2" SJ do CARF - Processo n°
10120.000975/201013 — Acérdido n° 2401-02.057 — Relator:
Kleber Ferreira de Aratjo — Sessao de 29/09/2011)

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/10/2001 a 31/10/2005

NFLD. DECLARACAO EM  GFIP. ARBITRAMENTO.
INEXISTENCIA.

Inexiste arbitramento quando as contribuig¢do sdo apuradas com
base na Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes a
Previdéncia Social - GFIP, a qual tem cardter de confissdo de
divida. [...]” (6 Cimara do 2° Conselho de Contribuintes —
Processo n° 18186.001255/2007-17 — Acérdiao n° 206-01.320 —
Relator: Elias Sampaio Freire — Sessao de 05/09/2008)

“f.]

REMUNERACAO  CONSTANTE EM  RECIBOS DE
PAGAMENTO. AFERICAO INDIRETA. INEXISTENCIA.

Nao" 'se“\¢caracteriza’"'a  aferi¢do indireta do salario-de-
contribui¢do”™ 'quando' o~ “mesmo” ‘é-"obtido"“de" “documentos



comprobatorios de pagamento de remunera¢do, no presente
caso, recibos e extratos bancdrios. [...]” (1* TO da 4* Camara
da 2" SJ do CARF - Processo n° 18108.002204/2007-27 —
Acordao n° 2401-01.495 — Relator: Kleber Ferreira de
Aratjo — Sessao de 21/10/2010)

Com mais especificidade, a ilustre Conselheiro Elaine Cristina Monteiro e
Silva Vieira se manifesion com muita propriedade ao tratar de tema idéntico ao presente, qual
seja, desconsideracdo da personalidade juridica das empresas prestadoras de servigos, com a
respectiva caracterizacdo de seus funcionarios como segurados empregados e contribuintes
individuais da contratante, afirmando inexistir arbitramento na hipotese de a base de célculo ser
extraida dirctamente das GFIP’s e folhas de pagamento daquelas contribuintes, conforme
excertos da ementa e do voto vencedor a seguir transcritos:

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/1997 a 30/06/2005

PREVIDENCIARIO. CUSTEIO. NFLD. CONTRIBUICOES
SOCIAIS, HOMOLOGACAO E DECADENCIA. OBSERVANCIA
DAS REGRAS FIXADAS NO CTN. CARACTERIZACAO DE
VINCULO DE EMPREGO.ARBITRAMENTO. NULIDADE.

PRESENCA DOS ELEMENTOS.
[-]
IIl — As bases de cdalculo ndo foram _apuradas por

arbitramento, basearam-se _nas GFIP e nas folhas de
pagamento das empresas contratadas.

1V - A fiscalizagdo da SRP tem poderes para declarar a
existéncia de pacto laboral onde o contribuinte entendia ou
simulava ndo haver, devendo apenas ter a cautela de demonstrar
de forma inequivoca a existéncia dos seus elementos peculiares.

[]

Voto Vencedor

[]

No caso foi apontada nulidade por entender o relator que a
fiscalizagdo utilizou-se do procedimento do arbitramento para
apurar as bases de calculo de contribuigoes previdenciarias, sem
contudo indicar o dispositivo legal que autoriza o procedimento.

E nesse sentido o ponto em que divido. As bases de cdlculo
foram_apuradas, ndo _por_arbitramento, mas_basearam-se_nas
GFIP ¢ folhas de pagamento das _empresas contratadas, pois
segundo _constatado durante o procedimento os empregados na
verdade sempre foram _empregados da notificada. Em estando
devidamente caracterizada a simula¢do nas contratagoes por
meio de outras pessoas juridicas, o que se constata é que 0s
empregados eram sim, empregados da notificada, e portanto, as
GFIP sdo plenamente validas para indicar a remuneragdo dos
segurados que prestaram os servigos, servindo estes valores
como base de cdlculo de salario de contribuigdo. [...]” (6*
Camara do 2° Conselho de Contribuintes — Processo n°
37169.001510/2006-95-+Acordao n°-206-01.787. - -Redatora
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Designada: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Sessao
de 04/02/2009) (grifamos)

Situacdo diversa ocorre quando os valores utilizados para fins de apuragdo do
crédito tributério sdo aqueles constantes de notas fiscais de prestagdao de servigos por parte das
empresas cuja peisonalidade juridica fora desconsiderada. Neste caso, ndo se tem
conhecimeito da efetiva base de calculo do tributo a ser langado, presumindo-se, assim, que € a
totalidade ou parte da importancia constante das notas fiscais. Nao ¢ o que se vislumbra na
hindtesc destes autos, onde a base de calculo dos tributos ora exigidos foram extraidos
liretainente das folhas de pagamento e GFIP’s, ocorrendo, simplesmente, uma reclassificacao
dao vinculo empregaticio destes segurados com a contratante dos servigos, a partir da
comprovagdo dos requisitos da relagdo laboral.

Em face dos fatos acima delineados, uma vez nao demonstrada ou sequer
aventada pelo fiscal autuante a impossibilidade de apuragdo da base de célculo das
contribuic¢des previdenciarias diretamente nas folhas de pagamento, GFIP’s e contabilidade das
empresas desconsideradas, além de sequer explicitar como fora procedido o pretenso
arbitramento (aliquotas e demais calculos), ndo se pode admitir a apuragao de crédito
previdencidrio com base em afericdo indireta, exclusivamente arrimada em fatos que deram
motivo a desconsideracdo da personalidade juridica das prestadoras de servigos e
caracterizacao de seus funcionarios como segurados empregados e contribuintes individuais da
recorrente, procedimento, igualmente, excepcional, mas arrimado em premissas diversas,
impondo seja decretada a nulidade material do langamento fiscal.

PRELIMINAR NULIDADE LANCAMENTO — NECESSIDADE ATO
DECLARATORIO RFB PARA EXCLUSAO DAS EMPRESAS DO
SIMPLES

Ainda em sede de preliminar, assevera a recorrente que a Lei n® 9.317/96 e a
Lei Complementar n° 123/2006, que disciplina o regime de tributacdo do SIMPLES, inclusive
as formas e procedimentos de exclusdo, c/c a legislagdo previdenciaria estabelecem que a
empresa somente serd excluida mediante Ato Declaratério, apods o devido exercicio da ampla
defesa e do contraditorio da contribuinte, em observancia ao processo tributdrio administrativo
competente, o que nao se vislumbra na hipotese dos autos.

Em outra via, a ilustre autoridade langadora e, bem assim, o julgador
recorrido, entenderam que o presente langamento nao depende de ato de exclusao do SIMPLES
das empresas desconsideradas, tendo em vista que aludido procedimento se deu objetivando a
exigéncia de contribuigdes previdencidrias, ndo surtindo qualquer efeito na constitui¢ao da
pessoa juridica propriamente dita.

Em que pesem os fundamentos adotados pelo fiscal autuante e, bem assim,
julgador recorrido, o insurgimento da contribuinte merece acolhimento, sendo vejamos.

A rigor, nosso entendimento anterior convergia com a pretensao fiscal. No
entanto, apds melhor estudo a respeito do tema, especialmente com arrimo na jurisprudéncia
deste Colegiado e legislagdo especifica, firmamos novo posicionamento no sentido da
exigibilidade da emissdo de Ato Declaratorio de exclusdo do SIMPLES como condigdo sine
qua non ao lancamento a partir da desconsideragdo da personalidade juridica de empresas
enquadradas naquele regime de tributagao, sendo vejamos.
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Primeiramente, ndo vislumbramos a possibilidade de se desconsiderar a
personalidade juridica de uma empresa, tdo somente para fins de exigéncia de contribuigdes
previdencidrias, mantendo-a na condi¢do de optante do SIMPLES, em relagdo a outras
obrigacdes tributdrias e/ou comerciais.

Com efeito, o SIMPLES se apresenta como um regime de tributacio
diferenciado, destinado as empresas que se enquadram nos requisitos legais estabelecidos pela
Lei n® 9.317/1996 e Lei Coimnplementar n° 123/2006, de maneira que aquelas pessoas juridicas
deverao recolher os tributos devidos de forma unificada, com base no respectivo faturamento.

Afora, a contribui¢do previdencidria relativa a parte do empregado, as outras
exigéncias pationais, ora langadas, deverdo ser recolhidas juntamente com os demais tributos,
unificadainente

Assim, uma vez desenquadrada do SIMPLES, a empresa passara a promover
os recolhimentos dos tributos devidos, na forma das demais pessoas juridicas ndo optantes por
aquele regime de tributagao.

Na esteira desse raciocinio, ndo ha como desconsiderar o enquadramento da
empresa no SIMPLES, para fins previdencidrios, mantendo-a como optante daquele regime de
tributacdo em relacdo as demais obrigagdes tributarias e comerciais, mesmo porque as
contribuicdes previdenciarias ora exigidas devem ser pagas juntamente com os demais tributos
devidos, com base no faturamento da empresa.

Prevalecendo o entendimento da fiscalizagdo, o que se admite apenas por
amor ao debate, indaga-se: 1) A partir do lancamento fiscal, qual o procedimento que a
empresa devera adotar ao recolher os seus tributos? 2) Devera recolher as contribui¢des
previdencidrias ora langcadas com base na folha de pagamento e os demais tributos a partir do
faturamento mensal? 3) Continuara a recolher todos os tributos com base no faturamento
mensal, ou nenhum deles nesta indumentaria?

Observa-se que pretender excluir a empresa optante do SIMPLES, tdo
somente para efeito das contribuigoes previdencidrias, em verdade ¢ um evidente atropelo as
normas legais especificas que regulamentam aquele regime de tributagao.

Dessa forma, ou a empresa encontra-se perfeitamente enquadrada no
SIMPLES, devendo contribuir na forma da legislacao de regéncia, ou ndo observa os requisitos
para tanto, impondo a sua exclusdo daquele regime de tributa¢do, devendo surtir efeitos
relativamente a todos tributos devidos e ndo somente para as contribui¢cdes previdencidrias,
como pretende a fiscalizagao nestes autos.

No caso sub examine, em sintese, entenderam os ilustres fiscais que houve
fracionamento simulado de empresas, onde estabelecimentos “filiais” eram tratados como
prestadores de servigos, com o intuito de obtencao de tratamento favorecido pela inscri¢ao no
regime de tributagdo do SIMPLES.

Considerando a ocorréncia de simulagao na constituicdo do quadro societario
das pessoas juridicas “prestadoras de servigos”, bem como uma administragdo unificada de
todas as empresas pelos socios da autuada, os auditores fiscais efetuaram o langamento de
contribui¢des sociais relativas a parte da empresa e as destinadas ao SAT e Terceiros.

