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 ARBITRAMENTO. EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. 
 PEDIDO JUDICIAL DE SUSPENSÃO DOS EFEITOS DA EXCLUSÃO E DE ANULAÇÃO DAS INTIMAÇÕES DECORRENTES. CONCOMITÂNCIA. CANCELAMENTO DA EXIGÊNCIA EM PRELIMINAR. O fato de o sujeito passivo submeter à apreciação do Poder Judiciário a validade das intimações das quais resultam o lançamento, defendendo a suspensão dos efeitos da exclusão em razão do litígio administrativo, não impede que, em preliminar, seja declarada improcedente a exigência, em razão do cancelamento do ato de exclusão por falta de provas. Interpretação da Súmula CARF nº 1.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em DAR PROVIMENTO ao recurso, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado.
 (documento assinado digitalmente)
 MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO - Presidente. 
 (documento assinado digitalmente)
 EDELI PEREIRA BESSA - Relatora
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcos Aurélio Pereira Valadão (presidente da turma), Benedicto Celso Benício Júnior (vice-presidente), Edeli Pereira Bessa, Paulo Mateus Ciccone, Paulo Reynaldo Becari e Antônio Lisboa Cardoso.
 
  J. S. MÁQUINAS LTDA, já qualificada nos autos, recorre de decisão proferida pela 3ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Ribeirão Preto/SP que, por unanimidade de votos, julgou IMPROCEDENTE a impugnação interposta contra lançamento formalizado em 28/01/2009, exigindo crédito tributário no valor total de R$ 2.389,72.
Consoante relatório fiscal de fls. 10/22, em razão de procedimento do qual resultou a exigência de débitos de contribuições previdenciárias formalizados no processo administrativo nº 10925.000022/2009-48, constatou-se que o contribuinte compõe um grupo de empresas, denominado "GRUPO IDUGEL", integrado também pelas empresas "KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA" e "IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.". Embora as empresas possuam aparentemente sócios distintos, todas são administradas diretamente pelo Sr. José Schazmann e Sra. Silvana Marques Schazmann, conforme cópia das procurações e documentos anexos (fls. 50 a 71 do AI DEBCAD 37.129.229-8/COMPROT 10925.000022/2009-48). As demais pessoas, que contratualmente participam da gerência, são familiares próximos (mãe, irmã, filhos).
Depois de discorrer sobre a composição societária de cada empresa do grupo, a autoridade lançadora registra que no mesmo imóvel situado na BR 282, km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo Ziguelli, Joaçaba/SC, funcionam as empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA e J.S. MAQUINAS LTDA ME. Embora a empresa KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME, indique em seu contrato social e alterações ter como endereço a Rua Almirante Barroso, 592, Bairro Tobias, Joaçaba/SC, trata-se na verdade do endereço residencial das Sras Elita Schimidtz Schazmann e Claúdia Schazmann Perottoni, sócias da empresa J.S. As empresas IDUGEL, J.S. e KF, funcionam na verdade, no mesmo endereço e estabelecimento, com empregados formalmente vinculados a cada uma delas, mas com uniforme contendo a descrição "GRUPO IDUGEL", trabalhando sob a administração de um mesmo empregador. A supremacia dos fatos revela-se tratar de uma só empresa.
O exame da contabilidade das pessoas jurídicas mencionadas revelou que a empresa IDUGEL INDUSTRIAL LTDA é responsável por praticamente toda a atividade industrial, compreendendo a aquisição de insumos, matéria-prima, materiais de embalagem, energia, etc. As empresas J.S. MAQUINAS LTDA ME e KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME, são meras fornecedoras de mão-de-obra. Da mesma forma, praticamente todo o faturamento com vendas é através da empresa IDUGEL, ficando a prestação de serviço de instalação das máquinas a cargo da empresa KF.
Os auditores fiscais também relatam a existência de diversos �pagamentos cruzados� entre as empresas pertencentes ao �GRUPO�, de pagamentos efetuados pela empresa em nome dos sócios administradores e seus familiares referentes a compromissos assumidos com terceiros, de pagamentos �extra-folha� aos seus empregados, de pagamentos registrados a vista, embora realizados a prazo. Conclui, assim, que o "GRUPO" é administrado como se fosse uma única empresa, entendimento equivocado por parte de seus administradores e que contraria a legislação comercial em vigor, comprometendo de forma irremediável sua escrituração contábil.
Considerando a imprestabilidade da escrituração para determinação do lucro real, o lucro do 3o ao 4o trimestres/2007 foi arbitrado na forma do art. 530, incisos I e II do RIR/99, aplicando-se o coeficiente de 12% sobre a receita bruta mensal informada no âmbito do Simples. Da contribuição apurada sobre esta base de cálculo foram deduzidos os recolhimentos promovidos. Sobre o valor remanescente foi aplicada multa qualificada de 150%, dado que o relato dos fatos deixa caracterizado de forma clara o intuito de fraude por parte da fiscalizada, especialmente tendo em conta o que consignado no item 15 do relatório:
A fiscalização, conclui que de fato, ocorreu simulação de constituição de empresas com o objetivo de segmentar parte das atividades e faturamento, e se beneficiar do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, aplicável às microempresas e empresas de pequeno porte - SIMPLES e SIMPLES NACIONAL.
A exigência fiscal foi precedida da edição do Ato Declaratório Executivo DRF/JOA nº 021/2008, que excluiu a contribuinte do Simples Nacional a partir de 01/07/2007 em razão de haver sido verificada sua constituição por interpostas pessoas, restando caracterizado o emprego de artifício (simulação de atividade empresarial autônoma) objetivando reduzir o pagamento de tributos apuráveis segundo aquele regime especial, e em virtude da constatação de que o principal propósito de sua existência jurídica tomou-se a contratação de mão-de-obra em seu nome para cessão a outra pessoa jurídica.. A matéria é objeto do processo administrativo nº 10925.0022252/2008-61.
Impugnando a exigência, a contribuinte questionou as intimações que lhe foram dirigidas para prestar declaração ao fisco pelo regime comum de tributação, apesar da discussão administrativa acerca da exclusão, e deduziu os mesmos argumentos de defesa opostos contra a exclusão do Simples Federal. Juntou à defesa cópia da petição inicial do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002826-1, impetrado com vistas a obstar qualquer lançamento ou aplicação de penalidade por falta de atendimento a intimação até o julgamento final das defesas apresentadas contra as exclusões do Simples Federal e Nacional, bem como restabelecer sua condição de optante nos sistemas de controle da Receita Federal e vedar impedimento a nova opção em períodos subseqüentes, impedindo a exigência de qualquer recolhimento em outro regime que não o simplificado. 
A Turma Julgadora rejeitou aqueles argumentos em acórdão assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL
Ano-calendário: 2007
ARBITRAMENTO DE LUCRO. BASE DE CÁLCULO CSLL.
Sujeita-se ao arbitramento de lucro o contribuinte que deixar de apresentar à autoridade tributária os livros e documentos da escrituração comercial e fiscal.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano-calendário: 2007
MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.
