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RECORRENTE PRETEC — PRECISAO E TECNOLOGIA EM USINAGEM LTDA
INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Contribuigdes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 01/01/2007 a 30/06/2007
NULIDADE. INOCORRENCIA.

O atendimento aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, a presenga
dos requisitos do art. 10 do Decreto n2 70.235/1972 e a observancia do
contraditério e do amplo direito de defesa do contribuinte afastam a
hipdtese de nulidade do langamento.

SOBRESTAMENTO DO PROCESSO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.

Tendo em vista que o processo que trata da exclusdo da contribuinte do
Simples ja foi julgado por este CARF, o pedido ndo procede e o presente
julgamento ndo deve ser sobrestado.

EXCLUSAO DO SIMPLES. DISCUSSAO INOPORTUNA EM PROCESSO DE
LANCAMENTO FISCAL PREVIDENCIARIO.
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O foro adequado para discussdo acerca da exclusdo da empresa do Simples
é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de
processo de langcamento fiscal de crédito tributdrio previdencidrio
rediscussao acerca dos motivos que conduziram a expedicdo do Ato
Declaratdrio Executivo e Termo de Exclusdo do Simples.

PREVIDENCIARIO. SIMPLES. EXCLUSAO.

A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-3, a partir do periodo em
gue se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributacao
aplicaveis as demais pessoas juridicas.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. LEGITIMIDADE PROCESSUAL.
PRECLUSAO.
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			 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
			 Período de apuração: 01/01/2007 a 30/06/2007
			 
				 NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
				 O atendimento aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, a presença dos requisitos do art. 10 do Decreto nº 70.235/1972 e a observância do contraditório e do amplo direito de defesa do contribuinte afastam a hipótese de nulidade do lançamento.
				 SOBRESTAMENTO DO PROCESSO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. 
				 Tendo em vista que o processo que trata da exclusão da contribuinte do Simples já foi julgado por este CARF, o pedido não procede e o presente julgamento não deve ser sobrestado.
				 EXCLUSÃO DO SIMPLES. DISCUSSÃO INOPORTUNA EM PROCESSO DE LANÇAMENTO FISCAL PREVIDENCIÁRIO.
				 O foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário previdenciário rediscussão acerca dos motivos que conduziram à expedição do Ato Declaratório Executivo e Termo de Exclusão do Simples.
				 PREVIDENCIÁRIO. SIMPLES. EXCLUSÃO.
				 A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitar-se-á, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
				 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. LEGITIMIDADE PROCESSUAL. PRECLUSÃO. 
				 A pessoa indicada no lançamento na qualidade de contribuinte não possui legitimidade para questionar a responsabilidade imputada a terceiros pelo crédito tributário lançado (Súmula CARF nº 172).
				 INCONSTITUCIONALIDADES E ILEGALIDADES.
				 Questões atinentes à inconstitucionalidade de lei tributária, razoabilidade do arbitramento, não são oponíveis na esfera do contencioso administrativo, conforme Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
				 DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. SÚMULA CARF Nº 196.
				 No caso de multas por descumprimento de obrigação principal, bem como de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória nº 449/2008, a retroatividade benigna deve ser aferida da seguinte forma: (i) em relação à obrigação principal, os valores lançados sob amparo da antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 deverão ser comparados com o que seria devido nos termos da nova redação dada ao mesmo art. 35 pela Medida Provisória nº 449/2008, sendo a multa limitada a 20%; e (ii) em relação à multa por descumprimento de obrigação acessória, os valores lançados nos termos do art. 32, IV, §§ 4º e 5º, da Lei nº 8.212/1991, de forma isolada ou não, deverão ser comparados com o que seria devido nos termos do que dispõe o art. 32- A da mesma Lei nº 8.212/1991.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para que seja observada a retroatividade benigna, relativamente às multas aplicadas, nos termos da Súmula CARF nº 196.
		 (documento assinado digitalmente)
		 Miriam Denise Xavier - Presidente 
		 (documento assinado digitalmente)
		 Matheus Soares Leite - Relator 
		 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Matheus Soares Leite, Marcio Henrique Sales Parada, Elisa Santos Coelho Sarto, Leonardo Nunez Campos e Miriam Denise Xavier (Presidente).
	