Ocorre . que, as empresas prestadoras de servigos foram constituidas em
observancia das normas legais e tramites exigidos pela legislacdo de regéncia, estando sujeitas
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ao regime de tributacdo do SIMPLES, recolhendo, assim, os tributos de forma unificada,
conforme amplamente demonstrado no Relatorio Fiscal.

Tal fato ¢ de extrema importancia, tendo em vista que a forma unificada de
pagamento de iributos do SIMPLES engloba as contribuicdes a cargo da empresa (artigo 22 da
Lei 8.212/91 ¢ LC 84/96), conforme se verifica do artigo 3°, § 1° alinea “f’, da Lei n°
9.317/96. in verbis:

“Art. 3° A pessoa juridica enquadrada na condi¢do de
microempresa e de empresa de pequeno porte, na forma do art.
2° podera optar pela inscricio no Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuigcoes das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES.

$§ 1° A inscricdo no SIMPLES implica pagamento mensal
unificado dos seguintes impostos e contribuigoes:

) Contribui¢oes para a Seguridade Social, a cargo da pessoa
juridica, de que tratam a Lei Complementar n® 84, de 18 de
Jjaneiro de 1996, os arts. 22 e 224 da Lei n® 8.212, de 24 de julho
de 1991 e 0 art. 25 da Lei n® 8.870, de 15 de abril de 1994.”

Ora, se aquelas pessoas juridicas estavam recolhendo pelo SIMPLES, as
contribui¢des a cargo da empresa discriminadas no artigo 22 da Lei n°® 8.212/91, e se o objeto
do presente Auto de Infracdo sdo tais contribui¢des, excluindo-se a parte dos empregados, nao
pode prosperar tal lancamento sob pena de se cobrar duas vezes os mesmos tributos.

Ressalte-se, que o fato ensejador do presente langamento foi desconsideragao
da personalidade juridica de referidas empresas, desenquadrando-as do SIMPLES, com o fito
de se exigir as contribuigdes previdenciarias em epigrafe. Entrementes, as pessoas juridicas
desconsideradas estdo inscritas no SIMPLES, e recolhem sobre a receita bruta da empresa e
nao sobre a folha de pagamento nos termos do artigo 5° da Lei n® 9.317/96, in verbis:

“Art. 5° O valor devido mensalmente pela microempresa e
empresa de pequeno porte, inscritas no SIMPLES, serd
determinado mediante a aplica¢do, sobre a receita bruta
mensal auferida, dos seguintes percentuais”

Impende destacar que a autoridade fiscal, ao promover o langamento das
contribui¢des desconsiderando a personalidade juridica das empresas retromencionadas e, por
conseguinte, afastando o sistema de pagamento unificado do SIMPLES, malferiu o disposto no
artigo 15, § 3°, da Lei n® 9.317/1996, e artigos 28 a 32 da Lei Complementar n° 123/2006, os
quais estabelecem a competéncia da Receita Federal do Brasil e o procedimento a ser adotado
para excluir, de oficio, pessoas juridicas daquele regime de tributacdo, in verbis:

“Art. 15. A exclusdo do SIMPLES nas condigoes de que tratam
os arts. 13 e 14 surtira efeito:

[]

§ 3% A exclusdo de oficio dar-se-d mediante ato declaratorio da
autoridade, . fiscal,  da Secretaria da Receita Federal que
jurisdicione, -0 contribuinte, assegurado ,o0-contraditorio e a
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ampla defesa, observada a legislacdo relativa ao processo
tributdrio administrativo.”

A titulo exemplificativo, a propria Instru¢do Normativa INSS/DC n° 100, de
18 de dezembro de 2003, reconhece em seu artigo 277 que a exclusdo de oficio s serad
efetuada pela Secretaria da Receita Federal, como segue:

“Art. 277. A exclusdo do SIMPLES dar-se-a por op¢do da
pessoa juridica, mediante comunicagdo a Secretaria da Receita
Federal (SRF), ou de oficio pela SRF.”

Com mais especificidade, a IN n° 100/2003, ao tratar da matéria nos artigos
subseqiientes, prescreve quais os efeitos da exclusdo da empresa do SIMPLES, para fins
previdencidrias, senao vejamos:

Art. 278. A exclusdo do SIMPLES surtira efeito em relacdo as
obrigacées previdenciarias:

I - a partir do ano-calendario subseqiiente ao da exclusdo,
quando se der por op¢do da pessoa juridica;

Il - para as pessoas juridicas enquadradas nas hipoteses dos
incisos Il a XVII do art. 9°da Lein®9.317, de 1996, que tenham
optado pelo SIMPLES ate 27 de julho de 2001, a partir:

a) do més seguinte aquele em que se proceder a exclusdo,
quando efetuada em 2001,

b) de 1° de janeiro de 2002, quando a situagdo excludente tiver
ocorrido até 31 de dezembro de 2001 e a exclusdo for efetuada
apos esta data.

IIl - para as pessoas juridicas enquadradas nas hipoteses dos
incisos Il a XVII do art. 9°da Lei n® 9.317, de 1996, que tenham
optado pelo SIMPLES apos 27 de julho de 2001, a partir do més
subseqiiente aquele em que incorrida a situagdo excludente;

1V - a partir do inicio de atividade da pessoa juridica, se o valor
acumulado da receita bruta no ano-calenddrio de inicio de
atividade for superior ao estipulado para a op¢do,

V - a partir do ano-calendario subseqiiente aquele em que foi
ultrapassado o valor limite da receita bruta no ano-calendario,
estipulado para opg¢ado, nas hipoteses dos incisos I e Il do art. 9°
da Lein®9.317, de 1996;

VI - a partir de 1° de janeiro de 2001, para as pessoas juridicas
inscritas no SIMPLES até 12 de marg¢o de 2000, na hipotese de
que trata o inciso XVII do art. 9°da Lein®9.317, de 1996.

Art. 279. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d,
a partir da data em _que se processarem _os efeitos da exclusdo,
as_normas_de tributacdo e de arrecadacdo aplicdaveis as
empresas em geral.” (grifamos)

Extrai-se precisamente das normas legais encimadas que as empresas
optantes pelo SIMPLES somente serdo excluidas desse regime de tributacdo apods Ato
Declaratorio da entao Secretaria da Receita Federal (artigo 15, § 3°, da Lei n® 9.317/1996, c/c
artigo,277.da IN-n? 100), passando, a surtir, efeitos, para fins previdencidrios, “a partir da data
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em que se processarem os efeitos da exclusdo as normas de tributagcdo e de arrecadac¢do
aplicaveis as empresas em geral”.

As determinagdes contidas nos dispositivos legais supra ndo implicam dizer
que a entdo Sccretaria da Receita Previdenciaria ndo poderia fiscalizar as empresas optantes
pelo SIMPLES. Ao contrério!

Incumbia, igualmente, ao INSS fiscalizar empresas inscritas no SIMPLES.
No entanto, caso constatasse alguma irregularidade nos requisitos do regime de tributacao,
omente lhe competia representar a Secretaria da Receita Federal e ndo desconsiderar de oficio
a inscrigdo, ainda que por via transversa (desconsideragdo da personalidade juridica), como se
verifica do artigo 15, § 4°, da Lei n® 9.317/96, que assim prescreve:

“§ 4% Os orgdos de fiscalizagdo do Instituto Nacional do Seguro
Social ou de qualquer entidade convenente deverdo representar
a Secretaria da Receita Federal se, no exercicio de suas
atividades fiscalizadoras, constatarem hipotese de exclusdao
obrigatoria do SIMPLES, em conformidade com o disposto no
inciso Il do art. 13.”

Por seu turno, a Instru¢do Normativa INSS/DC n° 100 dispde no mesmo
sentido:

“Art. 282. Constatada a ocorréncia de qualquer hipotese de
vedagdo ou de exclusdo obrigatoria do SIMPLES, prevista na
Lei 9317 de 1996, serd emitida a Representacdo Administrativa
(RA), conforme previsto no art. 633, que serd encaminhada a
Secretaria da Receita Federal (SRF) circunscricionante da

2

empresd.

Sendo assim, nao ha como desconsiderar as contribuigdes recolhidas de
forma unificada pelo SIMPLES, antes da exclusdo ser declarada pela Secretaria da Receita
Federal. A propria IN INSS/DC n°® 100, em seu artigo 278, vincula os efeitos em relagdo as
obrigagdes previdenciarias a declaragdo de exclusdo do SIMPLES, como demonstrado acima.

Verifica-se, que os procedimentos para exclusdo das empresas optantes pelo
SIMPLES encontram-se previstos em Lei especifica (9.317 e LC n° 123), bem como em
Instru¢des Normativas, as quais vinculam as autoridades fiscais. Vé-se, pois, que a propria
autoridade fazendaria arquitetou os procedimentos a serem adotados por ocasido da exclusdo
das pessoas juridicas daquele regime de tributagao e, bem assim, os seus efeitos, nao podendo a
fiscalizagdo atropeld-los com o fito de se exigir tributos, sob pena de nulidade do feito, como se
vislumbra no caso vertente.

Aliés, in casu, constata-se da peca recursal da contribuinte que a autoridade
fazendaria procedeu somente a necessaria emissao de Ato Cancelatorio em relagdo a prestadora
de servicos ARV Industria e Confeccdes LTDA., que apresentou manifestagio de
inconformidade contra tal ato, tendo obtido éxito em sua empreitada ainda em sede de primeira
instancia, onde fora restabelecida sua condi¢do de empresa enquadrada no regime de tributagao
do SIMPLES.

A jurisprudénciasadministrativa ndo discrepa desse entendimento, exigindo,
primeiramente; 'a exclusdo da‘empresa do SIMPLES; para-eventual € posterior langcamento dos
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tributos devidos decorrentes do Ato Declaratorio, consoante se positiva dos Acérdaos com suas
ementas abaixo transcritas:

“Assunto: Contribuigoes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 01/03/1999 a 30/04/2004.