Demonstrado o evidente intuito de fraude, mantém-se a multa por infração qualificada.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 2007 
NULIDADE. EXCLUSÃO SIMPLES. MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE.
A manifestação de inconformidade da exclusão do Simples não impede que a Administração Tributária lance os créditos tributários apurados nos termos das normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
Não se configura cerceamento do direito de defesa se o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reação se encontraram plenamente assegurados.
INTIMAÇÃO. REPRESENTANTE LEGAL. ENDEREÇAMENTO.
Dada a existência de determinação legal expressa, as notificações e intimações devem ser endereçadas ao sujeito passivo no domicílio fiscal eleito por ele.
PROVA TESTEMUNHAL.
No rito do processo administrativo fiscal inexiste previsão legal para audiência de instrução, na qual seriam ouvidas testemunhas; devendo, se tidas a seu favor, ser apresentadas sob forma de declaração escrita, já com a impugnação.
IMPUGNAÇÃO. JUNTADA POSTERIOR DE DOCUMENTOS. PRECLUSÃO TEMPORAL.
Tendo em vista a superveniência da preclusão temporal, é rejeitado o pedido de apresentação posterior de documentos, pois a prova documental será apresentada na impugnação.
Cientificada da decisão de primeira instância em 24/05/2010 (fl. 110), a contribuinte interpôs recurso voluntário, tempestivamente, em 08/06/2010 (fls. 111/152), no qual inicialmente reproduz a defesa apresentada contra a exclusão do Simples Federal.
Principia com a seguinte epígrafe:
"SIMULAÇÃO � INEXISTÊNCIA � Não é simulação a instalação de duas empresas na mesma área geográfica com o desmembramento das atividades antes exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as operações e diminuir a carga tributária (3o C. 1° Conselho de Contribuintes, ac. 103.23.357/08, proc. 11516.002462/2004-18, Rel Paulo Jacinto do Nascimento, publ. DOU n° 57, de 25/03/2008)
No preâmbulo da peça consigna, dentre outros aspectos, que:
Concomitante à exclusão do regime simplificado e, a despeito da interposição de recursos administrativos e do efeito suspensivo garantido a estes, o agente fiscal expediu intimações com a finalidade de exigir a prestar declaração ao fisco pelo regime comum de tributação, para as quais foram apresentadas manifestações no sentido da incompatibilidade com o efeito suspensivo atribuído aos recursos pendentes. 
Reintimada, foram reiterados os termos da manifestação anterior.
E, por fim, foi surpreendida com a emissão dos autos de infrações constantes no rol anexo. 
Aduz que o grupo familiar de Elita Schazmann, formado por si e seus filhos e netos exploram o ramo industrial e comercial de fabricação de máquinas e equipamentos industriais, e que com a evolução do negócio e por interesse dos entes familiares para evitar desentendimentos, optaram pela separação das atividades, com o fracionamento da cadeia produtiva, considerando o envolvimento de cada um nesse processo, o conhecimento técnico e a capacidade financeira de cada familiar, para chegar à disposição empresarial hoje existente. 
Neste sentido, em virtude dos conhecimentos técnicos e por já atuar no ramo de projetos, fabricação e comércio desse tipo de produção de maquinários, José Schazmann e sua esposa integraram a empresa IDUGEL, a qual é responsável pelos projetos dos maquinários, comercialização e coordenação da execução dos mesmos (know-how), que conta com a participação de diversas outras empresas delegadas (não apenas KF Montagens e JS Máquinas). Por sua vez, mediante participação financeira e visando o sustento familiar dentro do mesmo ramo negocial, formaram, a mãe e irmã de José Schazmann, a empresa recorrente, para participarem da cadeia produtiva de máquinas industriais comercializadas pela empresa IDUGEL. Já KF Montagens, formada por Karine e Felipe, filhos de José Schazmann, dedica-se exclusivamente à montagem dos equipamentos fabricados pela empresa IDUGEL (por si ou através de terceiros), diretamente nos locais definitivos.
Desta forma, a recorrente é responsável pela fabricação dos acessórios e complementos das máquinas produzidas pela empresa lDUGEL (direta ou indiretamente), e KF Montagens é responsável pela montagem e instalação das máquinas e acessórios fabricados pela IDUGEL, sendo que outras empresas, além da recorrente, participam da cadeia produtiva. 
Defende que nenhum ilícito existe na formação de empresas por grupo de familiares, bem como a terceirização no caso em tela não se traduz em cessão de mão de obra como interpretou o agente fiscal, em que pese tenha assim concluído por análise equivocada dos fatos. Reporta-se ao art. 116 do CTN e diz que, no mundo negocial, há um momento anterior à sua efetivação, no qual é permitido ao participante do negócio optar por um ou outro caminho a alcançar um único objetivo, no caso, fato gerador. E cita doutrina acerca da permissão, presente na legislação tributário, em favor do desenvolvimento de ações (ou omissões) tendentes a evitar a ocorrência da hipótese de incidência (fato gerador), através da chamada Elisão Fiscal, qual seja, �direito à economia de impostos".
No caso, não houve qualquer concretização de hipótese normativa de incidência anterior ao fato gerador dos tributos. Desta forma a ação é legítima ao passo que é perfeitamente lícita a formação de empresas que mantêm contratação entre si, ainda que constituídas por grupo de familiares. Não há como exigir que se funde apenas uma empresa. Variando percentuais proporcionais à participação financeira ou de trabalho de cada um, se há como separar perfeitamente as atividades em diversos setores. Ademais, as práticas foram revestidas de formalidades perfeitamente válidas, atendidos todos os pressupostos contábeis idôneos a registrar as operações. Conclui, assim, que nenhuma mácula existe na constituição e operacionalização da empresa requerente, suficiente a afastar-lhe o direito a opção pelo regime simplificado de tributação.
Prossegue afirmando ilegal o ato praticado, porque não especificado o termo final dos efeitos da exclusão. Observa que na fundamentação do ato de exclusão está expresso que o ato disciplina apenas as situações abrangidas pelo Simples Federal, a evidenciar a ilegalidade da extensão daqueles efeitos para além de 30/06/2007.
Argumenta, ainda, que a fundamentação exposta para exclusão demonstra a total insegurança da decisão, em razão da adoção de motivos totalmente incompatíveis entre si. Entende que ao promover o enquadramento da recorrente como sendo a atividade desempenhada �locação de mão de obra", está se respaldando a relação jurídica havida entre as empresas Idugel e J.S. Deste modo, se há relação jurídica entre referidas empresas, logo, existem; e devem ser reconhecidas como duas personalidades distintas, autônomas. E, se assim o são, é incompatível com a decisão de anular a existência da empresa JS, considerando-a como parte integrante da própria empresa Idugel, como leva a crer na fundamentação em apreço.
Entende que, ao optar por se cercar de todos os fundamentos possíveis e impossíveis a prejudicar a requerente, a autoridade fiscal praticou ato nulo por defeito de fundamentação, com prejuízo à defesa da requerente, na forma do artigo 59, do Decreto 70.235/72, e nos termos de doutrina que cita. 