	 
		 De acordo com o relatório já elaborado em ocasião anterior pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (e-fls. 509 e ss), e segundo consta no Relatório Fiscal, a ação fiscal foi iniciada pelo Mandado de Procedimento Fiscal nº 09.2.02.002011003550, de 25/04/2011. Em 26/05/2011 foi emitido o Termo de Início de Procedimento Fiscal (TIPF), com ciência ao sujeito passivo na mesma data. Findo o procedimento fiscal, foi lavrado o presente Auto de Infração (AI) DEBCAD nº 37.354.3069, de 12/09/2011, por meio do qual se exige do contribuinte acima identificado a importância de R$ 240.433,35 (duzentos e quarenta mil e quatrocentos e trinta e três reais e trinta e cinco centavos), consolidada em 09/09/2011.
		 Consoante o Relatório da Fiscalização (REFISC), o Discriminativo do Débito e Fundamentos Legais do Débito (FLD), foram lançadas contribuições devidas à Seguridade Social, apuradas nas competências 01/2007 a 06/2007, correspondentes à parte da empresa, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais e as destinadas ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, estas incidentes sobre a remuneração dos empregados. As bases de cálculo foram apuradas nas folhas de pagamento dos segurados empregados (levantamento FP – Folha de pagamento), e os valores pagos aos segurados contribuintes individuais através de cheques emitidos ou transferências bancárias sem identificação dos favorecidos, conforme contabilidade, conforme item IX do REFISC (levantamento PC – Pagamentos Contrib Individual).
		 As contribuições exigidas decorrem da exclusão retroativa do sujeito passivo do Simples Federal, mediante o Ato Declaratório nº 167, de 23 de agosto de 2011, emitido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Joinville, motivado na constatação de que o sujeito passivo é constituído por interposta pessoa que não o verdadeiro sócio (art. 14, inciso IV, da Lei 9317/96). Os efeitos da exclusão, de acordo com o art. 2º do citado ADE, se operaram a partir de 20 de dezembro de 2001, conforme disposto no inciso V do art. 15 da Lei nº 9.317, de 5 de dezembro de 1996. No Título VI do REFISC, são relatados os fatos que ensejaram a exclusão do contribuinte do Simples.
		 A representação administrativa de exclusão integra o Processo Administrativo nº 10920.721358/2011-11.
		 Conforme fatos e fundamentos legais apontados nos tópicos VI – Descrição dos Fatos da Situação e VII – Da caracterização de grupo econômico do REFISC, a autoridade lançadora caracterizou o grupo econômico constituído pelas empresas PRETEC – PRECISÃO E TECNOLOGIA EM USINAGEM LTDA EPP em relação às empresas USIMEGA – USINAGEM LTDA. EPP, BTOMEC FERRAMENTARIA E USINAGEM DE PRECISÃO LTDA., e TECNOSTAMP – ESTAMPARIA E USINAGEM LTDA. EPP. Para tanto, considerou que as citadas empresas são de propriedade da família TIERGARTEN e são administradas pelo Senhor Wiland Tiergarten. Em face da caracterização do grupo econômico, foi atribuída a responsabilidade solidária pelo débito às pessoas jurídicas integrantes do referido grupo de empresas.
		 Foram lavrados os Termo de Sujeição Passiva Solidária nº 01, com relação à sociedade empresária USIMEGA – USINAGEM LTDA. EPP, nº 2, em relação à TECNOSTAMP – ESTAMPARIA E USINAGEM LTDA. EPP e nº 3 em relação ao sujeito passivo solidário BTOMEC FERRAMENTARIA E USINAGEM DE PRECISÃO LTDA.
		 Tocante às multas, consta no tópico XII do Refisc, que foi aplicada a multa mais benéfica no período lançado, em face da superveniência da Lei nº 11.941, de 2009, que estipula multa diversa da prevista no art. 35 e art. 32, inciso IV, § 5º, ambos da Lei nº 8.212, de 1991, vigente na data da ocorrência do fato gerador. O comparativo das multas constante no QUADRO I – comparativo de multas mais benéficas ao sujeito passivo, demonstra que em todas as competências (01/2007 a 06/2007), a multa mais benéfica é a do art. 32, §5º, e do art. 35, inciso II, item “a”, ambos da Lei nº 8.212/1991 (anterior à MP nº 449/2008).
		 Devido à configuração, em tese, do crime previsto no art. 337A, inciso I, do Código Penal Brasileiro, os fatos foram objeto de Representação Fiscal para Fins Penais.
		 A autuada apresentou impugnação (fls. 357 a 377), na qual, após breve exposição fática da exigência tributária, alegou, em síntese, o que segue:
		 Que o auto de infração contestado decorre do entendimento manifestado pelo agente fiscal de que a empresa impugnante deveria ter apurado a contribuição previdenciária no período de janeiro a junho de 2007, de forma integral, sem recolhimento diferenciado, como ocorre nos casos de empresas optantes pelo Simples. Entretanto, não concorda com a constituição do aludido crédito tributário, porquanto pautado em premissa fática equivocada, além de conter inúmeros vícios que tornam completamente inválido o lançamento.
		 Como preliminar, alega a nulidade formal do AI, devido à ilegalidade do lançamento em razão da suspensão do ato de exclusão do Simples até a conclusão do julgamento definitivo da manifestação de inconformidade apresentada pelo impugnante contra este ato. Além disso, assevera que o próprio Ato Declaratório Executivo n º 167, de 23 de agosto de 2011, foi expedido antes da empresa ter tido a oportunidade de oferecer qualquer defesa à sua manutenção no Simples.
		 Com fundamento nos arts. 14 e 15 do Decreto nº 70.235, de 1972 e no art. 151, inciso III, do Código Tributário Nacional, diz que os créditos ora reclamados não poderiam sequer ter sido lançados. Ainda a respeito do efeito suspensivo atribuído às reclamações e recursos interpostos na esfera administrativa, contra exigências tributária combatidas, cita doutrina e jurisprudência administrativa e judicial.
		 No item “III – Da insubsistência do Ato de Exclusão do Simples Federal”, aponta as causas que originaram a exclusão do Simples Federal, e, na seqüência (item 5 e subitens), defende a inexistência de interposição de pessoa e a ausência de comprovação da ocorrência da hipótese de exclusão prevista no art. 14, inciso IV, da Lei nº 9.317, de 1996, cujas razões deixo de transcrever, em face do voto a ser proferido no presente feito.
		 No item IV defende a inexistência de grupo econômico. Apresenta, inicialmente, o conceito de grupo econômico inserido na Instrução Normativa MPS/SRP nº 3; discorre quanto à natureza e características do grupo de sociedade denominado grupo econômico disciplinado na Lei das Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404, de 1976), destacando que, para a caracterização, se faz necessária a presença de certos requisitos, a saber: a) principalmente, quando duas ou mais empresas estiverem sob a direção, controle ou a administração de uma delas; b) deve haver entre as sociedades (controlada e controladora) uma convenção (contrato plurilateral) dispondo sobre a obrigação destas em combinar esforços para a realização de seus objetos sociais, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns; e c) a sociedade controladora deve ser brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de sócio ou acionista, ou mediante acordo com outros sócios ou acionistas.
		 Aduz que não faz parte de grupo econômico com as empresas BTOMEC, USIMED E TECNOSTAMP, pois tratamse de pessoas jurídicas com personalidade jurídica própria, sócios distintos e não existe interferência gerencial ou administrativa entre elas. Argumentou que os fatos e fundamentos levantados pela autoridade fiscal não encontram qualquer relevância para a comprovação de existência de grupo econômico. Que não foi considerado que desde junho de 2007 passou a apurar sus tributos com base no lucro presumido, com recolhimento de contribuições sociais previdenciárias sobre a folhade pagamento.
		 Nos itens V, VI, e VIII, impugna a aferição indireta das bases de cálculo do levantamento PC – pagamentos a contribuintes individuais, contestando os critérios adotados pela fiscalização na aferição indireta da base de cálculo da contribuição inaplicabilidade ao caso do procedimento, e, ainda, a inconsistência do critério de arbitramento.
		 Refere que todos os valores resgatados das contas bancárias sem suposta identificação do beneficiário foram presumidos pela fiscalização como pagamentos a contribuintes individuais.
		 Alude que tal presunção afigurase ilegal, na medida que inexiste autorização legal, ou ao menos não foi indicada, para presumir que os valores resgatados das contas bancárias tenham servido para pagamento a pessoas físicas contribuintes individuais.
		 Questiona qual a relação entre a emissão de diversos cheques ou transferências bancárias ou o fato de apresentar saldo negativo em conta bancária, ou ainda o fato de terem havido diversos suprimentos de caixa com o alegado pagamento realizado a contribuintes individuais.
		 Tem que a razão indicada pela autoridade lançadora (não identificação dos beneficiários dos valroes resgatados de suas contas bancárias) não representa hipótese legal para aferição prevista no art. 33, parágrafo 6º, da Lei nº 8.212, de 1991.
		 Que sua contabilidade registra a real movimentação dos segurados a seu serviço, conforme documentação apresentada a fiscalização (livros ficais, folhas de pagamento, GFIP e outros.
		 Os valores resgatados de sua conta corrente também não se identificam com o faturamento ou o lucro.
		 Cita que a aferição indireta deve ser utilizada em casos excepcionais, citando doutrina e jurisprudência sobre o tema.
		 Afirma que os valores contabilizados como suprimento de caixa não se referem a pagamentos a contribuintes individuais e que pela documentação (doc 3), está comprovado cabalmente que os valores resgatados de suas contas bancárias, por meio de saques ou cheques, serviram para pagamento de salários e encargos aos seus funcionários, todos devidamente registrados e declarados em folha de pagamento, bem como para pagamentos a diversas pessoas jurídicas, sobre os quais não há incidência de contribuição previdenciária.