Ementa: DIFERENCAS DE CONTRIBUICAO ENTRE O
VALOR DEVIDO E O EFETIVAMENTE RECOLHIDO.
EXCLUSAU DO SIMPLES. DECADENCIA. 1. O prazo
decadencial para o langcamento de contribui¢des previdenciarias
e de [0 anos, conforme previsto no art. 45 da Lei n° 8.212, de
24/07/1991. 2. Uma vez excluida em definitivo a empresa_do
SIMPLES cessam _os_efeitos do programa, sendo plenamente
exigivel a _contribuicdo social previdenciaria _na forma da
legislacdo previdencidria vigente.” (Quinta Camara do Segundo
Conselho — Recurso n° 141.820 — Acdrdao n° 205-00.599, Sessdo
de 08/05/2008 — Rel. Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes —
Unénime na parta destacada) (grifamos)

“IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ -
EXERCICIOS: 2001, 2002, 2003 e 2004

SIMPLES - EXCLUSAO DE OFICIO - ATO DECLARATORIO -
Nos termos da lei de regéncia, a ndo expedi¢do de ato
declaratorio de exclusdo do SIMPLES por parte da autoridade
fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o
contribuinte, obsta o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, devendo-se declarar nulo o lancamento, por vicio de
forma.” (Quinta Camara do Primeiro Conselho — Recurso n°
148.515 — Acoérdao n° 105-16.756, Sessao de 07/11/2007 — Rel.
Conselheiro Wilson Fernandes Guimaraes — Unanime)

“SIMPLES — EXCLUSAO — PRECLUSAO — Apesar_de a
exclusdo _do _simples ser_ato_necessdrio_para o lancamento, a
realizacdo deste ndo reabre o contraditorio acerca do ato de
exclusdo que se consumou pela preclusdo. [...]” (Terceira
Céamara do Primeiro Conselho — Recurso n° 148.817 — Acérdao
n® 103-23.265, Sessdao de 07/11/2007 — Rel. Conselheiro
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes — Unanime) (grifamos)

“ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE
IMPOSTOS E CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E
DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE — SIMPLES

Ano-calendario: 2001

EMPRESA OPTANTE PELO SIMPLES. ARBITRAMENTO DO
LUCRO - Por falta de amparo legal, é incabivel o arbitramento
do lucro no caso de empresa optante pelo Simples sem que
tenha ocorrido o indispensavel procedimento legal de exclusdo
do__sujeito _passivo _do mencionado regime de tributacdo
simplificado.

TRIBUTACAO REFLEXA. - PIS - COFINS — CSLL. Estende-se
aos lancamentos decorrentes, no que couber, a decisdo
prolatada no langamento matriz, em razdo da intima relagdo de
causa e efeito que os vincula.” (Terceira Camara do Primeiro
Conselho —Recurson?® 153.603:~Acdérdio n® 103-23.617, Sessdo
de/012/11/2008 »+Rels Conselheiro o Antonio/ Bezerra.irNetoi =
Unanime)(grifamos)
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“OMISSAO DE RECEITAS - LUCRO ARBITRADO -
EXCLUSAO DO SIMPLES. Nio havendo comprovacio de que
a_contribuinte tenha sido excluida do SIMPLES com efeitos a
partir _do _ano-calenddrio _a _que se refere o lancamento,
incabivel o arbitramento do lucro.

TRIBUTACAO DECORRENTE. Aplica-se as exigéncias
decorrentes, o mesmo tratamento dispensado ao langamento da
exigéncia principal, em razdo de sua intima relagdo de causa e
efeito.” (Sétima Camara do Primeiro Conselho — Recurso n°
154.027 — Acérddo n° 107-08.904, Sessdo de 28/02/2007 — Rel.
Conselheira Albertina Silva Santos de Lima - Unéanime)
(grifamos)

A rigor, o entendimento firmado neste Colegiado defende que inexiste
necessidade do transito em julgado do processo decorrente do Ato Declaratorio de exclusdo do
SIMPLES para a lavratura de notificagdo fiscal/lancamento, podendo os dois processos terem
seguimento concomitantes, objetivando, inclusive, evitar a decadéncia dos tributos devidos. No
entanto, exige-se, sim, que primeiramente seja emitido o Ato Declaratorio de exclusdo, sendo
vejamos:

“LANCAMENTO DE OFICIO — ARGUICAO DE NULIDADE —
DECISAO DE EXCLUSAO DO SIMPLES — CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA — DESNECESSIDADE — E desnecessdrio
que o Fisco percorra todas as instancias administrativas com o
processo de exclusdo do SIMPLES para so entdo, com a decisdo
final desfavoravel ao contribuinte, proceder ao lancamento de
oficio. A tramitagdo conjunta dos processos de exclusdo do
SIMPLES e do auto de infracdo evita a ocorréncia da
decadéncia tributaria. [...]” (Oitava Camara do Primeiro
Conselho — Recurso n° 138.118 — Acérdio n°® 108-08.231, Sessdo
de 16/03/2005 — Rel. Conselheiro Jos¢ Carlos Teixeira da
Fonseca — Unénime)

“PRELIMINAR — EXCLUSAO DO SIMPLES — MOMENTO E
FORMA DO LANCAMENTO - Ainda que a discussdo
administrativa relativa a exclusdo - da interessada do SIMPLES
ndo tenha se encerrado, inexiste qualquer impecilio ao exercicio
do poder-dever do Fisco de proceder ao langamento do
montante devido, sem os beneficios do regime declarado, na
forma do art. 142 do CIN. [...]” (Oitava Camara do Primeiro
Conselho — Recurso n° 149.331 — Aco6rdao n° 108-09.416, Sessdo
de 13/09/2007 — Rel. Conselheiro José Carlos Teixeira da
Fonseca — Unanime)

Por tais razdes, verifica-se a nulidade do procedimento adotado na presente
Autuacdo, pois houve o langamento de contribuicdes sociais englobadas pelo pagamento
unificado do SIMPLES, antes mesmo da declaragdao de exclusdo das empresas daquele regime
de tributagao.

DAS DEMAIS QUESTOES SUSCITADAS PELA CONTRIBUINTE

Uma vez vencido nas"duas preliminares de nulidade do langamento, acima
sustentadas, nos termos do voto vencedor abaixo’da lavra'da'ilustre Conselheira Elaine Cristina
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Monteiro e Silva Vieira, mister se faz adentrar as demais alegacdes, o que passaremos a
proceder.

DA RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS

Opde-se, ainda, a autuagao, inferindo que os sécios da recorrente ndo podem
ser responsabilizados pelos débitos da pessoa juridica com o fisco, face a inexisténcia dos
requisitos necessarios para tanto, insculpidos nos artigos 134 ¢ 135 do CTN.

Nao obstante as razdes de fato e de direito ofertadas pela contribuinte em sua
peca recursal, seus argumentos, no entanto, ndo merecem acolhimento.

Com efeito, a matéria objeto de julgamento nesta assentada refere-se a
procedencia cu improcedéncia do langamento, € ndo quais bens irdo suportar/garantir eventual
crédito tributario definitivamente constituido, apds decisdo administrativa transitada em
julgado, ou mesmo sobre quem ira recair tal responsabilidade.

A questdo suscitada pela contribuinte podera ser objeto de apreciacdo em
outras oportunidades, por exemplo, na execugado fiscal, obedecidas as normas procedimentais
deste processo, nao merecendo aqui fazer maiores consideracdes relativas a responsabilidade
pelo crédito previdenciario, no tocante aos bens pessoais dos socios ou da pessoa juridica, ora
recorrente.

Ademais, na hipdtese contemplada nestes autos, além de ndo se
responsabilizar diretamente, ainda, qualquer pessoa pela falta do recolhimento das
contribui¢des ora lancadas, consoante se infere do anexo “CORESP — RELACAO DE CO-
RESPONSAVEIS”, inexiste atribui¢io da sujei¢io passiva pelo crédito tributério em discussio
aquelas pessoas, uma vez que o lancamento fora efetuado contra a empresa e nao contra eles.
Conforme se verifica da notificagdo, sdo os socios, tdo somente co-responsaveis pelos créditos
constituidos, na forma do artigo 660, inciso X, da Instru¢do Normativa n° 03/2005, ndo se
cogitando na ilegalidade de tal procedimento por encontrar respaldo na legislagdo de regéncia,
como restou claro na decisdo de primeira instancia, devendo ser mantido o feito na forma ali
decidida.

Alias, a jurisprudéncia deste Colegiado, consagrada pela Sumula CARF n°
88, ¢ por demais enféatica ao afirmar que a simples inclusdo dos nomes dos s6cios nos anexos
CORESP nao implica em responsabilidade pessoal — sujeicao passiva — de tais pessoas fisicas,
nao comportando a discussdo aventada pela contribuinte em sede recursal, como segue:

“Sumula CARF n° 88: A Relagcdo de Co-Responsaveis -
CORESP”, o “Relatorio de Representantes Legais — RepLeg” e
a “Relacdo de Vinculos — VINCULOS”, anexos a auto de
infracdo previdenciario lavrado unicamente contra pessoa
Jjuridica, ndo atribuem responsabilidade tributaria as pessoas ali
indicadas nem comportam discussdo no ambito do contencioso
administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente
informativa.”

Neste sentido, inexiste razao para maiores disceptacdes a respeito da matéria,
mormente em razdo das Stimulas do CARF vincularem seus julgadores, nao prosperando,
portanto, a pretensdo da contribuinte.
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DA CARACTERIZACAO DOS FUNCIONARIOS DAS EMPRESAS
DESCONSIDERADAS COMO_ SEGURADOS EMPREGADOS E
CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS DA AUTUADA

No mérito, insurge-se a recorrente contra a exigéncia consagrada pelo
langamento, especialmente a caracterizacdo dos funciondrios das empresas prestadoras de
servicos como seus segurados empregados e contribuintes individuais, a partir da
desconsideracdo da personalidade juridica, aduzindo para tanto inexistir a comprovagdo dos
clementos do vinculo empregaticio, tendo em vista que os servigos contratados pela recorrente
ao fruto de terceirizagdes de atividades meio da empresa.

Suscita que o procedimento adotado pela fiscalizagdo ¢ totalmente subjetivo,
deixando de lado a realidade dos fatos, os quais ndo comprovam a existéncia dos requisitos
autorizadores da descaracterizacdo da personalidade juridica das empresas prestadoras de
Servigos.

Pretende, ainda, a contribuinte a reforma da decisdo recorrida, a qual manteve
a exigéncia fiscal em sua plenitude, por entender que o Receita Federal ndo detém competéncia
para reconhecer vinculo empregaticio, especialmente quando procedido com base na
desconsideragdo de personalidade juridica de empresas, sob pena de invasdo de competéncia
exclusiva da Justica do Trabalho.

A fazer prevalecer seu entendimento, a recorrente refuta as razdes de decidir
do julgador recorrido, notadamente em relacdo aos pressupostos da relagdo empregaticia,
inscritos no artigo 12, inciso I, da Lei n® 8.212/91, concluindo inexistir tais requisitos na
prestagdo de servigos por parte dos funcionarios das pessoas juridicas constantes dos autos.