Defende a aplicação do prazo previsto no art. 45, parágrafo único, do Código Civil para anulação da constituição da pessoa jurídica, observando que sua constituição pelas sócias Elita e Cláudia Schazmann está informada no CNPJ desde 20/02/98, sem qualquer questionamento por parte da Receita Federal. Acrescenta que mesmo considerando a regra do art. 2028 do Código Civil, estaria fulminada pela decadência a possibilidade de anulação da empresa requerente, como pretende a autoridade fiscal. 
Aduz, também, que a apuração de fatos no exercício de 2008 somente se presta como prova da alegada simulação neste período, revelando-se absurda a exclusão com efeitos desde 01/01/2003. Observa que a cada exercício é feita a opção pelo regime simplificado, com validade única e exclusiva para aquele. Reporta-se aos arts. 105 e 106 do CTN, e ao art. 15 da Lei nº 9.317/96 para defender que em se tratando que a situação excludente foi atestada (equivocadamente) durante o exercício de 2008, deveria ser aplicada a regra de exclusão a partir da constatação da mesma pois e quando se dá a ocorrência, pois que resultante de situação fática, cuja situação na data da verificação não pode ser estendida ao período pretérito. Cita manifestações dos Tribunais Regionais Federais - TRF da 1a e da 3a Região, neste sentido e conclui pela inexistência de qualquer base jurídica para fixar a data de exclusão em 01.01.2003, devendo o ato de exclusão operar efeitos a partir de outubro/2008.
Cita doutrina para argumentar que a cobrança com efeito retroativo dos tributos, tem efeitos confiscatórios, sob o aspecto da capacidade contributiva, malferida pelo Poder Executivo, até porque os contribuintes não deram causa à exclusão da condição de microempresa ou empresa de pequeno porte. Reporta-se ao art. 97 do CTN e destaca que a exclusão de um regime tributário cujo tratamento favorecido está constitucionalmente positivado e a conseqüente migração para outro mais oneroso, implica em majorar, indiretamente, a base de cálculo dos tributos. Acrescenta que tal circunstância impede um planejamento para a incidência dos tributos majorados, e que a exclusão afasta benefícios previstos na Lei nº 9.841/99, desvirtuando sua finalidade expressa já em seu art. 1o, como corolários dos arts. 170 e 179 da Constituição Federal, penalizando as microempresas e empresas de pequeno própria com indevida restrição ao direito de exercer a atividade econômica, que independe da autorização de órgãos públicos, além de configurar uma exigência sem o devido processo legal, com grave violação ao direito de defesa do contribuinte, posto que a autoridade que impõe a restrição não é competente para apreciar se a exigência do tributo ou se a condição da empresa é de enquadramento ou não, ou se e legítima ou ilegítima.
Observa que a cobrança retroativa de tributos será realizada com incidência de juros e correção monetária, e diz que nos termos do art. 15 da Lei nº 9.317/96, a sanção tributária esta a ser aplicada por força da exclusão de ofício, a critério exclusivo da autoridade fiscal, passando esta a impor a tributação aplicável as demais pessoas jurídicas, a partir da data dos efeitos da exclusão. Cita doutrina acerca da necessidade de ato ilícito praticado pelo contribuinte para imposição de sanção, reporta-se ao art. 112 do CTN, e questiona se existe algum ilícito administrativo, a ensejar a aplicação da penalidade de pagamento retroativo dos tributos. Acrescenta que, quando da edição da Lei Federal n.° 9.317/96, vários contribuintes passaram a desenvolver atividades comerciais sob a égide da tributação simplificada, com o acolhimento do pedido de adesão por parte do Órgão competente do Poder Executivo, e com o advento da Lei Federal n.° 9.841/99, houve uma consolidação em massa da abertura de microempresas e empresas de pequeno porte, sendo que somente em 2004 passaram a ser emitidos atos declaratórios, fundados na vedação da continuidade da tributação simplificada sob o argumento de que a "atividade é vedada", sem qualquer diretriz legal para os atos, ficando a critério subjetivo da autoridade fiscal de atribuir vedação ou não à atividade, sem apresentar sequer o fundamento legal do fato da exclusão, e não da exclusão em si mesma.
Argumenta, ainda, que a legitimação da interpretação aleatória das regras juridico-tributárias e fundada em meros indícios das atividades desenvolvidas pelos contribuintes foi inserida no Código Tributário na forma do Parágrafo Único do artigo 116. A atuação fiscal aqui questionada estaria fundada naquele autorização legal, ainda dependente de procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária, sem a qual permite-se interpretações elásticas e, às vezes até fantasiosa. A ausência de limites seguros para atuação fiscal, portanto, evidencia que a atuação fiscal não tem amparo legal. 
Reporta-se à diferença entre locação/cessão de mão de obra e empreitada, citando a Instrução Normativa INSS/DC nº 100/2003, e enfatizando que na cessão de mão de obra é o tomador quem gerencia a realização do serviço, sendo que no caso presente, trata-se de Empreitada, pois há delegação de tarefa da contratante à contratada, mediante retribuição pecuniária por execução do serviço, cabendo ã contratada a gerência do serviço, bem como a responsabilidade por seus empregados, e, ainda, o emprego de meios mecânicos necessários à execução da tarefa. Entende, assim, que não há que se falar na vedação do artigo 9o, XII, �f� da Lei 9317/96.
Aduz que a Fiscalização não demonstrou não serem, as sócias Elita e Cláudia, as verdadeiras titulares da sociedade, sendo que o fato de terem outorgado procurações para representá-las em situações especificas, visando a facilitação das práticas empresariais e desburocratização, não desconstitui a sociedade, nem configura a existência de interpostas pessoas na sua formação, mormente tendo em conta o disposto no art. 1018 do Código Civil. Observa que as sócias proprietárias recebem pro labore mensal e distribuição de lucros/dividendos, reporta-se à definição de interpostas pessoas, destaca que as sócias que integram a empresa requerente têm legítimo interesse nas atividades desenvolvidas pela mesma, objetivando e obtendo para si lucro e renda suficiente a mantê-las, e arremata que não há qualquer motivo ilícito para que os sócios integrantes da empresa Idugel figurem no quadre societário, nada existindo a acobertar.
Conclui que falta amparo legal à exclusão do Simples, mas ainda cita provas inservíveis juntadas pela Fiscalização, porque referentes a datas posteriores a outubro/2007, e enfatiza que há uma divisão física que separa o imóvel e, por conseqüência, as empresas em tela, observando que esta ocorrência deveria ter sido atestada pela Fiscalização, e reportando-se a cópia da planta do imóvel para demonstrar sua alegação, à instalação de sistemas de alarmes e à certificação municipal neste sentido. 