		 Apresenta planilha com fatos aleatórios e exemplificativos, de que os valores resgatados em sua conta bancária não serviram para pagamento a contribuinte individual, mas efetivamente para suprimento de despesas do caixa com pessoas jurídicas. Pugna no item IX pela redução da multa aplicada em relação aos fatos geradores anteriores à MP nº 449/2009, porquanto o seu art. 24 estabeleceu que às multas devidas em decorrência do não pagamento de contribuições previdenciárias deverão ser aplicados os percentuais previstos no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, de modo que ditas penalidades não poderão ultrapassar o percentual de 20%. Requer, ao final, o cancelamento e anulação do Auto de Infração.
		 As responsáveis solidárias também apresentaram impugnações, requerendo a exclusão da responsabilidade solidária. As manifestantes apresentam alegações comuns ou similares, sendo elas, em síntese, de que não há ingerência entre as empresas a quem foi atribuída a responsabilidade solidária e a PRETEC, que esta possui personalidade jurídica própria, com sócios capazes, recursos e sede própria; que o fato de serem constituídas por membros da mesma família, por si só, não indica a existência de grupo econômico.
		 Em seguida, foi proferido julgamento pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, por meio do Acórdão de e-fls. 509 e ss, cujo dispositivo considerou a impugnação procedente em parte, mantendo o crédito tributário lançado de R$ 127.272,68 e cancelando o crédito tributário de R$ 113.160,67. É ver a ementa do julgado:
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
		 Período de apuração: 01/01/2007 a 30/06/2007
		 EXCLUSÃO DO SIMPLES. LANÇAMENTO DOS CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS DECORRENTES. Promovida a exclusão da pessoa jurídica do Simples Federal (Lei nº
		 9.317/1996), procederseá, se for o caso, a lavratura de auto de infração para a exigência do crédito tributário devido, independentemente do julgamento de eventual manifestação de inconformidade contra o ato declaratório de exclusão. 
		 GRUPO ECONÔMICO DE FATO. CONFIGURAÇÃO. SOLIDARIEDADE. As empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza, respondem entre si, solidariamente, pelas contribuições sociais previdenciárias decorrentes da Lei nº 8.212, de 1991.
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
		 Período de apuração: 01/01/2007 a 30/06/2007
		 LANÇAMENTO. NULIDADE PARCIAL. A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais.
		 MULTA EM LANÇAMENTO DE OFÍCIO. LEI NOVA. RETROATIVIDADE BENIGNA. MEDIDA PROVISÓRIA Nº 449/08. ARTIGO 106 DO CTN. São aplicáveis nos lançamentos de ofício, quando benéficas, às multas disposta na nova legislação.
		 APRECIAÇÃO DE MATÉRIA CRIMINAL. COMPETÊNCIA DO PODER JUDICIÁRIO. A discussão sobre a ocorrência ou não de crime não é matéria de competência dos órgãos que atuam no processo administrativo fiscal.
		 Impugnação Procedente em Parte
		 Crédito Tributário Mantido em Parte
		 O contribuinte, por sua vez, inconformado com a decisão prolatada, interpôs Recurso Voluntário (e-fls. fls. 532/550), procurando demonstrar a improcedência do lançamento, desenvolvendo em síntese as seguintes razões:
		 Após breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo, suscita a ilegalidade do procedimento eleito pela autoridade lançadora no sentido de promover o presente lançamento com base em ato de exclusão do regime de tributação do SIMPLES sem que tenha havido julgamento definitivo da manifestação de inconformidade oposta nos autos do processo n° 10920.721358/2011-11.
		 Em defesa de sua pretensão, traz à colação jurisprudência judicial e administrativa, bem como doutrina, reconhecendo que a interposição de manifestação de inconformidade contra ato de exclusão do regime de tributação do SIMPLES suspende os seus efeitos, impedindo, assim, a lavratura de auto de infração.
		 Pugna, ainda, pela decretação da nulidade do lançamento, por entender que o fiscal autuante, ao constituir o presente crédito previdenciário, não logrou motivar/comprovar os fatos alegados de forma clara e precisa na legislação de regência, contrariando o disposto no artigo 37 da Lei n° 8.212/91, em total preterição do direito de defesa e do contraditório da notificada, conforme se extrai da doutrina e jurisprudência, baseando a notificação em meras presunções obscuras e imprecisas.
		 Traz à colação histórico da empresa e, bem assim, as atividades desenvolvidas desde a sua constituição, opondo-se à exclusão do regime de tributação do SIMPLES, mormente quando sempre observou a legislação de regência.
		 Contrapõe-se ao lançamento consubstanciado na peça vestibular do feito, lançando assertivas a propósito da irregular exclusão da empresa do regime de tributação do SIMPLES, sobretudo no que tange a inexistência de interposta pessoa de maneira a justificar a conduta fiscal.
		 Opõe-se à caracterização de grupo econômico de fato entre as empresas elencadas nos autos, argumentando que não se fizeram presentes os pressupostos legais para tanto, razão pela qual inexiste Grupo Econômico sob qualquer enfoque que se analise a questão, de maneira a autorizar a corresponsabilização pretendida pela autoridade lançadora.
		 Nesse sentido, defende que não se faz presente qualquer premissa fática capaz de suportar referida capitulação, mormente quando as normas legais que tratam da matéria não autorizam a conclusão de existência de Grupo Econômico entre duas ou mais empresas pelo simples fato de possuírem os mesmos sócios, sendo necessário, dentre outros requisitos, a convergência dos objetos das pessoas jurídicas com atividades e empreendimentos comuns, sob o controle de uma ou mais empresas.
		 Assevera que a configuração de grupo econômico não pode se levada a efeito a partir de meras presunções, impondo à fiscalização a comprovação das alegações utilizadas como esteio ao lançamento fiscal, o que não se verifica na hipótese dos autos.
		 Pretende seja recalculada a multa aplicada, com a redução contemplada pela edição da Medida Provisória n° 449, convertida na Lei n° 11.941, devendo ser adotado o cálculo inscrito no artigo 32-A da Lei n° 8.212/91, na esteira da jurisprudência administrativa.
		 Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar os Autos de Infração, tornando-os sem efeito e, no mérito, sua absoluta improcedência.
		 Em sessão realizada no dia 18 de julho de 2013, os membros do colegiado, por meio da Resolução n° 2401-000.305 (e-fls. 553 e ss), decidiram converter o julgamento em diligência, nos seguintes termos:
		 [...] Neste sentido, somente após a decisão administrativa definitiva exarada em face da manifestação de inconformidade oposta nos autos do processo n° 10920.721358/2011-11, é que se poderá adentrar a análise da regularidade deste feito.
		 Dessa forma, existindo referido processo de exclusão do SIMPLES, esse, por guardar íntima relação de causa e efeito com as autuações sub examine, deverá ser julgada primeiramente, para que, somente assim, reste corroborado o entendimento da fiscalização constante destes lançamentos.
		 Ocorre que, em consulta formulada no site do CARF (www.carf.fazenda.gov.br), constatamos que o processo n° 10920.721358/2011-11 encontra-se pendente de julgamento, mais precisamente aguardando distribuição de Câmara/Turma da Primeira Seção de Julgamento do Conselho, competente para julgamento de processos pertinentes ao regime de tributação do SIMPLES, o que impõe o sobrestamento deste feito até seja proferida decisão definitiva nos autos daquele processo.
		 Assim, ao contrário do entendimento encampado pelo julgador de primeira instância, em face do caráter de prejudicialidade do mencionado processo frente os Autos de Infração em epígrafe, deve o presente julgamento ser convertido em diligência, para que os autos retornem à origem e somente venham para apreciação por esse Colegiado após o trânsito em julgado do processo n° 10920.721358/2011-11, onde se discute a situação da recorrente perante o regime simplificado de recolhimento.
		 Nesse diapasão, VOTO NO SENTIDO DE CONVERTER O JULGAMENTO EM DILIGÊNCIA, sobrestando o exame meritório dos presentes Autos de Infração, até que seja proferida decisão definitiva nos autos do processo n° 10920.721358/2011-11, devendo estes autos ser encaminhado para a DRF de origem para as providências cabíveis.
		 Em atendimento ao determinado na Resolução, foi juntada aos autos a decisão definitiva do Processo nº 10920.721358/2011-11 (Acórdão nº 1402-007.049) e que confirmou a exclusão do simples do autuado, conforme se extrai da ementa abaixo:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
		 Ano-calendário: 2001
		 NULIDADE NÃO EVIDENCIADA.
		 As garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos.
		 EXCLUSÃO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL.
		 A lei nº 9.317/96 estabelece que a exclusão de ofício do Simples Federal dar-se-á mediante ato declaratório, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo, não havendo previsão para emissão de qualquer termo prévio à expedição do ato declaratório.
		 ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO DE EXCLUSÃO. INTERPOSTA PESSOA.
		 A exclusão do Simples Nacional dá-se de ofício mediante ato declaratório quando a pessoa jurídica optante ocorrer na sua constituição por interpostas pessoas, circunstância esta evidenciada pelo acervo fático-probatório.
		 Em seguida, considerando que o Relator não mais integra nenhum dos colegiados da Seção, os autos foram encaminhados e redistribuídos, mediante sorteio, no âmbito da turma, tendo sido distribuídos a este Conselheiro para apreciação e julgamento do Recurso Voluntário.
		 