Inobstante os argumentos da recorrente contra referido procedimento levado
a efeito na constitui¢do do crédito tributario ora exigido, a legislagdo previdenciaria, por meio
do artigo 229, § 2°, do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048/1999, impds ao Auditor Fiscal a obrigagdo de considerar os contribuintes individuais
(autobnomos) ou outros prestadores de servicos como segurados empregados, quando
verificados os requisitos legais, in verbis:

“Art. 229.
[--]

$ 29- Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social, constatar que o
segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador
avulso, ou sob qualquer outra denominag¢do, preenche as
condicoes referidas no inc. I «caputy do art.9° devera
desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento
como segurado empregado.”

Verifica-se do artigo supracitado, que o legislador ao mencionar “/...] ou sob
qualquer outra denominagdo [...]”, deu margem a desconsideracdo da personalidade juridica
de empresas, quando verificados os requisitos para tanto, tal como procedeu o Auditor Fiscal
na presente demanda.

Mais - a”0'mais;“/0esse’ procedimento também encontra respaldo no
Parecet/MPAS/CIn° 1652/99 ¢/¢c Parecer/MPAS/CJ'n® 299/95, 0s'quais apesar de ndo mais
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vincularem este Colegiado, tratam da matéria com muita propriedade, com as seguintes
ementas:

“EMENTA

PREVIDENCIARIO — CUSTEIO — VINCULO EMPREGATICIO
— DESCARACTERIZACAO DE MICROEMPRESARIOS. 1. A
descaracterizagdo de microempresdrios, pessoas fisicas, em
empregados é perfeitamente possivel se verificada a existéncia
dos elementos constituintes da relagdo empregaticia entre o
suposto “tomador de servicos” e o tido “microempresario”. 2.

Parecer pelo ndo conhecimento da avocatoria. Precedente
Parecer/CJ n°330/1995.”

“EMENTA

Debito previdenciario. Avocatoria. Segurados empregados
indevidamente caracterizados como autonomos. Procedente a
NFLD emitida pela fiscalizagdo do INSS. Revogagado do Acordao
n°671/94 da 2¢ Camara de Julgamento do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social, que decidiu contrariamente a esse
entendimento.”

Ainda a respeito do tema, cumpre transcrever o artigo 12, inciso I, alinea “a”,
da Lein® 8.212/91, e o artigo 3° da CLT, que assim estabelecem:

“Art. 12, Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas?

I — como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordina¢do e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado;”

“Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.”

Assim, constatados todos os requisitos necessarios a caracterizacdo do
vinculo laboral entre o suposto tomador de servicos com os tidos prestadores de servigos
(funcionarios das empresas contratadas), a autoridade administrativa, de conformidade com os
dispositivos legais encimados, tem a obrigacdo de caracterizar como segurado empregado
qualquer trabalhador que preste servigo ao contribuinte nestas condi¢des, fazendo incidir,
conseqiientemente, as contribui¢des previdenciarias sobre as remuneragdes pagas ou creditadas
em favor daqueles.

Entrementes, ndo basta que a autoridade lancadora inscreva no Relatério
Fiscal da Notificacdo tais requisitos, quais sejam, subordinac¢io, remuneracio e nio
eventualidade. Deve, em verdade, deixar explicitamente comprovada a existéncia dos
pressupostos legais do vinculo empregaticio, sob pena de improcedéncia do langamento por
auséncia de comprovagao do fato gerador do tributo, e cerceamento do direito de defesa do
contribuinte.

Na hipotese dos autos, a ilustre autoridade langadora, ao proceder a

caracterizagaovdos prestadores'de servigos (funcionarios das pessoas juridicas desconsideradas)
como ‘segurados’ empregados ¢ contribuintesindividuais‘'da ‘autuada, “foi ‘muito feliz em sua
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empreitada, demonstrando e comprovando, no entendimento deste Conselheiro, os requisitos
legais necessarios a configuracdo do vinculo empregaticio, acima elencados, consoante se
positiva do Relatério Fiscal da Autuagdo, de onde peco vénia para transcrever excerto de
maneira a elucidar a questao:

“/..]

3.14. DA CONCLUSAO SOBRE A SITUACAO FATICA DAS
EMPRESAS DE FACCAO EXAMINADAS E DOS
SEGURADOS A ELAS VINCULADOS.

3.14.1. Concluidos os procedimentos de fiscaliza¢do das 11
facgoes, verificou-se uma série elementos que sdo comuns a
todas elas, cuja andlise conjunta apontam para uma
determinada conclusdo. Para melhor compreensdo, apresenta-se
a seguir a sintese do que fo i apurado:

a) Constituicdo com capital social irrisorio: Todas as 11
facgoes foram constituidas e mantidas com capital social
minimo, cujos montantes sdo absolutamente inviaveis ao
desenvolvimento de atividade industrial autonoma, que necessita
de capital de giro, estoques e investimentos em mdquinas,
equipamentos e instalacoes. Conforme verificado, o capital
social era de R$ 15.000,00 na GUARA, SOALP, TOMMALHAS e
VITOR MEIRELES; de R$ 10.000,00 na AJD, ARV, C CC e
MJM; de R$ 5.000,00 na JIM; de RS 2.000,00 na CDARWIN
(depois elevado para R$ 10.000,00), e; de R$ 1.400,00 na
DLAYONS (depois elevado para R$ 10.000,00),

b) Objeto social correspondente a uma fase da atividade da
LUNENDER TEXTIL: A s 11 fac¢des tém por objeto social a
industria de confec¢des e/ou facg¢do, que coincide com a fase do
processo produtivo da LUNENDER TEXTIL onde hd uso mais
intenso de mdo-de-obra;

¢) Empregado de empresa do GRUPO LUNENDER figurando
no quadro societario: Todas as fac¢oes sob exame tiveram pelo
menos um dos socios que era empregado de confian¢a da
LUNENDER TEXTIL (no cargo de diretor, gerente ou
supervisor), ou de outra empresa do GRUPO LUNENDER, que
se desligou formalmente do emprego quando ingressou como
socio da fac¢do (e a maioria retornou ao emprego quando se
retirou da sociedade), conforme tabela a seguir:

[--]

d) Inexisténcia absoluta de maquinas, equipamentos e
instalagdoes no patriménio contabil: os movimentos da
contabilidade e os balancetes patrimoniais de todas as 11
empresas de facgdo, de todo o periodo fiscalizado, ndo registram
qualquer maquina, equipamento, ou instalagdo em seus ativos.
Ou seja, ndo hd qualquer movimento ou saldo em contas do
ATIVO PERMANENTE;

e) - Receitas. operacionais, - provenientes , exclusivamente da
LUNENDER TEXTIL:, De acordo com. a movimentacdo contabil,
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todas as receitas das 11 facgoes tiveram origem exclusivamente
na LUNENDER TEXTIL, e ocorreram a titulo de servicos de
industrializagdo por encomenda, classificadas na conta
"3.1.01.01.2]1 - VENDAS DE INDUSTRIALIZACAO",
ressalvando que na empresa CCC tal padrdo teve inicio em
09/2006;

/) Adiantamentos habituais da LUNENDER TEXTIL:Varias
destas facg¢oes foram beneficiadas com adiantamentos
expressivos e habituais concedidos pela LUNENDER TEXTIL
sem gualquer onus, conforme registros das contabilidades;

2)  Procedimento operacional padronizado: No relacionamento
das fac¢bes com a LUNENDER TEXTIL, conforme os
movimentos fiscais, o procedimento rotineiro e padronizado se
deu na forma de remessa de pegas para fac¢do e posterior
devolugdo dos itens agregados, auferindo-se receita pelo servigo
ao final do més, que era destinada ao pagamento da mdo-de-
obra e respectivos encargos;

h)  Auséncia de qualquer aquisi¢do de mercadorias ou matérias
primas. No periodo sob fiscaliza¢do, as facgoes ndo registraram
qualquer aquisicdo de mercadoria para comercializagdo,
matéria prima para uso no processo produtivo ou na presta¢do
de servico (sem CMV, CPV ou CSP), conforme dados das
contabilidades,

i) Custos e despesas distorcidos, com relevancia apenas para
mdo-deobra: Como conseqiiéncia do item anterior, os custos e
despesas relevantes registrados nas fac¢des se resumiram a
mdo-de-obra e respectivos encargos sociais e trabalhistas, sendo
de pequena monta os demais itens, como materiais de uso e
consumo, manutencoes, aluguéis, energia elétrica,
telecomunicagoes, agua e esgoto, etc;

j)  Inexisténcia de estoques nos balancetes: As empresas de
facgoes em questdo, no periodo 01/2006 a 07/2008, ndo
registraram em seus balancetes qualquer estoque, seja de
produto acabado, produto em elaboragdo ou matéria prima;

k) Apuragdo de resultados desproporcionais: Determinados
balancetes anuais apresentaram prejuizos desproporcionais,
tendo como conmseqiiéncia o patriménio liquido negativo, que
entdo passa a ser coberto por "adiantamentos" fornecidos pela
LUNENDER TEXTIL. Outros balancetes anuais se mostram com
lucros excepcionais, possibilitando remunerar regiamente os
"administradores formais" via "antecipacdo de lucros" ou
"distribui¢do de lucros", muitas vezes em parcelas mensais;