Discorre sobre a atividade da empresa Idugel, citando doutrina acerca dos resultados obtidos por quem detém know-how em alguma atividade, e enfatizando que aquela empresa detém capacidade técnica para desenvolver projetos e possibilidade de angariar contratos e obras em razão da tradição de mercado e capacidade técnica de José Schazmann e outros engenheiros contratados, observando que parte desta atividade é delegada para empresas terceirizadas, como a recorrente, por empreitada, razão pela qual o valor agregado de cada produto produzido pelas empresas contratadas é muito inferior àquele cobrado pela empresa IDUGEL quando da comercialização do conjunto todo. Cita exemplo prático para demonstrar que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com número de empregados muito superior à contratante, apresente faturamento inversamente proporcional. Reporta-se a documentos que evidenciam outro tipo de atuação em parceria das empresas referidas e conclui que a simples análise de desproporção do faturamento entre as empresas lDUGEL e JS não se presta a comprovar ilegalidade nas suas constituições ou no relacionamento entre elas, assim como não é possível, diante das peculiaridades do caso, considerar proporcionalidade de faturamento com número de empregados.
Afirma a regularidade de sua escrituração contábil, reconhecendo que houve empréstimo entre ela e a empresa Idugel, mas que tais transferências não desqualificam a individualidade de ambas, porque sempre na proporção dos créditos existentes da ora requerente perante a empresa IDUGEL. Diz que quando existente crédito e, ao mesmo tempo, devido algum pagamento, ocorreram situações que a devedora IDUGEL pagou pelos serviços através da quitação de débitos específicos. E invoca a aplicação do princípio da proporcionalidade, eis que a partir do momento que o agente fiscal firmou entendimento (equivocado) sobre a ilegalidade da ora requerente, passou a buscar elementos, por mais insignificantes fossem, para sustentar referido convencimento. Reporta-se a jurisprudência do TRF/4a Região e pede o afastamento a ilegalidade apontada, até porque insuficiente a formar convencimento sobre a inidoneidade da empresa requerente.
Complementa sua defesa apresentada contra a exclusão do Simples Federal opondo-se à acusação de registro de pagamentos cruzados em sua contabilidade, reafirmando a existência de empréstimos entre IDUGEL e JS, e a regularidade de sua escrituração, bem como frisando que a Fiscalização somente se reportou a 6 (seis) lançamentos no período fiscalizado, motivo pelo qual invoca a aplicação do princípio da proporcionalidade. Ademais, a idoneidade de sua escrituração permitiu que a Fiscalização identificasse valores esporadicamente pagos a empregados, apesar de não lançados em GFIP, o que, inclusive, afasta a aferição indireta, limitando a aplicação da verba previdenciária às parcelas pagas (maio/2006 e setembro/2007), sem estendê-las a outras competências. 
Questiona, também, exigências correspondentes a pro-labore, sem qualquer fundamentação, para além da irregularidade de sua escrituração. Diz que houve apenas cinco pagamentos no período fiscalizado em favor do sócio José Schazmann, o que impede a aferição indireta. 
Transcreve a ementa citada na epígrafe e excerto do voto condutor do acórdão para afirmar perfeitamente legal, legítima a constituição e relacionamento da empresa requerente para com a IDUGEL. E finaliza a abordagem de mérito fazendo considerações acerca da inviabilização de suas atividades caso mantida a interpretação dada pela Fiscalização.
Na seqüência, aponta vício formal do ato administrativo, citando o art. 142 do CTN, o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, o art. 293 do Decreto nº 3.048/99, e questionando a lavratura de auto de infração, e não de notificação fiscal de lançamento, sem a indicação da penalidade aplicada e sua gradação, nem a disposição legal infringida, para o que não se presta a indicação dos fundamentos legais das rubricas. Acrescenta que há que ser considerado que o montante constante no auto de infração corresponde à pena aplicada, equivalente ao valor do tributo corrigido. Razão pela qual deixa a impugnante de manifestar-se quanto ao mérito das rubricas lançadas no auto em epígrafe. E na seqüência discorda da penalidade no percentual de 200% prevista no art. 284, II do Decreto nº 3.048/99, porque não verificada a hipótese do inciso IV do art. 225 do mesmo decreto, e também porque não observada a limitação para a penalidade. Cita jurisprudência em favor de seu entendimento. 
Argúi, ainda, cerceamento ao seu direito de defesa, porque pendentes intimações fiscais objeto de impugnações administrativas não decididas, observando que no relatório fiscal há referência a diversas intimações para apresentação de documentos, as quais não esclarece quanto ao atendimento ou não por parte do contribuinte, bem como se foram as mesmas tomadas como base na emissão do auto de infração em epígrafe, com aplicação de penalidade equivalente ao valor do tributo mais encargos. Diz que o descumprimento das intimações não é verdadeiro, porque comprovados os questionamentos administrativos antes mencionados.
Afirma, também, a nulidade do processo administrativo, porque o auto de infração não foi submetido a qualquer revisão de ofício pela autoridade tributária superior ao autuante, na forma do art. 149, VII do CTN. Mais à frente, diz que o lançamento também seria nulo porque a penalidade não poderia ter recaído sobre os valores apurados pela Fiscalização, dado que apesar da unificação dos impostos e contribuições houve recolhimento do tributo, que não foi identificado como crédito na apuração fiscal. 
Por fim, argúi a decadência do direito de o Fisco constituir as contribuições previdenciárias devidas de janeiro a dezembro/2003, na forma do art. 173, I do CTN, conforme jurisprudência que cita, dado que houve pagamento antecipado. E nega a ocorrência de fraude, que só pode ser aferida no momento da ocorrência do fato gerador, e deve ser provada pelo Fisco. Ademais, na forma do art. 112 do CTN, na dúvida em face do planejamento tributário adotado pela recorrente, a decisão deve lhe ser favorável, consoante jurisprudência que cita. 
Em acréscimo à defesa apresentada no âmbito do Simples Federal, também consigna que não há como aplicar multa qualificada, eis que ausente qualquer demonstração de má fé ou fraude no caso em tela, como já fundamentado anteriormente. 
Arremata requerendo a produção de prova oral, cujo rol de testemunhas será apresentado oportunamente, quando da designação de data para sua oitiva.
Considerando a informação contida nos Acórdãos nº 3201-000.711, 3201-000.712, 3201-000.71e 3201-000.714 acerca da conexão deste processo administrativo com o litígio formado nos processos administrativos nº 10925.000011/2009-68, 10925.000012/2009-11, 10925.000014/2009-00 e 10925.000019/2009-24, distribuídos por sorteio a esta Conselheira, foi requerida e deferida sua distribuição por conexão conforme despachos de fls. 206/208.
 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
Como relatado, o lançamento aqui formalizado decorre da exclusão da contribuinte do Simples Nacional, objeto do processo administrativo nº 10925.002252/2008-61. Naqueles autos, há notícia de que a contribuinte impetrou o Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002826-1/SC, questionando os atos praticados em razão daquela exclusão.