		 Embora regularmente intimados, após saneamento dos autos, os responsáveis solidários não apresentaram os respectivos Recursos Voluntários.
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheiro Matheus Soares Leite – Relator
		 1. Juízo de Admissibilidade.
		 O Recurso Voluntário, de e-fls. 532-550, interposto pelo sujeito passivo PRETEC – PRECISÃO E TECNOLOGIA EM USINAGEM LTDA é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento.
		 Aqui, cumpre pontuar que o sujeito passivo apresentou, posteriormente, novo Recurso Voluntário, de e-fls. 598-609, mas que, grosso modo, apenas reitera com outras palavras as alegações já trazidas anteriormente aos autos, motivo pelo qual, embora tenha ocorrido a preclusão consumativa, as alegações serão debatidas quando da análise do Recurso Voluntário de e-fls. 532-550, este sim protocolizado oportunamente. 
		 Por fim, cabe destacar que, embora regularmente intimados, após saneamento dos autos, os responsáveis solidários não apresentaram os respectivos Recursos Voluntários.
		 2. Preliminar de nulidade do lançamento.
		 Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade do lançamento, sob a alegação genérica de inobservância dos requisitos formais para a lavratura da acusação fiscal.
		 Contudo, entendo que não lhe assiste razão.
		 É certo que a constituição do crédito tributário, por meio do lançamento de ofício, como atividade administrativa vinculada, exige do Fisco a observância da legislação de regência, a fim de constatar 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 (art. 142 do CTN). A não observância da legislação que rege o lançamento fiscal ou a falta de seus requisitos, tem como consequência a nulidade do ato administrativo, sob pena de perpetuar indevidamente cerceamento do direito de defesa.
		 Contudo, ao contrário do que arguido pelo recorrente, vislumbro que o ato administrativo de lançamento foi motivado pelo conjunto das razões de fato e de direito que carrearam à conclusão contida na acusação fiscal, à luz da legislação tributária compatível com as razões apresentadas no lançamento. O convencimento fiscal está claro, aplicando a legislação que entendeu pertinente ao presente caso, procedeu a apuração do tributo devido com a demonstração constante no Auto de Infração.
		 No presente caso, a autoridade agiu em conformidade com os dispositivos legais que disciplinam o lançamento, discriminando no Relatório Fiscal os dispositivos legais aplicáveis ao caso, além de descrever, minuciosamente, o fato gerador da obrigação em comento, além de mencionar os valores dos acréscimos legais a título de juros e multa, com a correspondente fundamentação legal.
		 Para além do exposto, entendo que não houve nos autos em momento algum cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violação ao contraditório e ao devido processo legal, tendo em vista que lhe foi oportunizado a prática de todos os atos processuais inerentes ao processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972.
		 O cerceamento do direito de defesa se dá pela criação de embaraços ao conhecimento dos fatos e das razões de direito à parte contrária, ou então pelo óbice à ciência do auto de infração, impedindo o contribuinte de se manifestar sobre os documentos e provas produzidos nos autos do processo, hipótese que não se verifica in casu. O contraditório é exercido durante o curso do processo administrativo, nas instâncias de julgamento, não tendo sido identificado qualquer hipótese de embaraço ao direito de defesa do recorrente.
		 Dessa forma, não procede o argumento acerca da nulidade do lançamento, eis que não se vislumbra ofensa à ampla defesa, tendo em vista estarem descritos todos os motivos para constituição do crédito; os fatos geradores; as bases de cálculos; os fundamentos legais; o Relatório fiscal e os seus relatórios de lançamentos, além da certeza de que foram oferecidas totais condições para que o contribuinte pudesse compreender perfeitamente os procedimentos adotados pela auditoria fiscal.
		 E, ainda, entendo que foram oferecidas ao recorrente todas as informações relevantes para apresentar sua defesa. Tanto o foi que, tempestivamente, o sujeito passivo impugnou o lançamento, demonstrando conhecer plenamente os fatos que lhe foram imputados. 
		 A meu ver, o lançamento em comento seguiu todos os passos para sua correta formação, conforme determina o art. 142 do Código Tributário Nacional, quais sejam: (a) constatação do fato gerador cominado na lei; (b) caracterização da obrigação; (c) apuração do montante da base de cálculo; (d) fixação da alíquota aplicável à espécie; (e) determinação da exação devida – valor original da obrigação; (f) definição do sujeito passivo da obrigação; e (g) lavratura do termo correspondente, acompanhado da descrição dos fatos, tudo conforme a legislação.
		 Constato que o presente lançamento tributário atendeu aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, havendo a presença dos requisitos do art. 10 do Decreto nº 70.235/1972, bem como a observância do contraditório e do amplo direito de defesa do contribuinte, de modo que restam afastadas quaisquer hipóteses de nulidade do lançamento.
		 Entendo, portanto, que não há nenhum vício que macula o presente lançamento tributário, não tendo sido constatada violação ao devido processo legal e à ampla defesa, havendo a devida descrição dos fatos e dos dispositivos infringidos e da multa aplicada. Portanto, entendo que não se encontram motivos para se determinar a nulidade do lançamento, por terem sido cumpridos os requisitos legais estabelecidos no artigo 11 do Decreto n° 70.235/72, notadamente considerando que o contribuinte teve oportunidade de se manifestar durante todo o curso do processo administrativo.
		 Nesse sentido, tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente arts. 142 do CTN e 10 e 11 do Decreto n° 70.235/72, não há que se falar em nulidade do lançamento.
		 Assim, uma vez verificado a ocorrência do fato gerador, o Auditor Fiscal tem o dever de aplicar a legislação tributária de acordo com os fatos por ele constatados e efetuar o lançamento tributário.
		 As demais alegações do recorrente, a meu ver, dizem respeito ao mérito da questão posta, não se tratando de preliminar, eis que o lançamento foi devidamente motivado, não havendo qualquer prejuízo para a compreensão dos fatos narrados e as infrações imputadas ao sujeito passivo.
		 Por fim, incumbe ao autor o ônus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e à parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Cabe, portanto, ao contribuinte o ônus de enfrentar a acusação fiscal, devidamente motivada, apresentando os argumentos pelos quais entende que o presente lançamento tributário merece ser declarado improcedente, não sendo o caso de decretar a nulidade do auto de infração, eis que preenchidos os requisitos do art. 142 do CTN.
		 Portanto, não há de se falar em nulidade do auto de infração, tendo em vista que este foi devidamente instituído com base no Decreto nº 70.235/1992 e na Lei nº 8.212/91, bem como foi assegurado ao Recorrente o exercício de seu direito à ampla defesa, ao contraditório e ao devido processo legal, razões pelas quais afasto a preliminar arguida.
		 Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
		 3. Mérito.
		 O sujeito passivo, em seu recurso, alega que sem a definitividade do procedimento de exclusão do SIMPLES, não há justa causa para a lavratura da autuação fiscal por violação às regras do regime geral tributário. Ademais, pleiteia o sobrestamento deste feito para aguardar a apreciação definitiva do processo administrativo n. 10920.721358/2011-11, no qual se discute a validade da exclusão do Simples Nacional.
		 A esse respeito, entendo que não assiste razão ao recorrente.
		 A começar, a questão resta prejudicada, eis que, em sessão de 17 de junho de 2024, sobreveio decisão proferida pela 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento, nos autos do Processo n° 10920.721358/2011-11, por meio do Acórdão n° 1402-007.049, que, por unanimidade de votos, negou provimento ao Recurso Voluntário, mantendo a exclusão da recorrente do regime do SIMPLES FEDERAL, nos termos do ADE nº 167/2011, da DRF/Joinville. É ver a ementa daquele julgado:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
		 Ano-calendário: 2001
		 NULIDADE NÃO EVIDENCIADA.
		 As garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos.
		 EXCLUSÃO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL.
		 A lei nº 9.317/96 estabelece que a exclusão de ofício do Simples Federal dar-se-á mediante ato declaratório, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo, não havendo previsão para emissão de qualquer termo prévio à expedição do ato declaratório.
		 ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO DE EXCLUSÃO. INTERPOSTA PESSOA.
		 A exclusão do Simples Nacional dá-se de ofício mediante ato declaratório quando a pessoa jurídica optante ocorrer na sua constituição por interpostas pessoas, circunstância esta evidenciada pelo acervo fático-probatório.
		 A propósito, tem-se que a decisão é definitiva, tendo operado o seu trânsito em julgado e o arquivamento do feito. Nesse sentido, tendo em vista que o processo que trata da exclusão do contribuinte do SIMPLES já foi julgado, não há que se falar em sobrestamento do feito.
		 E ainda que assim não o fosse, a constituição de auto de infração para apurar a exigência de tributo devido em razão de exclusão da empresa do regime do SIMPLES, não implica em suspensão de processo administrativo fiscal, uma vez que o crédito ainda está sendo formalmente constituído, para aí sim se for o caso ser suspenso conforme análise da autoridade lançadora e das normas tributárias vigentes.
		 O respectivo ato tem o condão de prevenir o lançamento, evitando-se a decadência. Ademais nos termos da Súmula CARF n° 77 “a possibilidade de discussão administrativa do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão”.
		 Para além do exposto, a discussão relativa à exclusão só é cabível no processo próprio e não neste processo de lançamento de crédito tributário relativo a contribuições previdenciárias, não sendo possível, neste foro a retomada dos questionamentos apresentados e bem examinados no processo próprio.
		 Em outras palavras, o foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário previdenciário rediscussão acerca dos motivos que conduziram à expedição do Ato Declaratório Executivo e Termo de Exclusão do Simples.
		 Cabe esclarecer, ainda, que um dos efeitos imediatos da exclusão do Simples é a tributação pelas regras aplicáveis às empresas em geral, por força de expressa disposição legal, sendo que a decisão que exclui a empresa do Programa Simples, apenas tem o condão de formalizar uma situação que já ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente declaratórios.
		 E ainda que assim não o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusão da empresa do Simples é determinada pela legislação tributária e seu eventual afastamento por suposta ofensa ao Princípio da Irretroatividade da Lei Tributária, é matéria que foge à competência material do Processo Administrativo Fiscal.
		 Ademais, entendo que não houve nos autos em momento algum cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violação ao contraditório e ao devido processo legal, tendo em vista que lhe foi oportunizado a prática de todos os atos processuais inerentes ao processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972, tendo, inclusive, apresentado manifestação de inconformidade no processo atinente à exclusão do SIMPLES.
		 Sobre as demais alegações apresentadas pelo sujeito passivo, não acrescentam e nem diminuem o lançamento fiscal, quando, na verdade, confirmam que o trabalho da Fiscalização está correto. Em nenhum momento o sujeito passivo demonstra, efetivamente, que os valores lançados são indevidos, limitando-os a trazer alegações genéricas e que não afastam a responsabilidade pelo crédito tributário.
		 E, ainda, cabe destacar que é incabível ao devedor principal pleitear a exclusão da responsabilidade tributária atribuída a terceiros, eis que estaria a pleitear direito alheio em nome próprio, o que somente seria admissível em caráter excepcional, mediante expressa autorização legal.
		 Nesse sentido, o art. 18, do CPC/15 é claro ao dispor que “[n]inguém poderá pleitear direito alheio em nome próprio”, razão pela qual por serem pessoas distintas, não poderia o sujeito passivo se insurgir contra a atribuição de responsabilidade solidária a terceira pessoa.
		 A propósito, já está sumulado no âmbito deste Conselho, o entendimento segundo o qual “a pessoa indicada no lançamento na qualidade de contribuinte não possui legitimidade para questionar a responsabilidade imputada a terceiros pelo crédito tributário lançado” (Súmula CARF nº 172).
		 E ainda que assim não o fosse, cumpre destacar que a caracterização da solidariedade relativamente ao cumprimento das obrigações previstas na legislação previdenciária independe da demonstração de efetivo interesse comum entre os sujeitos passivos solidários que integram o grupo econômico de qualquer natureza, à luz da Súmula CARF nº 210.
		 Súmula CARF nº 210
		 As empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem solidariamente pelo cumprimento das obrigações previstas na legislação previdenciária, nos termos do art. 30, inciso IX, da Lei nº 8.212/1991, c/c o art. 124, inciso II, do CTN, sem necessidade de o fisco demonstrar o interesse comum a que alude o art. 124, inciso I, do CTN.
		 Para além do exposto, sobre as alegações acerca da confiscatoriedade da multa aplicada, oportuno observar que já está sumulado o entendimento segundo o qual falece competência a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade da lei tributária: 
		 Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. 
		 Tem-se, pois, que não é da competência funcional do órgão julgador administrativo a apreciação de alegações de ilegalidade ou inconstitucionalidade da legislação vigente. A declaração de inconstitucionalidade/ilegalidade de leis ou a ilegalidade de atos administrativos é prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário, outorgada pela própria Constituição Federal, falecendo competência a esta autoridade julgadora, salvo nas hipóteses expressamente excepcionadas no parágrafo único do art. 98 do RICARF, bem como no art. 26-A, do Decreto n° 70.235/72, não sendo essa a situação em questão.
		 Enfrentada as questões acima, faço um pequeno reparo adicional na decisão de piso, determinando, por força do art. 106, II, “c”, do Código Tributário Nacional, a retroatividade benigna, nos termos da Súmula CARF nº 196, in verbis:
		 Súmula CARF nº 196
		 Aprovada pela 2ª Turma da CSRF em sessão de 21/06/2024 – vigência em 27/06/2024
		 No caso de multas por descumprimento de obrigação principal, bem como de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória nº 449/2008, a retroatividade benigna deve ser aferida da seguinte forma: (i) em relação à obrigação principal, os valores lançados sob amparo da antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 deverão ser comparados com o que seria devido nos termos da nova redação dada ao mesmo art. 35 pela Medida Provisória nº 449/2008, sendo a multa limitada a 20%; e (ii) em relação à multa por descumprimento de obrigação acessória, os valores lançados nos termos do art. 32, IV, §§ 4º e 5º, da Lei nº 8.212/1991, de forma isolada ou não, deverão ser comparados com o que seria devido nos termos do que dispõe o art. 32-A da mesma Lei nº 8.212/1991.
		 Dessa forma, no caso dos autos, é de se observar a retroatividade benigna, relativamente à multa aplicada, nos termos da Súmula CARF nº 196.
		 Conclusão
		 Ante o exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntário para rejeitar a preliminar e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, a fim de que seja observada a retroatividade benigna, relativamente à multa aplicada, nos termos da Súmula CARF nº 196.
		 É como voto.
		 (documento assinado digitalmente)
		 Matheus Soares Leite
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A pessoa indicada no lancamento na qualidade de contribuinte ndo possui
legitimidade para questionar a responsabilidade imputada a terceiros pelo
crédito tributdrio lancado (Siumula CARF n2 172).