1)  Fornecimento pela LUNENDER TEXTIL, sem qualquer
onus, de todas a mdquinas e equipamentos necessarios: Os
movimentos fiscais da LUNENDER TEXTIL e das facgoes
registram as remessas (para as 11 facgoes) das maquinas e
equipamentos utilizados por elas, que abrange desde maquinas
de costura, de aproximadamente R$ 2.000,00 a R$ 10.000,00,
até equipamentos de controle de linha de produgdo, de RS
300.000,00.-a,R$ -500.000,00.:Destas operacoes ndo resultam
qualquer: onus  para as beneficiadas; seja na forma de-aquisi¢do
oulocagdo;
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m) Estabelecimento em imovel do GRUPO LUNENDER: As
facgoes AJD,DLAYONS, MJM e JIM estdo estabelecidas em
imovel de propriedade da ANBELLI, empresa do GRUPO
LUNENDER, sendo que a AJD e DLAYONS, por um tempo,
compartilharam o mesmo galpdo,

n) Servicos contdbeis prestados por "ex-" empregado da

LUNENDER TEXTIL: Até a competéncia 07/2006, os servigos
contabeis, financeiros e de gestdo de pessoal das facgoes que
entdo integravam o esquema (AJD, ARV, CDARWIN, DLAYONS
e MJM) eram executadas pelo contador empregado da
LUNENDER TEXTIL, REGIS AUGUSTO SCHIMANKO, que,
neste periodo, esteve formalmente desligado do emprego,
retornando posteriormente;

o) Servicos contabeis prestados pelo mesmo escritorio: No
periodo de 08/2006 a 07/2008 os servigos contdbeis, financeiros
e de gestdo de pessoal destas 11 fac¢oes foram prestados pelo
escritorio MARLIAN CONTABILIDADE SS LTDA, de Jaraguad
do Sul/SC, que abriu filial em Guaramirim/SC especialmente
para este mister (pois tal filial comegou a registrar movimento
em 07/2006 e encerrou em 09/2008, estando hoje paralisada). O
fato de todas as facgoes, que estdo espalhadas por varios
municipios (alguns a varias horas de Guaramirim/SC),
entregarem seus servi¢os a um mesmo escritorio aberto proximo
a sede do GRUPO LUNENDER, com finalidade especifica,
indica a contratagdo de fato se deu através da LUNENDER
TEXTIL,

p) Titularidade de conta bancaria uso de servigos bancarios
Jjunto ao mesmo Banco/Agéncia: Todas as fac¢oes eram titulares
de conta bancaria junto a Agéncia de Guaramirim/SC do banco
BRADESCO, onde também realizavam a maior parte dos
servigos bancarios. A unica exce¢do era a CCC, que mantinha
conta em outra agéncia do BRADESCO, mas mesmo assim seus
servigos eram realizados na Agéncia de Guaramirim/SC. Esta
coincidéncia evidencia que a LUNENDER TEXTIL tinha o
controle financeiro das faccoes. A seguir, a relagdo das contas:

[-]

q) Uso do mesmo plano de contas contabil e do mesmo sistema
contabil-financeiro: As fac¢oes organizaram sua contabilidade
segundo um plano de contas contabil idéntico. E todas utilizaram
0 mesmo sistema de informatica de gestdo contabil e financeira
da SYSTEXTIL, que ndo contrataram, mas que a LUNENDER
TEXTIL contratou;

r)  Reestruturacdo societaria e capitaliza¢do ocorridas na
mesma data:No mesmo dia, 31/07/2008, todas as fac¢des foram
capitalizadas; duas delas (ARV e VITOR MEIRELES) foram
incorporadas pelas CDARWIN (a ARV ja compartilhava com a
CDARWIN mesmo galpdo e a VITOR MEIRLELES virou uma
filial- da - CDARWIN), ce; todas as remanescentes tiveram a
entrada,-no- capital -social- da; pessoajuridica; ABMODA (do
GRUPO LUNENDER), como socia-majoritaria;
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s)  Integragdo formal e explicita ao GRUPO LUNENDER: No
dia 31/07/ 2008, conforme o item anterior, as 9 facgoes
passaram a integrar formal e explicitamente o GRUPO
LUNENDER, pois a holding ABMODA passou a ter o controle
majoritario das facg¢oes e, no mesmo ato, os administradores da
ABMODA foram também nomeados administradores das facgoes
controladas;

t)  Rateio de despesas administrativas: Como conseqiiéncia de
suas integragoes formais ao GRUPO LUNENDER, as facgoes
passaram a reconhecer o uso da estrutura administrativa da
LUNENDER TEXTIL para a execucdo dos servigos contdbelis,
Jinanceiros e de gestdo de pessoal, fazendo-o a partir de 08/2008
por meio de rateios de despesas, creditados na LUNENDER
TEXTIL e debitados nas facgées em contas especificas, e;

u) Exclusdo do SIMPLES em 31/07/2008: Ainda em
decorréncia de suas integragoes formais ao GRUPO
LUNENDER, as facgoes foram excluidas do SIMPLES
NACIONAL em 31/07/2008, a pedido delas.

3.14.2. A andlise conjunta destes elementos nos leva uma
unica e definitiva conclusdo: até 31/07/2008 as empresas de
fac¢io AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARA,
JIM, MJM, SOALP, TOMMALHAS ¢ VITOR MEIRELES
ndo existiram de fato como entidade empresarial autonoma,
Dois ndo incorreram nos riscos da atividade econémica, nem
dispunham de capacidades (gerencial, financeira, técnica e
operacional) para funcionar por conta propria, eis que sempre
operaram como filiais ou secées d a LUNENDER TEXTIL, sob
o controle desta.

3.14.3. Elas foram criadas ou aproveitadas (as pre-
existentes) com a finalidade de aderir ao regime tributdrio do
SIMPLES FEDERAL (depois, do SIMPLES NACIONAL) e,
nesta condicdo, registrar em seus nomes parte dos empregados
da LUNENDER TEXTIL com o intuito de nio reconhecer as
contribuicées sociais dos empregadores sobre a folha de
pagamento destes empregados. Tudo isto em razdo da
LUNENDER TEXTIL estar impossibilitada de aderir ao
regime do SIMPLES, pois seu faturamento é muito superior
aos limites impostos. 3.14.4. Neste contexto, os registros dos
segurados em nome destas empresas de facgdo também eram
meramente formais, pois na realidade a LUNENDER TEXTIL
foi a empregadora, sendo a beneficiada direta e uinica dos seus
servigos.

3.14.5. Para justificar a existéncia formal de segurados
em nome destas faccoes, bem como os pagamentos das
remuneragoes, encargos e beneficios desta mdo de obra, as
empresas forjaram contratos de prestacido de servigos de
industrializacio por encomenda com a LUNENDER TEXTIL.
Assim, os recursos financeiros (da LUNENDER TEXTIL)
necessdrios a estes encargos eram transferidos as faccoes sob
os titulos de pagamentos pelos ''servicos prestados” ou
"adiantamentos"".

4. DOS REQUISITOS DO VINCULO EMPREGATICIO
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4.1. Quantos aos requisitos essenciais da relacdo empregaticia,
previstos no artigo 12, I, "a", da lei N° 8.212/1991, e artigo 3 o
da CLT, temos a relatar que estavam presentes a pessoalidade,
a ndo eventualidade, a subordinacdo, a alteridade e a
onerosidade. Na verdade, a empresa reconheceu a natureza
enipregaticia destas relacoes, pois vinha cumprindo com as
obrigacoes acessorias pertinentes, como o registro dos
empregados em livro proprio, controle de ponto, entrega de
declaracoes como a RAILS, GFIP, CAGED, recolhimento do
FGTS, confecgdo de folhas de pagamentos, recibos de férias,
termos de rescisdo do contrato de trabalho, aviso prévio, etc. O
que se constatou, e esta poderd ser a controvérsia, foi a
interposi¢do de empresas ficticias entre os empregados e a
empregadora de fato.

4.2. Como os segurados tinham que prestar os servicos de
acordo com a fungdo em que foram contratados em cardter
personalissimo, ndo podendo designar outro em seu lugar,
estava caracterizada a pessoalidade. A ndo eventualidade
também foi constatada, pois os contratados deviam comparecer
ao local da prestacio dos servigos todos os dias, exceto os de
repouso, nos hordrios pactuados, havendo controle de ponto.
Existiu também, nestes contratos, a subordinacdo juridica, pois
os segurados estavam obrigados a cumprir ordens dos
superiores, segundo o organograma organizacional, essencial
para uma entidade produtiva estabelecer um padrio de
qualidade uniforme em seus produtos ou servicos oferecidos,
estando sujeitos as sangoes previstas na CLT. Verificou-se
também a alteridade, pois os obreiros prestaram servigos a
LUNENDER TEXTIL, que era quem assumia o risco da
atividade econémica. Por fim, a onerosidade também foi
constatada, pois quem de fato arcava com os pagamentos dos
segurados pelos servicos prestados era a LUNENDER
TEXTIL, apesar de serem formalizados através das faccoes.

[-]"

Como se observa das constatagdes encimadas, a autoridade langadora se
desincumbiu do 6nus de comprovar os requisitos da relacdo laboral entre os funciondrios e/ou
socios das empresas prestadoras de servicos com a contratante, ora autuada, na forma que a
legislagcdo de regéncia exige, mais precisamente o artigo 229, § 2°, do Decreto n°® 3.048/99 —
Regulamento da Previdéncia Social, possibilitando, assim, a desconsideragdo da personalidade
juridica daquelas empresas com o fito reclassificar o vinculo entre tais funciondrios com a
recorrente.

Constata-se, assim, que o fiscal autuante, ao promover o lancamento, agiu da
melhor forma, com estrita observancia a legislacdo que regula o tema, demonstrando
circunstanciadamente os fatos que ensejaram a constituicdo do crédito previdencidrio, impondo
a manutencao da autuagdo em sua integralidade.

JUROS SOBRE A MULTA DE OFiCIO

Na hipotese de procedéncia do langamento, pretende, ainda, a empresa seja
excluida aincidéncia .de jures;sobre a multa, de oficio; ja -que essa penalidade ndo retrata
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obrigacdo principal, mas sim encargo que se agrega ao valor da divida, como forma de punir o
contribuinte.

Relativamente a esta matéria, merece guarida a pretensdo da contribuinte,
consoante restou muito bem explicitado no voto vencido do Acordao n°® 9202-01.806, o qual
me filiei na oportunidade, da lavra do Conselheiro Gustavo Lian Haddad, exarado pela 2°
Turma CSRF nos autos do processo n° 10768.010559/2001-19, de onde peca vénia para
transcrever excerto € adotar como razoes de decidir, in verbis:

lrl-..-_,

Assim, no meérito, a discussdo no presente recurso estd
limitada a incidéncia dos juros moratorios equivalente a taxa

referencial do Sistema Especial de Liquidagcdo e Custodia —
SELIC sobre a multa de oficio.

Tal discussdo ja foi examinada pelo antigo Conselho de
Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, em diversas oportunidades, sendo que trés
posicoes/entendimentos restaram assentados sobre o tema, quais
sejam:

- de que ¢ possivel a incidéncia de juros sobre a multa de
oficio a partir do vencimento do prazo da impugnagdo, sendo
que tais juros devem ser calculados pela varia¢do da SELIC;

- de que ¢ possivel a incidéncia de juros sobre a multa de
oficio a partir do vencimento do prazo da impugnacgdo, sendo
que tais juros devem ser calculados a razdo de 1% ao més, e

- de que ndo é possivel a incidéncia de juros sobre a multa
de oficio.