Em consulta ao sítio da Justiça Federal da 4a Região na Internet, constata-se que o mandado de segurança foi impetrado em 09/12/2008, e a sentença posteriormente proferida traz o seguinte relato do pedido de liminar:
Pleiteou, ademais, a concessão de liminar no sentido de: "(a) obstar qualquer exigência à impetrante para optar pelo regime tributário diverso daquele simplificado (SIMPLES) no período impugnado, e, consequentemente, vedação à exigência de documentos relativos a regime tributário divergente do SIMPLES até julgamento final dos processos administrativos n.s. 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23; (b) ordenar o restabelecimento da impetrante no regime simplificado perante todo o sistema da Receita Federal do Brasil, inclusive no sítio da internet até julgamento final dos processos administrativos n.s 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23; (c) ordenar a vedação de qualquer impedimento a nova opção pelo regime simplificado de tributação até julgamento final dos processos administrativos n.s 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23; (d) obstar qualquer penalidade decorrente do não atendimento aos termos de intimações n.s. 001, 002 e 003, por se tratarem de documentos relativos ao regime tributário "lucro real"; (e) afastar a possibilidade de aplicação, pela autoridade coatora, de qualquer ato tendente a exigir o recolhimento dos tributos por outro regime com penalidades administrativas, assim como o fornecimento de certidões negativas, até julgamento final dos processos administrativos n.s 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23".
A liminar foi indeferida em decisão publicada em 06/02/2009, nos seguintes termos:
A impetrante pretende, inclusive em provimento liminar, seja assegurada sua reinclusão junto ao Simples Nacional, vedada qualquer exigência ou aplicação de penalidade decorrente de regime tributário diverso do simplificado, até julgamento final dos processos administrativos nº 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23.
Alega, em síntese, que apresentou tempestivo recurso administrativo contra os atos de exclusão, o qual possui efeito suspensivo.
Notificada, a Autoridade apresentou informações alegando, preliminarmente, a perda de objeto da presente lide, tendo em vista a suspensão da exclusão até decisão administrativa definitiva.
O impetrante apresentou manifestação.
Vieram os autos conclusos.
Decido.
Considerando a informação e documentos apresentados pela impetrada, noticiando a suspensão da exclusão e dos efeitos dos Atos Declaratórios Executivos nº 18/2008 e 21/208, até decisão administrativa definitiva, com a consequente reinclusão da impetrante no Simples Nacional, ausente o periculum in mora, o que impede o deferimento do provimento liminar requerido.
Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de liminar.
Em 28/01/2009 foi formalizada a presente exigência, consta da sentença proferida no mandado de segurança que a contribuinte peticionou nos autos para informar que em razão do não atendimento das intimações encaminhadas pelo Fisco e, sobretudo, pela desconsideração do efeito suspensivo dos recursos administrativos protocolizados, a autoridade fiscal emitiu diversos autos de infração em seu desfavor, todos no sentido de exigir a tributação pelo lucro real. Acrescentou-se que naquela peça a contribuinte pugnou pelo reconhecimento de nulidade daqueles expedientes. Na seqüência, verifica-se nos autos da ação judicial a designação de diligência nos seguintes termos:
Converto o julgamento em diligência. 
A impetrante pretende seja assegurada a sua permanência junto ao Simples Nacional, vedada qualquer exigência ou aplicação de penalidade decorrente de regime tributário diverso do simplificado, até julgamento final dos processos administrativos nº 10925.002252/2008-61 e nº 10925.002073/2008-23.
Alega, em síntese, que apresentou tempestivo recurso administrativo contra os atos de exclusão, o qual possui efeito suspensivo.
Notificada, a Autoridade apresentou informações alegando, preliminarmente, a perda de objeto da presente lide, tendo em vista a suspensão da exclusão e dos efeitos dos Atos Declaratórios Executivos nº 18/2008 e 21/2008, até decisão administrativa definitiva. 
Muito embora a Impetrada tenha apresentado informações (fls. 19/22), nas quais noticiou a suspensão dos efeitos dos Atos Declaratórios Executivos n.s 18/2008 e 21/2008, com a consequente reinclusão da Impetrante no Simples Nacional, a documentação acostada pela empresa às fls. 42/43 indica ter havido a lavratura de diversos autos de infração em desfavor daquela pessoa jurídica, cujo Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal - TEPF foi datado em 23.01.2009, momento posterior às informações apresentadas. 
Dessarte, reputo necessária nova notificação da Impetrada para que apresente, no prazo de 10 (dez) dias, informações complementares, a fim de esclarecer as razões que justificaram a autuação da Impetrante nos autos do MPF n. 0920300.2008.00200, já que a suspensão noticiada pela Autoridade Impetrada decorreu das disposições contidas no art. 33 do Decreto nº 70.235/72. 
CÓPIA DA PRESENTE DECISÃO SERVIRÁ COMO OFÍCIO Nº 3277427, a ser encaminhado com cópias da petição e documentos das fls. 41/43. 
Apresentadas as informações, retornem conclusos. 
Também da sentença extrai-se que a autoridade prestou informações complementares (fls. 68/72) no sentido de que "os créditos tributários lançados em nome da impetrante encontram-se com a exigibilidade suspensa em virtude da impugnação do ato de exclusão do Simples Nacional apresentada (conforme documentos anexos), e que os lançamentos dos débitos tiveram como objetivo prevenir possível decadência do direito de fazê-lo".
Frente a tais circunstâncias, o MM. Juiz Federal Substituto Ivan Arantes Junqueira Dantas Filho assim decidiu:
II - FUNDAMENTAÇÃO 
Mérito
 1. Reconhecimento parcial do pedido 
A fls. 19/22 a autoridade impetrada apresentou informações dando conta de que "a DRF efetivou a suspensão das exclusões feitas, suspendendo assim os efeitos dos Atos Declaratórios Executivos n.s 18/2008 e 21/2008, até decisão administrativa definitiva". Na mesma ocasião, coligiu aos autos comprovantes da reinclusão da impetrante no Simples Nacional e no Simples Federal (a partir de 01/01/2003) e de que a impetrante encontra-se, atualmente, e a partir de 01/07/2007, na situação de optante pelo Simples Nacional (fls. 23/26).
Destarte, a autoridade impetrada reconheceu a procedência do pedido formulado pela impetrante nos itens "b" e "c" de fls. 07 de sua exordial, bem como daquele descrito a fls. 08, consistente em "assegurar o direito líquido e certo da impetrante em permanecer no regime tributário instituído pela Lei Complementar n. 123/2006 (SIMPLES), para recolhimento dos tributos na forma do artigo 18, § 5º, VII da referida Lei Complementar (...) até julgamento final dos processos administrativos n.s 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23".
Assim, restam controversos apenas os pedidos arrolados nos itens "a", "d" e "e" de fls. 07 da inicial.
2. Pedidos constantes dos itens "a", "d" e "e" de fls. 07 da inicial
Verifica-se dos autos que ato contínuo à exclusão do SIMPLES, a Receita Federal intimou e reintimou a contribuinte impetrante para que apresentasse escrituração fiscal ordinária, visando a apurar lucro real, IPI etc (fls. 30/32). Porque não apresentada tal documentação, autuou a contribuinte e promoveu lançamentos de ofício (fls. 71). A autoridade fiscal ignorou, assim, a eficácia suspensiva de que dotado o recurso interposto contra o ato de exclusão.