INCONSTITUCIONALIDADES E ILEGALIDADES.

Questdes atinentes a inconstitucionalidade de lei tributaria, razoabilidade
do arbitramento, ndo s3o oponiveis na esfera do contencioso
administrativo, conforme Simula CARF n?2 2: O CARF n3do é competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAGAO PRINCIPAL. APLICACAO DE
PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. SUMULA CARF N2 196.

No caso de multas por descumprimento de obrigacdo principal, bem como
de obrigacdo acessdria pela falta de declaracdo em GFIP, referentes a fatos
geradores anteriores a vigéncia da Medida Provisdria n? 449/2008, a
retroatividade benigna deve ser aferida da seguinte forma: (i) em relagdo a
obrigagao principal, os valores langados sob amparo da antiga redag¢ao do
art. 35 da Lei n? 8.212/1991 deverdo ser comparados com o que seria
devido nos termos da nova redacdo dada ao mesmo art. 35 pela Medida
Proviséria n? 449/2008, sendo a multa limitada a 20%; e (ii) em relacdo a
multa por descumprimento de obrigacdo acessodria, os valores langados nos
termos do art. 32, 1V, §§ 42 e 592, da Lei n2 8.212/1991, de forma isolada ou
ndo, deverdao ser comparados com o que seria devido nos termos do que
dispbe o art. 32- A da mesma Lei n2 8.212/1991.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar
e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntario para que seja observada a
retroatividade benigna, relativamente as multas aplicadas, nos termos da Simula CARF n2 196.

(documento assinado digitalmente)
Miriam Denise Xavier - Presidente
(documento assinado digitalmente)
Matheus Soares Leite - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch Benjamin
Pinheiro, Matheus Soares Leite, Marcio Henrique Sales Parada, Elisa Santos Coelho Sarto,
Leonardo Nunez Campos e Miriam Denise Xavier (Presidente).
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RELATORIO

De acordo com o relatério ja elaborado em ocasido anterior pela Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento (e-fls. 509 e ss), e segundo consta no Relatério Fiscal, a
acao fiscal foi iniciada pelo Mandado de Procedimento Fiscal n2 09.2.02.002011003550, de
25/04/2011. Em 26/05/2011 foi emitido o Termo de Inicio de Procedimento Fiscal (TIPF), com
ciéncia ao sujeito passivo na mesma data. Findo o procedimento fiscal, foi lavrado o presente Auto
de Infracdo (Al) DEBCAD n? 37.354.3069, de 12/09/2011, por meio do qual se exige do
contribuinte acima identificado a importancia de RS 240.433,35 (duzentos e quarenta mil e
quatrocentos e trinta e trés reais e trinta e cinco centavos), consolidada em 09/09/2011.

Consoante o Relatério da Fiscalizagdo (REFISC), o Discriminativo do Débito e
Fundamentos Legais do Débito (FLD), foram lancadas contribuicdes devidas a Seguridade Social,
apuradas nas competéncias 01/2007 a 06/2007, correspondentes a parte da empresa, incidentes
sobre a remunera¢dao dos segurados empregados e contribuintes individuais e as destinadas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, estas incidentes sobre a remuneragao
dos empregados. As bases de calculo foram apuradas nas folhas de pagamento dos segurados
empregados (levantamento FP — Folha de pagamento), e os valores pagos aos segurados
contribuintes individuais através de cheques emitidos ou transferéncias bancarias sem
identificacdo dos favorecidos, conforme contabilidade, conforme item IX do REFISC (levantamento
PC — Pagamentos Contrib Individual).

As contribuicoes exigidas decorrem da exclusdo retroativa do sujeito passivo do
Simples Federal, mediante o Ato Declaratdrio n? 167, de 23 de agosto de 2011, emitido pela
Delegacia da Receita Federal do Brasil em Joinville, motivado na constatacdo de que o sujeito
passivo é constituido por interposta pessoa que nao o verdadeiro socio (art. 14, inciso 1V, da Lei
9317/96). Os efeitos da exclusdo, de acordo com o art. 22 do citado ADE, se operaram a partir de
20 de dezembro de 2001, conforme disposto no inciso V do art. 15 da Lei n? 9.317, de 5 de
dezembro de 1996. No Titulo VI do REFISC, sdo relatados os fatos que ensejaram a exclusdo do
contribuinte do Simples.

A representacdo administrativa de exclusdo integra o Processo Administrativo n2
10920.721358/2011-11.

Conforme fatos e fundamentos legais apontados nos tdpicos VI — Descricdo dos
Fatos da Situacdo e VII — Da caracterizacdo de grupo econémico do REFISC, a autoridade lancadora
caracterizou o grupo econdmico constituido pelas empresas PRETEC — PRECISAO E TECNOLOGIA
EM USINAGEM LTDA EPP em relacdao as empresas USIMEGA — USINAGEM LTDA. EPP, BTOMEC
FERRAMENTARIA E USINAGEM DE PRECISAO LTDA., e TECNOSTAMP — ESTAMPARIA E USINAGEM
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LTDA. EPP. Para tanto, considerou que as citadas empresas sdo de propriedade da familia
TIERGARTEN e sdo administradas pelo Senhor Wiland Tiergarten. Em face da caracterizacdo do
grupo econdmico, foi atribuida a responsabilidade solidaria pelo débito as pessoas juridicas
integrantes do referido grupo de empresas.

Foram lavrados os Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria n2 01, com relagao a
sociedade empresdria USIMEGA — USINAGEM LTDA. EPP, n? 2, em relacdo a TECNOSTAMP —
ESTAMPARIA E USINAGEM LTDA. EPP e n2 3 em relacdo ao sujeito passivo solidario BTOMEC
FERRAMENTARIA E USINAGEM DE PRECISAO LTDA.

Tocante as multas, consta no tdpico Xl do Refisc, que foi aplicada a multa mais
benéfica no periodo langado, em face da superveniéncia da Lei n? 11.941, de 2009, que estipula
multa diversa da prevista no art. 35 e art. 32, inciso IV, § 52, ambos da Lei n2 8.212, de 1991,
vigente na data da ocorréncia do fato gerador. O comparativo das multas constante no QUADRO |
— comparativo de multas mais benéficas ao sujeito passivo, demonstra que em todas as
competéncias (01/2007 a 06/2007), a multa mais benéfica é a do art. 32, §59, e do art. 35, inciso I,
item “a”, ambos da Lei n2 8.212/1991 (anterior a MP n2 449/2008).

Devido a configuracao, em tese, do crime previsto no art. 337A, inciso |, do Cddigo
Penal Brasileiro, os fatos foram objeto de Representacao Fiscal para Fins Penais.

A autuada apresentou impugnacao (fls. 357 a 377), na qual, apds breve exposicdo
fatica da exigéncia tributaria, alegou, em sintese, o que segue:

1. Que o auto de infragdo contestado decorre do entendimento manifestado pelo
agente fiscal de que a empresa impugnante deveria ter apurado a contribuicdo
previdenciaria no periodo de janeiro a junho de 2007, de forma integral, sem
recolhimento diferenciado, como ocorre nos casos de empresas optantes pelo
Simples. Entretanto, ndo concorda com a constituicdo do aludido crédito tributario,
porquanto pautado em premissa fatica equivocada, além de conter inumeros vicios
gue tornam completamente invalido o langamento.

2. Como preliminar, alega a nulidade formal do Al, devido a ilegalidade do langamento
em razdo da suspensdo do ato de exclusdo do Simples até a conclusdo do
julgamento definitivo da manifestacdo de inconformidade apresentada pelo
impugnante contra este ato. Além disso, assevera que o préprio Ato Declaratorio
Executivo n 2 167, de 23 de agosto de 2011, foi expedido antes da empresa ter tido
a oportunidade de oferecer qualquer defesa a sua manutengao no Simples.

3. Com fundamento nos arts. 14 e 15 do Decreto n2 70.235, de 1972 e no art. 151,
inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional, diz que os créditos ora reclamados nao
poderiam sequer ter sido langados. Ainda a respeito do efeito suspensivo atribuido
as reclamacdes e recursos interpostos na esfera administrativa, contra exigéncias
tributaria combatidas, cita doutrina e jurisprudéncia administrativa e judicial.

4. No item “lll — Da insubsisténcia do Ato de Exclusdo do Simples Federal”, aponta as
causas que originaram a exclusdo do Simples Federal, e, na seqiiéncia (item 5 e
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subitens), defende a inexisténcia de interposicdo de pessoa e a auséncia de
comprovacado da ocorréncia da hipdtese de exclusdo prevista no art. 14, inciso IV,
da Lei n2 9.317, de 1996, cujas razdes deixo de transcrever, em face do voto a ser
proferido no presente feito.

No item IV defende a inexisténcia de grupo econémico. Apresenta, inicialmente, o
conceito de grupo econdémico inserido na Instrucdo Normativa MPS/SRP n2 3;
discorre quanto a natureza e caracteristicas do grupo de sociedade denominado
grupo economico disciplinado na Lei das Sociedades An6nimas (Lei n? 6.404, de
1976), destacando que, para a caracterizagcdo, se faz necessdria a presenca de
certos requisitos, a saber: a) principalmente, quando duas ou mais empresas
estiverem sob a direcdo, controle ou a administracdo de uma delas; b) deve haver
entre as sociedades (controlada e controladora) uma conveng¢do (contrato
plurilateral) dispondo sobre a obrigacdo destas em combinar esforcos para a
realizacdo de seus objetos sociais, ou a participar de atividades ou
empreendimentos comuns; e c) a sociedade controladora deve ser brasileira, e
exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das
sociedades filiadas, como titular de direitos de sdcio ou acionista, ou mediante
acordo com outros sécios ou acionistas.

Aduz que ndo faz parte de grupo econ6mico com as empresas BTOMEC, USIMED E
TECNOSTAMP, pois tratamse de pessoas juridicas com personalidade juridica
prépria, sécios distintos e ndo existe interferéncia gerencial ou administrativa entre
elas. Argumentou que os fatos e fundamentos levantados pela autoridade fiscal
ndo encontram qualquer relevancia para a comprovagao de existéncia de grupo
econdmico. Que nao foi considerado que desde junho de 2007 passou a apurar sus
tributos com base no lucro presumido, com recolhimento de contribuices sociais
previdenciarias sobre a folhade pagamento.