Tanto a primeira quanto a segunda tese admitem a
incidéncia dos juros sobre a multa de oficio por entenderem que
o artigo 161 do Codigo Tributario Nacional assim autoriza,
divergindo, no entanto, sobre a possibilidade desses juros serem
calculados pela SELIC (Lei n° 9.430/1996) ou a razdo de 1% ao
més nos termos do enunciado do §1° do Codigo Tributario
Nacional — CTN (1% ao més).

Data maxima vénia, entendo que nenhuma das duas
posicoes é a que mais se coaduna com o ordenamento vigente
(ndo em suas disposi¢oes isolados, mas em seu conjunto).

Sobre a incidéncia de juros de mora o citado artigo 161 do
CTN determina:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento
¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢cdo das
penalidades cabiveis e da aplica¢do de quaisquer medidas
de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

$ 1°Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora
sdo calculados a taxa de um por cento ao més.
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$ 29 O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.”

(original sem grifo)

O dispositivo acima referido autoriza a incidéncia de juros
sobre o “crédito ndo integralmente pago no vencimento”.

“Crédito”, por sua vez, é definido no artigo 139 do CTN,
que assim dispoe:

“Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e
tem a mesma natureza desta.”

Obrigagdo tributaria, por fim, vem definida no art.
113,verbis:

“Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

$ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

$ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislacdo tributaria
e tem por objeto as prestagoes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadag¢do ou da fiscalizag¢do
dos tributos.

$ 3% A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obriga¢do principal
relativamente a penalidade pecuniaria.”

A questdo a ser enfrentada é a possibilidade dos juros de
mora incidirem sobre a multa de oficio, aplicada pela autoridade
fiscal proporcionalmente ao tributo lan¢ado, considerando a
expressdo “penalidade pecunidria’ incluida no paragrafo 1° art.
113.

A meu ver a expressdo “penalidade pecuniaria’ ali referida
¢ a penalidade decorrente da inobservancia de determinada
obrigacgdo acessoria (de fazer ou ndo fazer), que se converte em
obrigacado principal nos termos do paragrafo 3° do mesmo artigo
113. Tal expressdo jamais poderia ser interpretada como a
penalidade pecuniaria exigida em conjunto com o tributo ndo
pago, até porque ficaria desprovida de sentido no contexto do
dispositivo.

Se a penalidade (no caso a multa do oficio) ja estivesse
incluida na expressdo “crédito” sobre o qual incidem os juros de
mora nos termos do artigo 161 do mesmo CTN, ndo haveria
razdo alguma para a ressalva final constante no referido
dispositivo no sentido de que o crédito deve ser exigido “sem
prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis”.
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Outrossim, com base nessa mesma interpretagdo, poderia-
se, inclusive, cogitar da possibilidade de incidéncia de
penalidade (multa) sobre crédito tributario que ja englobasse
tributo e multa, o que obviamente caracterizaria um non senso
Juridico.

Ademais, cumpre observar que o conceito de juros advém
do direito privado e, conforme preceitua o artigo 110 do CTN,
quando as categorias de direito privado estdo apenas referidas
na lei tributaria deve o aplicador se socorrer do direito privado
para compreendé-las.

No dmbito do direito privado os juros existem para
indenizar o credor pela inexecug¢do da obrigacdo no prazo
estipulado. Ja a multa ndo serve para repor ou indenizar o
capital alheio, mas para sancionar a inexecugdo da obrigagdo.

Assim, se os juros remuneram o credor (no caso o Fisco)
pela privagdo do uso de seu capital devem eles incidir somente
sobre o que tributo nao recolhido no vencimento, e ndo sobre a
multa de oficio, que tem cardter punitivo.

A voca¢do da multa, ja suficiente severa, & punir o
descumprimento, enquanto a dos juros é remunerar o capital ndo
recebido pelo Estado. Dizer que a multa deve ser “corrigida” é
ignorar que a legislagdo tributaria brasileira extinguiu a
corre¢do monetaria desde 1995, sendo preocupacdo freqiiente
das administragoes tributdarias que se seguiram evitar a
indexagdo automdtica propria dos regimes inflaciondrios que
foram extremamente prejudiciais a economia brasileira.

Com base no raciocinio acima exposto, entendo que o CTN
ndo autoriza a cobranga de juros de mora sobre a multa de
oficio aplicada proporcionalmente ao tributo, ficando
prejudicada a discussdo acerca do indice aplicavel.

Por outro lado e a guisa de argumentagdo, ainda que se
entendesse que o CTN autoriza a incidéncia de juros de mora
sobre a multa de oficio, mister se faz analisar a legislagdo
ordinaria em vigor no periodo em que a multa exigida foi
aplicada.

Nesse sentido, argumenta-se que a exigéncia de juros sobre
a multa aplicada proporcionalmente estaria amparada no art.
61, §3°da Lei n. 9.430/1996, que assim estabelece:

“Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribui¢oes administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir
de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na
legislagcdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora,
calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por
dia de atraso

()

$ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo, incidirdo
Jjuros'de'mora calculados a 'taxa a que se refere o § 3° do
art."5°" a-partir do'primeiro 'dia-do ‘més"-subseqiiente” ao
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vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento.”

Do exame do dispositivo resulta que os débitos a que se
refere o § 3% sdo aqueles decorrentes de tributos e contribui¢oes
mencionados no caput.

Decorrente é aquilo que se segue, que é conseqiiente. De
fato o ndo pagamento de tributos e contribui¢oes nos prazos
previstos na legislacdo faz nascer o débito. Em outras palavras,
o deébito decorre do ndo pagamento de tributos e contribuigoes
nos prazos.

A multa de oficio ndo é débito decorrente de tributos e
contribuicées. Ela decorre, nos exatos termos do art. 44 da Lei
n°9.430/96, da puni¢dao aplicada pela fiscaliza¢do as seguintes
condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento dos tributos e
contribuigoes, apos o vencimento do prazo, sem o acréscimo de
multa moratoria; e b) falta de declaragdo e nos de declaragdo
inexata.

Os débitos de tributos e contribuicoes e de multas
(penalidades) tém causas diversas, ndo se confundindo nos
termos do art. 3° do CTN. Enquanto os débitos de tributos e
contribuicoes decorrem da prdtica dos respectivos fatos
geradores, as multas decorrem de violagées a norma legal, no
caso, da violagdo do dever de pagar o tributo no prazo legal.

Ao utilizar a expressdo “os débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuicoes” a Lei n° 9.430/96
somente pode estar aludindo a débitos ndo langados, visto que
esta normatizando a incidéncia sobre estes da multa de mora,
sendo ilogico entender que ali se contéem a multa de oficio
langada proporcionalmente.

Ademais, caso a expressdo “‘debitos” constante do art. 61
contemplasse o principal e a multa de oficio, seria imperioso
admitir que a multa de oficio, caso ndo paga no vencimento,
sofreria também o acréscimo de multa de mora, tendo em vista
que o caput do dispositivo expressamente dispoe que “ os débitos
para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuigdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 1 de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de
multa de mora, calculados a taxa de trinta e trés centésimos por
cento, por dia de atraso.”

Realmente, este seria o resultado da interpretagio do
paragrafo 3°do art. 61 de forma isolada, sem se atentar ao que
determina o “caput”. Seguindo este raciocinio ter-se-ia que
admitir que também sobre os juros de mora, que se incluiriam
nos ‘“debitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes”’, novamente pudessem ser exigidos juros e multa
de mora, o, que, indica data venia a improcedéncia da
interpretacdo.

39



Assim, qualquer que seja a otica sob a qual se interpretam
os dispositivos - literal, teleologica ou sistemdtica — entendo que
a melhor exegese ¢ aquela que autoriza a incidéncia de juros
somente sobre o valor dos tributos e contribuicées, e ndo sobre o
valor da multa de oficio langada, até porque referido artigo
disciplina os acréscimos moratorios incidentes sobre os débitos
em atraso que ainda ndo foram objeto de langamento.

O paragrafo unico do art. 43 do mesmo diploma legal - Lei
9.430/1996 - ¢é absolutamente coerente com a interpreta¢do do
art. 61 desenvolvida acima e corrobora a conclusdo. Prevé o
referido dispositivo a incidéncia de juros de mora sobre as
multas e os juros cobrados isoladamente, verbis:

“Art. 43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito
tributario correspondente exclusivamente a multa ou a juros
de mora isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico — Sobre o crédito constituido na forma
deste artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo
juros de mora, calculados a taxa a que se refere o § 3° do
art. 5° a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento”.

Ora, se a expressdo “débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuicoes” constante no “caput”
do artigo 61 contemplasse também a multa de oficio, ndo
haveria necessidade alguma da previsdo do paragrafo unico do
artigo 43 supra transcrito, posto que a incidéncia dos juros
sobre a multa de oficio lanc¢ada isoladamente nos termos do
“caput” do artigo ja decorreria diretamente do artigo 61.

Em face das consideragoes acima, concluo que ndo hd, seja
em lei complementar (CTN) seja na legislagdo ordinaria,
interpretagdo possivel a amparar conclusdo diversa, merecendo
ser excluida da exigéncia a incidéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio lan¢ada proporcionalmente.

Os fundamentos acima também foram adotados pela
Primeira Turma da Camara Superior de Recursos, no Acorddo
n. 9101-00.722, de 08 de novembro de 2010, Relatora a
Conselheira Karem Jurendini Dias, que concluiu pela ndo
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio:

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO -
INAPLICABILIDADE —

Os juros de mora so incidem sobre o valor do tributo, ndo
alcangando o valor da multa oficio aplicada.

No presente caso, os paradigmas apresentados pela
Recorrente concluiram que é possivel a incidéncia de juros sobre
a multa de oficio, limitando-os entretanto ao patamar mensal de
1% ao més.

Embora o entendimento manifestado no presente voto
resultaria "em" provimento” do’ ‘recurso voluntdario em maior
extensdo” (éxclusao ‘completa 'da' ‘incidéncia  de juros-de“mora
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sobre a multa de oficio), deve o resultado ater-se ao limite da
pretensdo recursal ora examinada, devendo o recurso ser
conhecido e provido nesta extensdo.”

Em face dos substanciosos fundamentos acima transcritos, impde-se afastar a
incidéncia dos juros sobre a multa de oficio na forma aplicada nos presentes autos, por absoluta
falta de previsao legal.

DA APRECIACAO DE QUESTOES DE
INCONSTITUCIONALIDADES/ILEGALIDADES NA ESFERA
ADMINISTRATIVA.