Uma vez legalmente reconhecido efeito suspensivo à impugnação administrativa, a vida fiscal da contribuinte permanece regida pelas normas que disciplinam o sistema de tributação simplificada. Reconhecer que a decisão que excluiu a impetrante do SIMPLES teve sua eficácia suspensa é dizer que todas as suas obrigações, principais ou acessórias, permanecem sendo aquelas impostas por tal regime especial.
Não há qualquer amparo jurídico em reconhecer a permanência - ainda que provisória - do contribuinte em certo regime de tributação e ao mesmo tempo exigir-lhe escrituração fiscal de outro. Configura-se, nesta exigência, burla à regra legal que castra de eficácia o ato administrativo recorrido. Se para a lei, interposta a impugnação, o contribuinte permanece no SIMPLES, não pode o Fisco impor-lhe deveres e ônus que não sejam aqueles próprios deste mesmo SIMPLES.
Veja-se que a alegação da Fazenda de que efetuou os lançamentos para prevenir decadência (fls. 68) não se sustenta. Esta figura jurídica (lançamento para prevenir decadência), prevista no art. 63 da Lei 9.430/96, visa a compatibilizar as funções jurisdicional e administrativa, quando exercidas em sobreposição temporal. Desta forma, ao mesmo tempo em que a decisão judicial impede qualquer investida fiscal contra o patrimônio do contribuinte, possibilita-se à Administração cumprir seu dever legal de verificar a ocorrência de fatos geradores e constituir os respectivos créditos tributários.
Esta situação não se verifica no caso em tela, em que não há exercício concomitante de função judicial e administrativa sobre um mesmo fato. O que se verifica na hipótese dos autos é a existência de um processo administrativo em fase recursal, sendo que a eficácia suspensiva da exclusão decorre de ato da própria Administração, que recebeu e processou a impugnação apresentada pelo contribuinte. Desta forma, não se verifica o cabimento de lançamento para prevenção de decadência. O contexto concreto é diverso da fattispecie legal.
Ademais, perceba-se que não se está a discutir a ocorrência de um fato gerador ou a incidência de determinado tributo, mas a exclusão de um regime tributário simplificado. Se a exclusão não produz efeito, fica prejudicado todo e qualquer ato constitutivo de crédito que guarde como fundamento remoto esta exclusão, já que não haverá incidência das normas ordinárias de tributação.
Assim, se a Fazenda exige prestação, principal ou acessória, com base em norma cuja incidência está obstada pela interposição de recurso, pratica ato destituído de base legal, e portanto nulo.
Devo observar, por outro lado, que se o Fisco não se vê munido de poder legal para constituir o crédito, contra ele não fluirá prazo decadencial. Somente a partir do momento em que estivesse juridicamente dotado de condições legais para lançar (o que, no caso, dar-se-ia com eventual decisão final confirmadora da exclusão do SIMPLES) é que teria o ônus de fazê-lo. Portanto, não existe decadência a ser prevenida, pois sequer há fluência de prazo decadencial.
Feita essa observação, o que se conclui da situação concreta é que, enquanto não julgada a impugnação da impetrante contra sua exclusão do SIMPLES, não lhe poderão ser exigidas obrigações de regime diverso, e tampouco efetuadas autuações e lançamentos com base em normas estranhas ao regime simplificado, sendo nulas as que desta maneira já realizadas.
III - DISPOSITIVO 
Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA, com resolução do mérito, para:
i) nos termos do art. 269, II, do CPC, diante do reconhecimento da impetrada, declarar o direito líquido e certo da impetrante de permanecer no regime tributário simplificado (SIMPLES FEDERAL de 01/01/2003 a 30/06/2007 e SIMPLES NACIONAL a partir de 01/07/2007) até o julgamento final dos processos administrativos 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23;
ii) nos termos do art. 269, I, do CPC, declarar nulas as intimações e reintimações fiscais feitas à impetrante com base em normas estranhas ao SIMPLES (fls. 30/32), bem como as autuações e lançamentos delas decorrentes (fls. 70/71), reconhecendo seu direito à obtenção de certidão de regularidade fiscal se por outro motivo não estiver impedida sua expedição;
iii) nos termos do art. 269, I, do CPC, ordenar à autoridade impetrada que se abstenha de impor à impetrante qualquer obrigação estranha ao SIMPLES, principal ou acessória, até o julgamento final dos processos administrativos 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23.
[...]
Referida decisão foi submetida a reexame necessário e mantida por seus próprios fundamentos, consoante ementa do acórdão datado de 28/08/2012:
TRIBUTÁRIO. SIMPLES. EXCLUSÃO. IMPUGNAÇÃO ADMINISTRATIVA. EFICÁCIA SUSPENSIVA.
1. Uma vez legalmente reconhecido efeito suspensivo à impugnação administrativa, a vida fiscal da contribuinte permanece regida pelas normas que disciplinam o sistema de tributação simplificada.
2. No caso, não se verifica o cabimento de lançamento para prevenção de decadência, pois não há exercício concomitante de função judicial e administrativa sobre um mesmo fato, mas apenas a existência de um processo administrativo em fase recursal, com eficácia suspensiva decorrente de ato da própria Administração.
A União Federal interpôs recurso especial, que foi admitido em 13/02/2014, mas não foi identificado o processo correspondente no Superior Tribunal de Justiça.
Há neste relato manifestações judiciais acerca da (in)validade das intimações das quais resultaram a presente exigência, bem como do próprio lançamento, se destinado a prevenir a decadência. Além disso, foi dirigida ao Delegado da Receita Federal em Joaçaba a ordem para que se abstenha de impor à impetrante qualquer obrigação estranha ao SIMPLES, principal ou acessória, até o julgamento final dos processos administrativos 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23, mas isto depois de formalizado o lançamento aqui sob análise.
De outro lado, este Conselho já pacificou o entendimento de que importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial (Súmula CARF nº 1).
Observa-se, porém, que o objeto deste processo administrativo é mais amplo que o submetido à apreciação judicial. Isto porque, antes de questionar as exigências feitas no sentido da adequação de sua escrituração em razão de sua exclusão do Simples, a contribuinte repete, aqui, os argumentos veiculados em sua manifestação de inconformidade contra a exclusão, os quais, apreciados nos autos do processo administrativo nº 10925.002252/2008-61, ensejaram o cancelamento do ato de exclusão por ausência de provas, nos termos do voto condutor do Acórdão nº 1101-001.244, a seguir reproduzido.
Este Colegiado apreciou, recentemente, atos simulados praticados com vistas a assegurar que uma atividade econômica, apesar de sua expansão, continuasse a usufruir dos benefícios do regime simplificado de recolhimentos. Os atos de exclusão e os lançamentos decorrentes foram mantidos por unanimidade de votos, nos termos das ementas a seguir transcritas:
Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples 
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007 
EXCLUSÃO DO SIMPLES O excesso de receita bruta e a prática reiterada de infração à legislação tributária são causas de exclusão da pessoa jurídica do Simples. 