Nos itens V, VI, e VIIl, impugna a afericdo indireta das bases de cdlculo do
levantamento PC — pagamentos a contribuintes individuais, contestando os
critérios adotados pela fiscalizagdao na afericdo indireta da base de calculo da
contribuicdo inaplicabilidade ao caso do procedimento, e, ainda, a inconsisténcia
do critério de arbitramento.

Refere que todos os valores resgatados das contas bancdrias sem suposta
identificacdo do beneficidrio foram presumidos pela fiscalizagdo como pagamentos
a contribuintes individuais.

Alude que tal presuncdo afigurase ilegal, na medida que inexiste autorizagao legal,
ou ao menos nao foi indicada, para presumir que os valores resgatados das contas
bancédrias tenham servido para pagamento a pessoas fisicas contribuintes
individuais.

Questiona qual a relagdo entre a emissdo de diversos cheques ou transferéncias
bancdrias ou o fato de apresentar saldo negativo em conta bancaria, ou ainda o

fato de terem havido diversos suprimentos de caixa com o alegado pagamento
realizado a contribuintes individuais.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

Tem que a razdo indicada pela autoridade langadora (ndo identificagdo dos
beneficidrios dos valroes resgatados de suas contas bancarias) ndo representa
hipotese legal para afericdo prevista no art. 33, paragrafo 62, da Lei n? 8.212, de
1991.

Que sua contabilidade registra a real movimentagcao dos segurados a seu servico,
conforme documentacdo apresentada a fiscalizagdo (livros ficais, folhas de
pagamento, GFIP e outros.

Os valores resgatados de sua conta corrente também ndo se identificam com o
faturamento ou o lucro.

Cita que a afericdo indireta deve ser utilizada em casos excepcionais, citando
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema.

Afirma que os valores contabilizados como suprimento de caixa ndo se referem a
pagamentos a contribuintes individuais e que pela documentacdo (doc 3), esta
comprovado cabalmente que os valores resgatados de suas contas bancdrias, por
meio de saques ou cheques, serviram para pagamento de saldrios e encargos aos
seus funcionarios, todos devidamente registrados e declarados em folha de
pagamento, bem como para pagamentos a diversas pessoas juridicas, sobre os
guais ndo ha incidéncia de contribuicao previdencidria.

Apresenta planilha com fatos aleatdrios e exemplificativos, de que os valores
resgatados em sua conta bancdria ndo serviram para pagamento a contribuinte
individual, mas efetivamente para suprimento de despesas do caixa com pessoas
juridicas. Pugna no item IX pela reducdo da multa aplicada em relagdo aos fatos
geradores anteriores a MP n2 449/2009, porquanto o seu art. 24 estabeleceu que
as multas devidas em decorréncia do ndao pagamento de contribui¢des
previdenciarias deverdo ser aplicados os percentuais previstos no art. 61 da Lei n2
9.430, de 1996, de modo que ditas penalidades ndo poderdo ultrapassar o
percentual de 20%. Requer, ao final, o cancelamento e anulagdo do Auto de
Infracao.

As responsaveis solidarias também apresentaram impugnacdes, requerendo a

exclusdo da responsabilidade solidaria. As manifestantes apresentam alega¢des comuns ou

similares, sendo elas,

em sintese, de que ndo ha ingeréncia entre as empresas a quem foi atribuida

a responsabilidade solidaria e a PRETEC, que esta possui personalidade juridica prépria, com

sdcios capazes, recursos e sede proépria; que o fato de serem constituidas por membros da mesma

familia, por si s6, ndo indica a existéncia de grupo econémico.

Em seguida, foi proferido julgamento pela Delegacia da Receita Federal do Brasil

de Julgamento, por meio do Acérdao de e-fls. 509 e ss, cujo dispositivo considerou a impugnagao
procedente em parte, mantendo o crédito tributario lancado de RS 127.272,68 e cancelando o
crédito tributario de RS 113.160,67. E ver a ementa do julgado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/01/2007 a 30/06/2007
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EXCLUSAO DO SIMPLES. LANCAMENTO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS
DECORRENTES. Promovida a exclusdo da pessoa juridica do Simples Federal (Lei
ne

9.317/1996), procedersed, se for o caso, a lavratura de auto de infragdo para a
exigéncia do crédito tributdrio devido, independentemente do julgamento de
eventual manifestacao de inconformidade contra o ato declaratdrio de exclusao.

GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFIGURACAO. SOLIDARIEDADE. As empresas
gue integram grupo econdmico de qualquer natureza, respondem entre si,
solidariamente, pelas contribui¢cdes sociais previdencidrias decorrentes da Lei n?
8.212, de 1991.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracdo: 01/01/2007 a 30/06/2007

LANCAMENTO. NULIDADE PARCIAL. A Administracdo pode anular seus préprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais.

MULTA EM LANCAMENTO DE OFICIO. LEI NOVA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
MEDIDA PROVISORIA N2 449/08. ARTIGO 106 DO CTN. S3o aplicaveis nos
lancamentos de oficio, quando benéficas, as multas disposta na nova legislacao.

APRECIACAO DE MATERIA CRIMINAL. COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO. A
discussdo sobre a ocorréncia ou ndo de crime ndo é matéria de competéncia dos
6rgaos que atuam no processo administrativo fiscal.

Impugnacdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

O contribuinte, por sua vez, inconformado com a decisdao prolatada, interpbs

Recurso Voluntario (e-fls. fls. 532/550), procurando demonstrar a improcedéncia do lancamento,

desenvolvendo em sintese as seguintes razoes:

1.

Ap0ds breve relato das fases ocorridas no decorrer do processo, suscita a ilegalidade
do procedimento eleito pela autoridade langadora no sentido de promover o
presente langamento com base em ato de exclusdao do regime de tributacdo do
SIMPLES sem que tenha havido julgamento definitivo da manifestacdo de
inconformidade oposta nos autos do processo n° 10920.721358/2011-11.

Em defesa de sua pretensdo, traz a colagdo jurisprudéncia judicial e administrativa,
bem como doutrina, reconhecendo que a interposicdo de manifestacio de
inconformidade contra ato de exclusdo do regime de tributacio do SIMPLES
suspende os seus efeitos, impedindo, assim, a lavratura de auto de infragdo.

Pugna, ainda, pela decretacdo da nulidade do langamento, por entender que o fiscal
autuante, ao constituir o presente crédito previdencidrio, n3ao logrou
motivar/comprovar os fatos alegados de forma clara e precisa na legislagcdo de
regéncia, contrariando o disposto no artigo 37 da Lei n° 8.212/91, em total
pretericdo do direito de defesa e do contraditdrio da notificada, conforme se extrai
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10.

da doutrina e jurisprudéncia, baseando a notificagdo em meras presungdes
obscuras e imprecisas.

Traz a colagcdo histérico da empresa e, bem assim, as atividades desenvolvidas
desde a sua constituicdo, opondo-se a exclusdo do regime de tributacdo do
SIMPLES, mormente quando sempre observou a legislagdo de regéncia.
Contrapde-se ao lancamento consubstanciado na peca vestibular do feito, langcando
assertivas a propdsito da irregular exclusdao da empresa do regime de tributacdo do
SIMPLES, sobretudo no que tange a inexisténcia de interposta pessoa de maneira a
justificar a conduta fiscal.

Opode-se a caracterizagdo de grupo econdmico de fato entre as empresas elencadas
nos autos, argumentando que ndo se fizeram presentes os pressupostos legais para
tanto, razdo pela qual inexiste Grupo Econdmico sob qualquer enfoque que se
analise a questdao, de maneira a autorizar a corresponsabilizacdo pretendida pela
autoridade langadora.

Nesse sentido, defende que ndo se faz presente qualquer premissa fatica capaz de
suportar referida capitulagdo, mormente quando as normas legais que tratam da
matéria ndo autorizam a conclusdo de existéncia de Grupo Econdmico entre duas
ou mais empresas pelo simples fato de possuirem os mesmos sécios, sendo
necessdrio, dentre outros requisitos, a convergéncia dos objetos das pessoas
juridicas com atividades e empreendimentos comuns, sob o controle de uma ou
mais empresas.

Assevera que a configuracdo de grupo econémico ndo pode se levada a efeito a
partir de meras presunc¢des, impondo a fiscalizacdo a comprovacdo das alegacdes
utilizadas como esteio ao langamento fiscal, o que nao se verifica na hipdtese dos
autos.

Pretende seja recalculada a multa aplicada, com a redug¢do contemplada pela
edicdo da Medida Proviséria n° 449, convertida na Lei n° 11.941, devendo ser
adotado o célculo inscrito no artigo 32-A da Lei n° 8.212/91, na esteira da
jurisprudéncia administrativa.

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

Em sessado realizada no dia 18 de julho de 2013, os membros do colegiado, por meio

da Resolucdo n° 2401-000.305 (e-fls. 553 e ss), decidiram converter o julgamento em diligéncia,

nos seguintes termos:

[...] Neste sentido, somente apds a decisdo administrativa definitiva exarada em
face da manifestacdo de inconformidade oposta nos autos do processo n°
10920.721358/2011-11, é que se podera adentrar a analise da regularidade deste
feito.

Dessa forma, existindo referido processo de exclusdo do SIMPLES, esse, por
guardar intima relacdo de causa e efeito com as autuac¢des sub examine, devera
ser julgada primeiramente, para que, somente assim, reste corroborado o
entendimento da fiscalizagao constante destes langamentos.
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Ocorre que, em consulta formulada no site do CARF (www.carf.fazenda.gov.br),
constatamos que o processo n° 10920.721358/2011-11 encontra-se pendente de
julgamento, mais precisamente aguardando distribuicio de Camara/Turma da
Primeira Secdo de Julgamento do Conselho, competente para julgamento de
processos pertinentes ao regime de tributacdio do SIMPLES, o que impde o
sobrestamento deste feito até seja proferida decisdo definitiva nos autos daquele
processo.