Relativamente as questdes de inconstitucionalidades suscitadas pela
contribuinte, além dos procedimentos adotados pela fiscalizagdo, bem como os tributos ora
exigidos e multa aplicada, encontrarem respaldo na legislacdo previdenciaria, cumpre
esclarecer, no que tange a declaragdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade, que ndo compete
aos orgaos julgadores da Administracdo Publica exercer o controle de constitucionalidade de
normas legais.

Note-se, que o escopo do processo administrativo fiscal ¢ verificar a
regularidade/legalidade do lancamento a vista da legislagdo de regéncia, e ndo das normas
vigentes frente a Constituicdo Federal. Essa tarefa ¢ de competéncia privativa do Poder
Judiciario.

A prépria Portaria MF n°® 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, ¢ por demais enfatica neste sentido,
impossibilitando o afastamento de leis, decretos, atos normativos, dentre outros, a pretexto de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, nos seguintes termos:

“Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicagcdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

11 - que fundamente crédito tributdrio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19da Lein°10.522, de 19 de julho de 2002;

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou

¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n°73, de 1993.”
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Observe-se, que somente nas hipdteses contempladas no paragrafo unico e
incisos do dispositivo regimental encimado podera ser afastada a aplicagdo da legislacdo de
regéncia, o que ndo se vislumbra no presente caso.

A corroborar esse entendimento, a Sumula CARF n° 02, assim estabelece:

“O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.”

E, segundo o artigo 72, e paragrafos, do Regimento Interno do CARF, as
Stimulas, que sao o resultado de decisdes unanimes, reiteradas e uniformes, serdo de aplicagdo
obrigatoria por este Conselho.

Finalmente, o artigo 102, I, “a” da Constituicdo Federal, ndo deixa duvida a
proposito da discussdao sobre inconstitucionalidade, que deve ser debatida na esfera do Poder
Judiciério, sendo vejamos:

“Art.  102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

1 — processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de Lei ou ato
normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de Lei ou ato normativo federal;

[-]"

Dessa forma, ndo ha como se acolher a pretensdo da contribuinte em relagao
a ilegalidade e inconstitucionalidade de normas ou atos normativos que fundamentaram o
presente langamento.

No que tange a jurisprudéncia trazida a colagdo pela recorrente, mister
elucidar, com relagdo as decisdes exaradas pelo Judicidrio, que os entendimentos nelas
expressos sobre a matéria ficam restritos as partes do processo judicial, ndo cabendo a extensao
dos efeitos juridicos de eventual decisdo ao presente caso, até que nossa Suprema Corte tenha
se manifestado em definitivo a respeito do tema.

Quanto as demais alegagdes da contribuinte, ndo merece aqui tecer maiores
consideragdes, porquanto incapazes de ensejar a reforma da decisdo recorrida e/ou macular o
crédito previdencidrio ora exigido, especialmente quando desprovidos de qualquer amparo
legal ou fatico, bem como ja devidamente debatidas/rechagadas pelo julgador de primeira
instancia.

Por todo o exposto, estando o Auto de Infra¢do sub examine parcialmente em
consonancia com os dispositivos legais que regulamentam a matéria, uma vez vencido nas
preliminares de nulidade do langcamento, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO
RECURSO VOLUNTARIO E DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, somente para afastar a
a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, pelas razdes de fato e de direito acima esposadas.

Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira
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Voto Vencedor

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Redatora Designada

Divirjo do entendimento do ilustre relator relativamente as pretensas
nulidades aventadas, bem como quanto a ndo incidéncia de juros sobre a multa de oficio, com
vase nas razdes de fato e de direito a seguir esposadas.

DA NULIDADE DO ARBITRAMENTO

Embora concorde com a 6tima argumentagdo que fundamentou o voto do
ilustre Conselheiro Rycardo Henrique, em relacdo a utilizacdo do arbitramento como medida
extraordinaria, nao vislumbro a nulidade apontada no presente lancamento.

Inicialmente convém esclarecer, conforme descrito no relatorio fiscal fls. 94 e
seguintes quais os fatos geradores apurados no presente langcamento. Vejamos:

Constituem fatos geradores das contribui¢oes langadas:

3. 1. 1. As remuneragoes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados e contribuintes individuais (auténomos),
por servigos prestados a autuada, que se encontravam
formalmente vinculados as empresas ficticias AJD, ARV, CCC,
CDARWIN, DLAYONS, GUARA, JJIM, MJM, SOALP,
TOMMALHAS e VITOR MEIRELES, apuradas por afericio
indireta com base em informacdes de folhas de pagamento e
GFIPs destas empresas, conforme levantamentos da tabela Tl a

seguir;

3.1.2. As remuneragoes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados, por servigos prestados a autuada, que se
encontravam formalmente vinculados as empresas ficticias AJD,
ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS, GUARA, JJIM, MJIM,
SOALP, TOMMALHAS e VITOR MEIRELES como contribuintes
individuais (socios administradores e autonomos), ou seja, em
categoria diversa, apuradas por aferi¢cdo indireta com base em
informacgades de folhas de pagamento e GFIPs destas empresas,
conforme levantamentos da tabela Tl a seguir;

3.1.3. As remunerag¢oes pagas, devidas ou creditadas aos
segurados empregados, nas formas simuladas de "antecipagoes
de lucros" ou "distribui¢des de lucros”, por servigos prestados a
autuada, mas que se encontravam formalmente vinculados as
empresas ficticias AJD, ARV, CCC, CDARWIN, DLAYONS e
MJM como contribuintes individuais (socios administradores),
apuradas por afericdo indireta com base em informacdoes da
contabilidade destas empresas, conforme levantamentos da
tabela T1 abaixo:

Da leitura do relatorio identificamos, tratar-se de langamento de
contribuicdes na empresa principal, que no entender da fiscalizagdo era a verdadeira
empregadora.
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Assim, procedeu a autoridade fiscal a identificacdo que a empresa autuada,
era de fato a empregadora, posto a ingeréncia direta que exercia sobre as supostas empresas
interpostas (optantes pelo SIMPLES) e vinculou os seus segurados a empresa LUNENDER.

Considerando a constatacdo de que a LUNENDER exercia o poder de
direcdo, restou a autoridade fiscal a identificacdo de todos os segurados, bem como as bases de
calculo, conforme indicado no relatorio fiscal. A indicacdo neste mesmo relatério de que as
bases foram apuradas poi afericdo indireta com base em informagdes das folhas de pagamento
e da contabilidade das empresas interposta, no meu entender ndo denota a utilizagdo do critério
do arbitramento, mas {30 somente de apurac¢do indireta das bases de calculo, ja que os vinculos
existentes entre os segurados e as interpostas, foram desconsiderados, deslocando-se o vinculo
das empresa optantes para a empresa autuada.

s levantamentos acima discriminados contemplam langamentos
de contribuigoes sobre remuneragoes de segurados empregados
e contribuintes individuais (autonomos) FORMALMENTE
registrados em empresas diversas, ou a estas vinculados, em
virtude de constatag¢do (apurados em procedimentos fiscais junto
a todas as empresas), que até 31/07/2008 elas NAO EXISTIRAM
DE FATO, sendo a autuada a verdadeira empregadora, pelos
Motivos que passa a expor:

Entendo que no presente caso, o grande papel da autoridade fiscal ¢
demonstrar que as empresas nao existiam de fato, mas apenas formalmente, e que a
LUNENDER preenchia a verdadeira condi¢cdo de empregadora, e apenas descentralizou suas
contratagdes (de forma ficticia) na intencao de valer da condi¢ao de optante pelo SIMPLES das
interpostas.

Por fim, as palavras do auditor em seus relatdrio, ndo devem ensejar uma
interpretagdo de nulidade, quando, da leitura de todo o documento ¢ possivel identificar que o
termo utilizado “afericao indireta”, ndo denota o arbitramento de qualquer base de calculo, mas
simplesmente a apuragdo indireta dos valores com base nas folhas de pagamento dessas
terceiras empresas. Assim, rejeito a nulidade indicada.

DA DESNECESSIDADE DE ATO DE EXCLUSAO DO SIMPLES

Entendo que, no caso, ndo ha que se falar em nulidade pela AUSENCIA DE
EMISSAO DO ATO DECLARATORIO SRF PARA EXCLUSAO DAS EMPRESAS DO
SIMPLES, tendo em vista que no lancamento em questdo ndo houve a desconsideragdo das
pessoas juridicas, ou mesmo sua desconsideragdao enquanto optantes pelo SIMPLES.

Ao contrario do entendimento do relator, entendo que no procedimento em
questio a AUTORIDADE FISCAL EM IDENTIFICANDO a caracterizacdo do vinculo
empregaticio com empresa que simulou a contratagdo por intermédio de empresas interpostas,
procedeu o auditor fiscal a caracterizagao do vinculo para efeitos previdencidrios na empresa
notificada, que era a verdadeira empregadora de fato. i Pela andlise do relatorio fiscal, resta
claro que ndo houve simplesmente caracterizacdo do vinculo de emprego, visto que os
segurados ja estavam enquadrados como empregados nas empresas, porém constatou-se que as
caracteristicas inerentes ao vinculo de emprego levaram a autoridade fiscal a desconsideracao
dos contratos de certas prestadoras de servigos, vinculando seus supostos empregados a
empresa notificada, ja que constatou que a mesma ¢ que preenchia os condi¢ao de empregador.

Caso levasse a efeito o entendimento do ilustre relator, o levantamento nem
mesmo seria feito na empresa LUNENDER, mas sim, nas empresas prestadoras optantes pelo
SIMPLES, quais sejam: AJD Industria de Confec¢des Ltda; ARV Industria de Confecgdes
Ltda; CCC Indtstria de Confeccoes Ltda; C Darwin Confeccoes Ltda., D Layons Confecgdes
Ltda, Guara Industria ¢ Com de Confecgoes Ltda, JJM Industria de Confeccoes Ltda, MIM
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Confecgoes Ltda., SOALP Industria de Confecgdes Ltda, Tommalhas Industria de Confecgdes
Ltda, Vitor Meireles Industria de Confeccdes Ltda.

Quanto a possibilidade de exclusdo de empresas do SIMPLES, ressalte-se
que ndo cobrou o auditor contribuigdes patronais da empresa optante pelo SIMPLES., portanto
ndo, houve desenquadramento. O que ocorreu € que em constatando realidade diversa da
pactuada inicialmente, procedeu o auditor para efeitos previdencidrios o vinculo dos
traballiadores das empresas prestadoras diretamente com a LUNENDER, o que encontra
respaldo na propria legislagdo previdencidria.