Assunto: Simples Nacional 
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009 
EXCLUSÃO DO SIMPLES O excesso de receita bruta, a prática reiterada de infração à legislação tributária e a omissão na folha de pagamento de empregado são causas de exclusão da pessoa jurídica do Simples Nacional. 
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 
NULIDADE DOS LANÇAMENTOS. É válido o lançamento resultante de procedimento fiscal desenvolvido com observância das normas legais. 
DECADÊNCIA. TERMO INICIAL. A ocorrência de fraude impõe a contagem do prazo decadencial a partir do primeiro dia exercício seguinte àquele em que lançamento poderia ter sido efetuado. 
UNICIDADE EMPRESARIAL. CONFUSÃO ENTRE PESSOAS JURÍDICAS. Demonstrada a simulação em razão da confusão operacional, comercial, financeira e trabalhista entre as pessoas jurídicas fiscalizadas, correto o lançamento que reúne, na pessoa jurídica que primeiro foi constituída, o faturamento partilhado entre as demais pessoas jurídicas com vistas a manter a atividade empresária beneficiada pela sistemática simplificada de recolhimento. EXCLUSÃO DO SIMPLES. Caracterizada a simulação e a fraude, o lançamento tributário depende, apenas, da formalização da exclusão da pessoa jurídica autuada do SIMPLES. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. INTERESSE COMUM NA SITUAÇÃO QUE CONSTITUI O FATO GERADOR. A confusão entre pessoas jurídicas formalmente constituídas para que entre elas fosse partilhado o faturamento decorrente da atividade empresária impõe a responsabilidade solidária de todas pelo crédito tributário.
ARBITRAMENTO DO LUCRO. PESSOA JURÍDICA EXCLUÍDA DO SIMPLES. A contabilidade da pessoa jurídica, quando escriturada fracionada e com vícios, erros e falhas não é hábil para que se proceda a tributação com base no lucro real ou pelo lucro presumido.
EMPRÉSTIMOS E ADIANTAMENTOS PARA FUTURO AUMENTO DE CAPITAL NÃO COMPROVADOS. INDÍCIOS EXTRAÍDO DE ESCRITURAÇÃO IMPRESTÁVEL. Se os vícios que ensejam a imprestabilidade da escrituração afetam significativamente os registros de disponibilidades não é possível tomar como indícios de presunção de omissão de receitas os empréstimos e adiantamentos que, segundo a acusação fiscal, teriam se prestado a evitar a configuração de saldo credor de caixa. 
MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. Válida a aplicação de multa qualificada nos casos de fraude e simulação. (Acórdão nº 1101-001.093, sessão de julgamento de 09 de abril de 2014)
Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples 
Período de apuração: 01/01/2006 a 30/06/2007 
EXCLUSÃO. PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. CONSTITUIÇÃO DE PESSOA JURÍDICA POR INTERPOSTA PESSOA. EXCESSO DE RECEITA BRUTA. 
Confirmadas as irregularidades na escrituração da movimentação financeiras, consistente na manutenção de conta corrente e de depósitos à margem da escrituração, seguindo-se a constituição de pessoa jurídica sem qualquer autonomia em relação à optante e com interpostas pessoas no quadro social, de modo a evitar que a receita bruta auferida pela atividade ultrapasse o limite fixado para permanência no Simples, é válida a exclusão com efeitos no próprio ano fiscalizado e no subseqüente. 
Assunto: Simples Nacional 
Período de apuração: 01/07/2007 a 31/12/2009 
EXCLUSÃO. EXCESSO DE RECEITA BRUTA. CONSTITUIÇÃO DE PESSOA JURÍDICA POR INTERPOSTA PESSOA. EXISTÊNCIA DE DÉBITOS DE TRIBUTOS FEDERAIS. ESCRITURAÇÃO QUE NÃO IDENTIFICA A MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA. 
O excesso de receita bruta verificado no ano-calendário anterior, ocultado pela simulação de constituição de pessoa jurídica para fracionamento do faturamento, agravada pelo uso de interpostas pessoas no quadro social, além da constatação de débitos do Simples Federal não recolhidos e ocultados mediante retificação das declarações originalmente apresentadas, e da manutenção de contas correntes à margem da escrituração, autorizam a exclusão com efeitos retroativos à data de opção pelo Simples Nacional.
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009 
ARBITRAMENTO. O lucro tributável deve ser arbitrado se a escrituração dos sujeito passivo mostra-se imprestável para identificação da efetiva movimentação financeira, vez que constatada a manutenção de contas correntes (e de depósitos) à margem da contabilidade, mormente se o sujeito passivo não questiona as receitas presumidas em razão destas omissões, bem como não responde à intimação formulada no curso do procedimento fiscal para opção pelo lucro presumido ou real, em razão da exclusão da pessoa jurídica do regime simplificado de recolhimentos.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. Verificada a omissão de receita, o valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para a seguridade social - COFINS e da contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP. ALÍQUOTA ZERO. PIS/COFINS. Para que fosse possível admitir que as receitas omitidas seriam correspondentes a vendas tributadas à alíquota zero, necessário que fossem apresentadas as notas fiscais de venda a corroborar a alegação, não escrituradas na contabilidade.
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. INTERESSE COMUM. Comprovado que a empresa designada responsável solidária foi constituída por pessoas físicas ligadas aos reais sócios e administradores do empreendimento, única e exclusivamente para fracionar o faturamento da contribuinte autuada, de modo a permitir a sua permanência no SIMPLES FEDERAL e, posteriormente, no SIMPLES NACIONAL, o que se tem é apenas uma pessoa jurídica, um único faturamento, uma única atividade e um único patrimônio, que deve ser chamado a responder pelo crédito tributário devido pela atividade desempenhada pelas empresas em conjunto, inclusive com a utilização indistinta de recursos humanos e patrimoniais. (Acórdão nº 1101-001.158, sessão de julgamento de 31 de julho de 2014).
Traço comum dos litígios em referência é a prova produzida pela Fiscalização em favor da confusão patrimonial e da ausência de autonomia entre as pessoas jurídicas, evidenciando um único empreendimento formalmente dividido com vistas, apenas, a usufruir das isenções conferidas aos beneficiários do sistema simplificado de recolhimentos. 
No presente caso, a representação fiscal para exclusão da contribuinte do SIMPLES também se reporta a simulação para segmentação de atividades/faturamento. Inicialmente aponta a existência de documentação anexa, onde se observa a designação de �GRUPO IDUGEL�, possivelmente reportando-se ao papel timbrado usado por Idugel Industrial Ltda, que ao lado da designação desta pessoa jurídica traz o logotipo do grupo (fl. 13), o mesmo se verificando no demonstrativo consolidado de salários pagos pelas pessoas jurídicas do grupo, à fl. 83. 