Assim, ao contrdrio do entendimento encampado pelo julgador de primeira
instancia, em face do carater de prejudicialidade do mencionado processo frente
os Autos de Infragcdo em epigrafe, deve o presente julgamento ser convertido em
diligéncia, para que os autos retornem a origem e somente venham para
apreciacdo por esse Colegiado apds o transito em julgado do processo n°
10920.721358/2011-11, onde se discute a situacdo da recorrente perante o
regime simplificado de recolhimento.

Nesse diapasdo, VOTO NO SENTIDO DE CONVERTER O JULGAMENTO EM
DILIGENCIA, sobrestando o exame meritdrio dos presentes Autos de Infracdo, até
que seja proferida decisdo definitiva nos autos do processo n°
10920.721358/2011-11, devendo estes autos ser encaminhado para a DRF de
origem para as providéncias cabiveis.

Em atendimento ao determinado na Resolugdo, foi juntada aos autos a decisdo
definitiva do Processo n? 10920.721358/2011-11 (Acérddo n? 1402-007.049) e que confirmou a
exclusdo do simples do autuado, conforme se extrai da ementa abaixo:

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF

Ano-calendario: 2001
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NULIDADE NAO EVIDENCIADA.

As garantias ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que ndo restou
evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos
atos administrativos.

EXCLUSAO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL.

A lei n2 9.317/96 estabelece que a exclusdo de oficio do Simples Federal dar-se-a
mediante ato declaratério, assegurado o contraditéorio e a ampla defesa,
observada a legislacdo relativa ao processo tributdrio administrativo, ndo havendo
previsdo para emissdo de qualquer termo prévio a expedicao do ato declaratério.

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO DE EXCLUSAOQ. INTERPOSTA PESSOA.

A exclusdo do Simples Nacional da-se de oficio mediante ato declaratério quando
a pessoa juridica optante ocorrer na sua constituicdo por interpostas pessoas,
circunstancia esta evidenciada pelo acervo fatico-probatério.
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Em seguida, considerando que o Relator ndo mais integra nenhum dos colegiados
da Secdo, os autos foram encaminhados e redistribuidos, mediante sorteio, no ambito da turma,
tendo sido distribuidos a este Conselheiro para apreciacao e julgamento do Recurso Voluntdrio.

Embora regularmente intimados, apds saneamento dos autos, 0s responsaveis

solidarios ndo apresentaram os respectivos Recursos Voluntarios.

E o relatério.

VOTO

Conselheiro Matheus Soares Leite — Relator
1. Juizo de Admissibilidade.

O Recurso Voluntario, de e-fls. 532-550, interposto pelo sujeito passivo PRETEC —
PRECISAO E TECNOLOGIA EM USINAGEM LTDA é tempestivo e atende aos requisitos de
admissibilidade previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento.

Aqui, cumpre pontuar que 0O sujeito passivo apresentou, posteriormente, novo
Recurso Voluntario, de e-fls. 598-609, mas que, grosso modo, apenas reitera com outras palavras
as alegacbes ja trazidas anteriormente aos autos, motivo pelo qual, embora tenha ocorrido a
preclusdo consumativa, as alegacdes serdo debatidas quando da analise do Recurso Voluntario de
e-fls. 532-550, este sim protocolizado oportunamente.

Por fim, cabe destacar que, embora regularmente intimados, apds saneamento dos
autos, os responsaveis solidarios ndo apresentaram os respectivos Recursos Voluntarios.

2. Preliminar de nulidade do langcamento.

Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade do langamento, sob a alegacao
genérica de inobservancia dos requisitos formais para a lavratura da acusacao fiscal.

Contudo, entendo que nao lhe assiste razao.

E certo que a constituicdo do crédito tributario, por meio do langamento de oficio,
como atividade administrativa vinculada, exige do Fisco a observancia da legislacdo de regéncia, a
fim de constatar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel (art. 142 do CTN). A ndo observancia da legislacdo que
rege o lancamento fiscal ou a falta de seus requisitos, tem como consequéncia a nulidade do ato
administrativo, sob pena de perpetuar indevidamente cerceamento do direito de defesa.

Contudo, ao contrario do que arguido pelo recorrente, vislumbro que o ato
administrativo de lancamento foi motivado pelo conjunto das razdes de fato e de direito que

10
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carrearam a conclusdo contida na acusacao fiscal, a luz da legislacdo tributaria compativel com as
razbes apresentadas no lancamento. O convencimento fiscal estd claro, aplicando a legislagcdo que
entendeu pertinente ao presente caso, procedeu a apuracdo do tributo devido com a
demonstragdo constante no Auto de Infragao.

No presente caso, a autoridade agiu em conformidade com os dispositivos legais
gue disciplinam o lancamento, discriminando no Relatério Fiscal os dispositivos legais aplicaveis ao
caso, além de descrever, minuciosamente, o fato gerador da obrigacdo em comento, além de

mencionar os valores dos acréscimos legais a titulo de juros e multa, com a correspondente
fundamentacao legal.

Para além do exposto, entendo que ndao houve nos autos em momento algum
cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violacdo ao contraditorio e ao devido processo
legal, tendo em vista que |he foi oportunizado a pratica de todos os atos processuais inerentes ao
processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972.

O cerceamento do direito de defesa se da pela criagdo de embaragos ao
conhecimento dos fatos e das razdes de direito a parte contraria, ou entdo pelo dbice a ciéncia do
auto de infracdo, impedindo o contribuinte de se manifestar sobre os documentos e provas
produzidos nos autos do processo, hipdtese que nao se verifica in casu. O contraditério é exercido
durante o curso do processo administrativo, nas instdncias de julgamento, ndo tendo sido
identificado qualquer hipdétese de embaraco ao direito de defesa do recorrente.

Dessa forma, ndo procede o argumento acerca da nulidade do langcamento, eis que
ndo se vislumbra ofensa a ampla defesa, tendo em vista estarem descritos todos os motivos para
constituicdo do crédito; os fatos geradores; as bases de calculos; os fundamentos legais; o
Relatdrio fiscal e os seus relatérios de lancamentos, além da certeza de que foram oferecidas
totais condicGes para que o contribuinte pudesse compreender perfeitamente os procedimentos
adotados pela auditoria fiscal.

E, ainda, entendo que foram oferecidas ao recorrente todas as informacgdes
relevantes para apresentar sua defesa. Tanto o foi que, tempestivamente, o sujeito passivo
impugnou o langamento, demonstrando conhecer plenamente os fatos que lhe foram imputados.

A meu ver, o langamento em comento seguiu todos os passos para sua correta
formacdo, conforme determina o art. 142 do Cddigo Tributdrio Nacional, quais sejam: (a)
constatacdo do fato gerador cominado na lei; (b) caracterizacdo da obrigacdo; (c) apuracdo do
montante da base de calculo; (d) fixacdo da aliquota aplicavel a espécie; (e) determinacdo da
exacdo devida — valor original da obrigacdo; (f) definicdo do sujeito passivo da obrigacdo; e (g)
lavratura do termo correspondente, acompanhado da descricio dos fatos, tudo conforme a
legislacao.

Constato que o presente lancamento tributdrio atendeu aos preceitos estabelecidos
no art. 142 do CTN, havendo a presenca dos requisitos do art. 10 do Decreto n? 70.235/1972, bem

=1
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como a observancia do contraditério e do amplo direito de defesa do contribuinte, de modo que
restam afastadas quaisquer hipéteses de nulidade do langamento.

Entendo, portanto, que ndo ha nenhum vicio que macula o presente lancamento
tributario, ndo tendo sido constatada violagdao ao devido processo legal e a ampla defesa, havendo
a devida descrigcdo dos fatos e dos dispositivos infringidos e da multa aplicada. Portanto, entendo
gue ndo se encontram motivos para se determinar a nulidade do langcamento, por terem sido
cumpridos os requisitos legais estabelecidos no artigo 11 do Decreto n° 70.235/72, notadamente
considerando que o contribuinte teve oportunidade de se manifestar durante todo o curso do
processo administrativo.

Nesse sentido, tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os
fatos que suportaram o lancamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do
contraditério, bem como em observancia aos pressupostos formais e materiais do ato
administrativo, nos termos da legislacdo de regéncia, especialmente arts. 142 do CTN e 10 e 11 do
Decreto n° 70.235/72, ndo ha que se falar em nulidade do langamento.

Assim, uma vez verificado a ocorréncia do fato gerador, o Auditor Fiscal tem o dever
de aplicar a legislacdo tributdria de acordo com os fatos por ele constatados e efetuar o
lancamento tributdrio.

As demais alegacdOes do recorrente, a meu ver, dizem respeito ao mérito da questao
posta, ndo se tratando de preliminar, eis que o langcamento foi devidamente motivado, nao
havendo qualquer prejuizo para a compreensao dos fatos narrados e as infragdes imputadas ao
sujeito passivo.

Por fim, incumbe ao autor o 6nus de comprovar os fatos constitutivos do Direito
por si alegado, e a parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor. Cabe, portanto, ao contribuinte o 6nus de enfrentar a acusacao fiscal, devidamente
motivada, apresentando os argumentos pelos quais entende que o presente lancamento
tributario merece ser declarado improcedente, ndo sendo o caso de decretar a nulidade do auto
de infracdo, eis que preenchidos os requisitos do art. 142 do CTN.