Assim, entendo que 0 ATO DECLARATORIO seria exigido, caso houvesse
a desconsideracdo da opcao pelo SIMPLES, devendo, apenas neste caso, ser feita a
comunicagdo a entdo Secretaria da Receita Federal, para realizar a emissdo do Ato
Declaratorio. Em nenhum momento a autoridade fiscal disse que a empresa encontrava-se
irregular e que dessa forma ndo poderia mais funcionar. Pelo; contrario, observa-se, conforme
descrito no relatorio fiscal , durante o procedimento de auditoria, constatou a fiscalizacao a
existéncia de estabelecimentos que embora possuam CNPJ i proprios e geréncia contratuais
aparentemente distintas, estdo de fato, sob a administracdo das mesma pessoas.

Tais procedimentos e artificios, conjugados com a utilizacdo dos mesmo
empregados, entre as empresas, conspiraram para o mesmo resultado: Sonegacdo de tributos
devidos a Previdéncia Social, que agora, os langamentos fiscais buscaram resgatar. A aparente
distin¢do entre as empresa permitiu aos empresarios usufruirem indevidamente do tratamento
tributario simplificado e favorecido instituido pela Lei n°® 9317/96 (Lei do Simples), mas
constatando-se que na verdade quem detinha a geréncia sobre os ditos empregados era a
empresa notificada.

Dessa forma, a confusdo entre geréncia e desempenho de atividades
corrobora com as informacgodes trazidas pela autoridade fiscal nesta AIOP.

Por fim, cumpre-nos esclarecer que a autoridade fiscal ndo extrapolou de seus
limites, quando da cobranga do crédito, desrespeitando os limites legais. A fiscalizagdo
previdencidria ¢ competente para constituir os créditos tributirios decorrentes dos fatos
geradores e contribui¢des previdenciarias, conforme descrito no art. 10 da Lei 11.098/2005:

Art. lo , Ao Ministéerio da Previdéncia Social compete
arrecadar, fiscalizar, langcar e normatizar o recolhimento, em
nome do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, das
contribuicoes * sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art.

11 da Lein®8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuigdes -,
instituidas a titulo de substituicdo, bem como as demais
atribuigoes correlatas e conseqiientes, inclusive as relativas ao *
contencioso administrativo fiscal, conforme disposto em
regulamento.

Ademais, ndo compete ao auditor fiscal agir de forma discriciondria no
exercicio dp suas atribui¢des. Desta forma, em , constatando a falta de recolhimento, , face a
ocorréncia ¢lo fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato a notificacao fiscal de langcamento de
débito 'de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciario. O art. 243 do Decreto
3.048/99, assim dispode neste sentido:

Art243.7 Constatada'"a’ falta de recolhimento de qualquer
contribui¢do'-ou' outra “importancia "devida'nos ‘termos deste
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Regulamento, a fiscalizagdo lavrard, de imediato, notificag¢do
fiscal de langcamento com discriminagdo clara e precisa dos fatos
geradores, das contribui¢oes devidas e dos periodos a que se
referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos orgdos
competentes.

Na verdade o que se vislumbrou foi a simulagdao para que as empresas que
prestavam os servicos pudessem se beneficiar do Sistema Simplificado de impostos --
SIMPLES em um primeiro niomento, mantendo o faturamento dentro dos limites da lei. Porém
nao ¢ aceitave, | essc tipo de atitude se constatado que ter por objetivo distorcer a realidade dos
fatos apenas coino fim de lograr proveito, sem cumprir os preceitos legais.

O que ocorreu durante o procedimento fiscal foi a constatagdo por parte do
auditor fiscal dc que ndo existiam realmente diversos empregadores, € sim, que as empresas
criadas nao assumiram verdadeiramente o poder de dire¢do, estando todos os empregados
vinculados enquanto trabalhadores a um unico empregador, qual seja a empresa notificada.

Assim, ndo consigo identificar a , nulidade apontada pelo ilustre relator. Nao
estamos 1 falando diretamente de desconsideracdo de pessoa juridica, mas observancia dos
principios,or' exemplo da primazia da realidade, onde valem mais os fatos que os, documentos.
Em restando demonstrado que o verdadeiro empregador era unico, compete a fiscalizacdo
simplesmente proceder a vinculacdo das pessoa s que lhe prestavam servigcos enquanto
segurados empregados para efeitos previdenciarios.

DOS JUROS SOBRE A MULTA

Alega o recorrente que ilegal a cobranga de juros sobre a multa de oficio,
contudo, entendo que razdo ndo assiste ao recorrente neste ponto. Conforme ja apreciado pela
autoridade julgadora,

8. No caso concreto, aplicou-se a multa de oficio prevista no art.
44 da Lei n° 9.430, de 1996, e os juros de mora disciplinados no
art. 61 da Lei n°® 9.430, de 1996, por forca dos arts. 35 e 354 da
Lei n° 8.212, de 1991, nos termos da Lei n® 11.941, de 2009,
conversdo da Medida Provisoria n°® 449, de 2008.

8.1. O art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, determina a incidéncia
da SELIC “sobre os débitos decorrentes de tributos e
contribui¢oes”, ou seja, "débitos cuja origem remonta a tributos
e contribuigoes”.

8.2. Alem disso, ndo ha obice a incidéncia de juros sobre a
multa, pois esta integra a propria obrigacdo principal (CTN, art.
113, § 3°) e os juros incidem sobre a totalidade do crédito
tributario (CTN, art. 161).

Ao contrario do que entendeu o recorrente , a aplicagdo de juros sobre muito
de oficio "“e aplicavel na medida que esta faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Codigo
Tributario Nacional — CTN autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto
porque a multa de oficio integra o “crédito” a que se refere o caput do artigo. Assim, fazendo
parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os mesmos procedimentos e
os mesmos critérios de cobranga, devendo, portanto, sofrer a incidéncia de juros no caso de
pagamento apos o vencimento.

No mesmo sentido, manifestou-se por maioria a Cémara Superior de
Recursos Fiscais, no processo 10.768.010559/2001-19, Acordao 9202-01.806 de 24 de outubro
de 2011, cuja ementa transcrevo abaixo:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
IRRF

Ano calendario: 1997

JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A
MULTA DE OFICIO APLICABILIDADE.

O art. 161 do Codigo Tributario Nacional — CTN autoriza a
exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto porque a
multa de oficio integra o “crédito” a que se refere o caput do
artigo Recurso especial negado.

E legitima a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, sendo
que tais juros devem ser calculados pela variacdao da SELIC.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido.
Recurso Especial Negado.

A matéria sob exame pode ser dividida em duas questoes, que se
completam.

A primeira, diz respeito a propria possibilidade genérica da
incidéncia de juros sobre a multa, e centra-se na interpreta¢do
do artigo 161 do CTN; a segunda questdo envolve a discussdo
sobre a existéncia ou ndo de previsdo legal para a exigéncia de
Jjuros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.

Sobre a incidéncia de juros de mora o citado art. 161 do CTN
prevé o seguinte:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1°Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.”

Inicialmente entendo que o art. 161 do Codigo Tributario
Nacional — CTN autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio, isto porque a multa de oficio integra o “crédito”
a que se refere o caput do artigo.

Ou seja, tanto a multa como o tributo compéem o crédito
tributario, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e
os mesmos critérios de cobranca, devendo, portanto, sofrer a
incidéncia de juros no caso de pagamento apos o vencimento.

Ademais, ndo haveria porque o valor da multa permanecer
congelado no tempo.

Por seu turno o § 1.° do art. 161 do CTN, ao prever os juros
moratorios)oincidentes osobre os créditos ndo satisfeitos no
vencimentoy: estipula-taxarde-1% ao /més; ndordispondo a lei de
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modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador
ordinario tratar da matéria, o que introduz a segunda questdo. a
da existéncia ou ndo de lei prevendo a incidéncia de juros sobre
a multa de oficio com base na taxa Selic.

O artigo 43 da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da
incidéncia de juros sobre a multa. Confirase in verbis:

"Art. 43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributdrio
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de

pagamento." (grifei)

Esse entendimento se coaduna com a Sumula n° 45 do extinto
Tribunal Federal de Recursos, que ja previa a corre¢do
monetaria da multa:

"As multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas
a correcdo monetaria.”

Considerando a natureza hibrida da taxa SELIC, representando
tanto taxa de juros reais quanto de corre¢do monetaria,
Justificase a sua aplica¢do sobre a multa.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido:

“TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. REPETICAO. JUROS
SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3° CIN. LEI
N°9.430/96. PREVISAO LEGAL.

1. Por for¢a do artigo 113, § 3°, do CTN, tanto a multa quanto
ao tributo sdo aplicdaveis os mesmos procedimentos e critérios de
cobranca. E ndo poderia ser diferente, porquanto ambos compoe
o crédito tributdrio e devem sofrer a incidéncia de juros no caso
de pagamento apos o vencimento. Ndo haveria porque o valor
relativo a multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43
da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da incidéncia de juros
sobre a multa, que pode, inclusive, ser lan¢ada isoladamente. 3.

Segundo o Enunciado n° 45 da Sumula do extinto TFR "As
multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas a
correcdo monetaria." 4. Considerando a natureza hibrida da
taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de
corre¢do monetaria, justificase a sua aplicagdo sobre a multa.”

(APELACAO CIVEL N° 2005.72.01.0000311/ SC, Relator:
Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)

”TRIBUTARIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE
OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS.

LEGITIMIDADE.

1. E legitima a exigéncia fiscal consistente na incidéncia de juros
moratorios sobre multa de oficio aplicada ao contribuinte.

Inteligéncia do artigo 43 da Lei 9,.430/96 c/c art. 113, § 3, do
CIN.
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2. Improvida a apelagao.”

(APELACAO CIVEL N° 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz
Federal Décio José da Silva).

Destarte, entendo que ¢ legitima a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio, sendo que tais juros devem ser calculados pela
varia¢do da SELIC.

Face a decisdo proferida, entendo plenamente aplicavel a incidéncia de juros
sobre a multa de oficio, conforme demonstrado na decisdo acima transcrita, a qual adoto como
razao para determinar a procedéncia da multa aplicada.

CONCLUSAO:

Face o exposto, voto por: Drejeitar a preliminar de nulidade por vicio
material, em decorréncia de imperfeita descricdo da afericdo indireta adotada. II) rejeitar a
argiiicdo de necessidade de prévia exclusdo do SIMPLES das empresas envolvidas. III) e no
mérito, negar provimento ao recurso.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira

49