Portanto, ndo ha de se falar em nulidade do auto de infracdo, tendo em vista que
este foi devidamente instituido com base no Decreto n? 70.235/1992 e na Lei n2 8.212/91, bem
como foi assegurado ao Recorrente o exercicio de seu direito a ampla defesa, ao contraditério e
ao devido processo legal, razdes pelas quais afasto a preliminar arguida.

Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
3. Mérito.

O sujeito passivo, em seu recurso, alega que sem a definitividade do procedimento
de exclusao do SIMPLES, ndao ha justa causa para a lavratura da autuagao fiscal por violagao as
regras do regime geral tributario. Ademais, pleiteia o sobrestamento deste feito para aguardar a
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apreciagdo definitiva do processo administrativo n. 10920.721358/2011-11, no qual se discute a
validade da exclusao do Simples Nacional.

A esse respeito, entendo que n3do assiste razdo ao recorrente.

A comegar, a questdo resta prejudicada, eis que, em sessao de 17 de junho de 2024,
sobreveio decisao proferida pela 22 Turma Ordindria da 42 Camara da 12 Sec¢do de Julgamento, nos
autos do Processo n° 10920.721358/2011-11, por meio do Acdrddo n° 1402-007.049, que, por
unanimidade de votos, negou provimento ao Recurso Voluntdrio, mantendo a exclusdo da
recorrente do regime do SIMPLES FEDERAL, nos termos do ADE n2 167/2011, da DRF/Joinville. E
ver a ementa daquele julgado:

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Ano-calendario: 2001
NULIDADE NAO EVIDENCIADA.

As garantias ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que ndo restou
evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos
atos administrativos.

EXCLUSAO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL.

A lei n2? 9.317/96 estabelece que a exclusdo de oficio do Simples Federal dar-se-a
mediante ato declaratdrio, assegurado o contraditério e a ampla defesa,
observada a legislacdo relativa ao processo tributario administrativo, ndo havendo
previsdo para emissdo de qualquer termo prévio a expedi¢ao do ato declaratdrio.

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO DE EXCLUSAOQ. INTERPOSTA PESSOA.

A exclusdo do Simples Nacional da-se de oficio mediante ato declaratério quando
a pessoa juridica optante ocorrer na sua constituicdo por interpostas pessoas,
circunstancia esta evidenciada pelo acervo fatico-probatério.

A propésito, tem-se que a decisao é definitiva, tendo operado o seu transito em
julgado e o arquivamento do feito. Nesse sentido, tendo em vista que o processo que trata da
exclusdao do contribuinte do SIMPLES ja foi julgado, ndo ha que se falar em sobrestamento do
feito.

E ainda que assim ndo o fosse, a constituicdo de auto de infracdo para apurar a
exigéncia de tributo devido em razido de exclusdo da empresa do regime do SIMPLES, ndo implica
em suspensdo de processo administrativo fiscal, uma vez que o crédito ainda estd sendo
formalmente constituido, para ai sim se for o caso ser suspenso conforme analise da autoridade
lancadora e das normas tributarias vigentes.

O respectivo ato tem o conddo de prevenir o lancamento, evitando-se a
decadéncia. Ademais nos termos da Sumula CARF n° 77 “a possibilidade de discussao
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administrativa do Ato Declaratério Executivo (ADE) de exclusdo do Simples ndo impede o
lancamento de oficio dos créditos tributarios devidos em face da exclusao”.

Para além do exposto, a discussdo relativa a exclusdo so é cabivel no processo
proprio e ndo neste processo de langcamento de crédito tributdrio relativo a contribuicdes
previdenciarias, ndo sendo possivel, neste foro a retomada dos questionamentos apresentados e
bem examinados no processo proprio.

Em outras palavras, o foro adequado para discussao acerca da exclusdo da empresa
do Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de
langamento fiscal de crédito tributdrio previdenciario rediscussdo acerca dos motivos que
conduziram a expedicdo do Ato Declaratério Executivo e Termo de Exclusao do Simples.

Cabe esclarecer, ainda, que um dos efeitos imediatos da exclusdo do Simples é a
tributacdo pelas regras aplicaveis as empresas em geral, por forca de expressa disposicao legal,
sendo que a decisdo que exclui a empresa do Programa Simples, apenas tem o conddo de
formalizar uma situagdo que ja ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente declaratérios.

E ainda que assim ndo o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusdo da
empresa do Simples é determinada pela legislagcdo tributdria e seu eventual afastamento por
suposta ofensa ao Principio da Irretroatividade da Lei Tributaria, é matéria que foge a
competéncia material do Processo Administrativo Fiscal.

Ademais, entendo que nao houve nos autos em momento algum cerceamento do
direito de defesa da recorrente ou violagao ao contraditdrio e ao devido processo legal, tendo em
vista que |he foi oportunizado a pratica de todos os atos processuais inerentes ao processo
administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972, tendo, inclusive, apresentado

manifestacdo de inconformidade no processo atinente a exclusdo do SIMPLES.

Sobre as demais alegacbes apresentadas pelo sujeito passivo, ndo acrescentam e
nem diminuem o langamento fiscal, quando, na verdade, confirmam que o trabalho da
Fiscalizacdo esta correto. Em nenhum momento o sujeito passivo demonstra, efetivamente, que
os valores lancados sdo indevidos, limitando-os a trazer alegacdes genéricas e que ndo afastam a
responsabilidade pelo crédito tributario.

E, ainda, cabe destacar que é incabivel ao devedor principal pleitear a exclusdo da
responsabilidade tributdria atribuida a terceiros, eis que estaria a pleitear direito alheio em nome
préprio, o que somente seria admissivel em cardter excepcional, mediante expressa autorizacao
legal.

Nesse sentido, o art. 18, do CPC/15 é claro ao dispor que “[n]inguém poderd
pleitear direito alheio em nome préprio”, razdo pela qual por serem pessoas distintas, ndo poderia
0 sujeito passivo se insurgir contra a atribuicdo de responsabilidade solidaria a terceira pessoa.

A propdsito, ja esta sumulado no ambito deste Conselho, o entendimento segundo

III

o qual “a pessoa indicada no langamento na qualidade de contribuinte ndo possui legitimidade

14



O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 2401-012.407 — 22 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10920.721860/2011-13

para questionar a responsabilidade imputada a terceiros pelo crédito tributdrio lancado” (Sumula
CARF n2172).

E ainda que assim ndao o fosse, cumpre destacar que a caracterizacdo da
solidariedade relativamente ao cumprimento das obrigagGes previstas na legislagdo previdencidria
independe da demonstragao de efetivo interesse comum entre os sujeitos passivos solidarios que
integram o grupo econdmico de qualquer natureza, a luz da Simula CARF n2 210.

Simula CARF n2 210

As empresas que integram grupo econdémico de qualquer natureza respondem
solidariamente pelo cumprimento das obrigacbes previstas na legislacdo
previdenciaria, nos termos do art. 30, inciso IX, da Lei n? 8.212/1991, c/c o art.
124, inciso Il, do CTN, sem necessidade de o fisco demonstrar o interesse comum
a que alude o art. 124, inciso |, do CTN.

Para além do exposto, sobre as alegacOes acerca da confiscatoriedade da multa
aplicada, oportuno observar que ja estd sumulado o entendimento segundo o qual falece
competéncia a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade da lei tributaria:

Sumula CARF n?2 2: O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Tem-se, pois, que ndo é da competéncia funcional do 6rgao julgador administrativo
a apreciacdao de alegacdes de ilegalidade ou inconstitucionalidade da legislacdo vigente. A
declaracdo de inconstitucionalidade/ilegalidade de leis ou a ilegalidade de atos administrativos é
prerrogativa exclusiva do Poder Judicidrio, outorgada pela prépria Constituicdo Federal, falecendo
competéncia a esta autoridade julgadora, salvo nas hipéteses expressamente excepcionadas no
paragrafo Unico do art. 98 do RICARF, bem como no art. 26-A, do Decreto n°® 70.235/72, ndo sendo
essa a situagao em questao.

Enfrentada as questdes acima, faco um pequeno reparo adicional na decisdo de
piso, determinando, por forca do art. 106, Il, “c”, do Cédigo Tributdrio Nacional, a retroatividade
benigna, nos termos da Siumula CARF n2 196, in verbis:

Sumula CARF n2 196

Aprovada pela 22 Turma da CSRF em sessdo de 21/06/2024 — vigéncia em
27/06/2024

No caso de multas por descumprimento de obrigagao principal, bem como de
obrigacdo acesséria pela falta de declaracdo em GFIP, referentes a fatos
geradores anteriores a vigéncia da Medida Proviséria n2 449/2008, a
retroatividade benigna deve ser aferida da seguinte forma: (i) em relagdo a
obrigacao principal, os valores langados sob amparo da antiga redagao do art. 35
da Lei n2 8.212/1991 deverio ser comparados com o que seria devido nos termos
da nova redagdo dada ao mesmo art. 35 pela Medida Proviséria n® 449/2008,
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sendo a multa limitada a 20%; e (ii) em relagdo a multa por descumprimento de
obrigacdo acessoéria, os valores lancados nos termos do art. 32, IV, §§ 42 e 59, da
Lei n2 8.212/1991, de forma isolada ou n3o, deverdo ser comparados com o que
seria devido nos termos do que dispde o art. 32-A da mesma Lei n2 8.212/1991.

Dessa forma, no caso dos autos, é de se observar a retroatividade benigna,
relativamente a multa aplicada, nos termos da Simula CARF n2 196.

Conclusao

Ante o exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntario para rejeitar a
preliminar e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, a fim de que seja observada a
retroatividade benigna, relativamente a multa aplicada, nos termos da Simula CARF n2 196.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Matheus Soares Leite
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