A autoridade fiscal indica as pessoas jurídicas integrantes do grupo (Idugel Industrial Ltda, J.S. Máquinas Ltda ME e KF Montagens Industriais Ltda ME), descrevendo seu endereço, objeto social, data de opção pelo SIMPLES e informações sobre o número de empregados. Na seqüência, discorre sobre as características da composição societária do grupo, enfatizando a administração das três pessoas jurídicas, por procuração, pelo casal José Schazmann e Silvana Marques Schazmann (que também são sócios e administradores de Idugel Industrial Ltda), e relatando a atuação dos demais familiares: Elita Schimidtz Schazmann (mãe de José Schazmann, sócia administradora da fiscalizada e antiga sócia administradora de KF Montagens Industriais Ltda ME); Claudia Schazmann Perottoni (irmã de José Schazmann e sócia administradora da autuada); Felipe Marques Schazmann (filho de José Schazmann e sócio administrador de KF Montagens Industriais Ltda ME); e Karinne Marques Schazmann (filha de José Schazmann e sócia cotista de KF Montagens Industriais Ltda ME). 
Os quadros abaixo demonstram as alterações da composição societária das pessoas jurídicas do grupo empresarial:


Para afirmar que as três pessoas jurídicas constituem uma única empresa, a autoridade lançadora consigna que:
As três pessoas jurídicas ocupariam o mesmo imóvel, situado na BR 282, km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo Ziguelli, Joaçaba/SC, pois este é o endereço declarado por Idugel Industrial Ltda e JS Máquinas Ltda ME, enquanto o endereço declarado por KF Montagens Industriais Ltda ME é o endereço residencial das sócias da fiscalizada. Todavia, a autoridade fiscal nada menciona acerca das instalações físicas deste imóvel, e não infirma a possibilidade de naquele mesmo espaço físico Idugel Industrial Ltda estar encarregada de projetos, comércio, montagem e manutenção das máquinas e equipamentos, restando à J.S. Máquinas Ltda ME a fabricação propriamente dita dos equipamentos, ou de partes deles, e à KF Montagens Industrias Ltda ME a prestação de serviços a Idugel Industrial Ltda para instalação dos equipamentos fora do estabelecimento industrial;
A fiscalizada atuaria basicamente como empresa de cessão de mão-de-obra para Idugel Industrial Ltda, pois embora o objeto social de JS Máquinas Ltda ME seja fabricação e comercialização de máquinas e equipamentos e acessórios para moinhos, silos e cerealistas, as duas pessoas jurídicas ocupam o mesmo espaço físico de trabalho e tem seu pessoal subordinado ao comando das mesmas pessoas. Como dito, a ocupação do mesmo espaço físico é afirmada pela Fiscalização apenas em razão da identidade de endereço. Não há qualquer descrição de diligência no estabelecimento em referência, ou termo lavrado neste sentido, para investigação acerca das atividades exercidas pela mão-de-obra contratada ou da logística dos materiais, com vistas a afirmar que José Schazmann e Silvana Marques Schazmann estariam administrando uma atividade empresarial única em razão da confusão operacional entre elas; 
A tomadora de mão-de-obra � IDUGEL -, que não é optante pelo SIMPLES, teve, por exemplo, em 2007, dois empregados registrados em seu nome, e concentrou praticamente todo o faturamento de vendas. Porém, nada impediria que Idugel Industrial Ltda se responsabilizasse apenas pelo projeto e comércio dos equipamentos, desde que seus empregados e suas instalações físicas estivessem efetivamente destinadas a estas atividades, e houvesse contratação formal e material de JS Máquinas Ltda ME para a produção dos equipamentos projetados e vendidos, atividade a ser realizada em instalações específicas do imóvel compartilhado pelas duas pessoas jurídicas, com seus próprios empregados, mormente tendo em conta que a fiscalizada teria como sócias pessoas distintas dos sócios de Idugel Industrial Ltda. Necessário seria que houvesse simulação na composição do quadro social da fiscalizada, distribuição informal de receitas contratadas com clientes por apenas uma das pessoas jurídicas, ou descompasso na distribuição entre as pessoas jurídicas da remuneração contratualmente fixada, tendo em conta a natureza dos serviços que cada ente prestaria;
Os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc...) atendem as duas empresas. Ocorre que para demonstrar esta prática, a Fiscalização se reportou a demonstrativos de pagamento de folha de salário, juntados às fls. 77/83, nos quais apenas se observa a utilização da mesma máscara para o relatório, com substituição da marca de cada pessoa jurídica, além de um relatório consolidando os resultados das três pessoas jurídicas. Não há sequer a individualização dos empregados destes setores administrativos, subsistindo a possibilidade de os relatórios terem sido produzidos de forma padronizada por uma mesma pessoa jurídica em favor da qual foram terceirizadas estas atividades; 
Além das pessoas jurídicas funcionarem num mesmo estabelecimento, os empregados usam uniforme contendo a descrição �GRUPO IDUGEL�, trabalhando sob a administração de um mesmo empregador. A indicação do logotipo do grupo empresarial no uniforme, entretanto, é apenas um indício de eventual confusão operacional entre as pessoas jurídicas. Como dito, nenhum elemento foi trazido aos autos demonstrando a impossibilidade de Idugel Industrial Ltda ter operado com apenas dois ou três empregados para executar o projeto e o comércio dos equipamentos, ou a atuação dos empregados de JS Máquinas Ltda em favor de outra pessoa jurídica ou em suas instalações. A localização das duas pessoas jurídicas no mesmo imóvel e a administração das três sociedades pelas mesmas pessoas físicas são aspectos formais que podem indicar irregularidades, mas estas devem ser materializadas com provas, ou ao menos indícios consistentes e convergentes, colhidos das instalações físicas, da atividade operacional e da gerência efetiva da atividade empresária;
A escrituração contábil das pessoas jurídicas revela vários pagamentos �cruzados� ferindo o princípio contábil da �Entidade�, ou seja, quando não havia recursos financeiros para pagar os compromissos assumidos por uma das empresas, simplesmente utilizavam os recurso da outra, como se na verdade fosse uma única empresa com diversas contas bancárias. Ademais, os pagamentos foram autorizados por Silvana Marques Schazmann. Porém, os elementos juntados à acusação fiscal, com datas do ano de 2007, apenas refletem as operações em si, e não ensejaram qualquer questionamento às empresas do grupo acerca da solução adotada para adequação dos saldos bancários das pessoas jurídicas, sendo certo que os registros contábeis, na parte em que evidenciados, apontavam a baixa de disponibilidades pela pessoa jurídica que implementou o pagamento, e nada foi esclarecido acerca da forma contábil adotada para registro da despesa ou do ativo vinculado a tais pagamentos, que deveria se dar na pessoa jurídica que promoveu sua aquisição/contratação ou incorreu no tributo devido. Veja-se:
Relação de lançamentos a crédito da conta Caixa de JS Máquinas Ltda ME em razão de pagamentos de �INSS a Recolher� promovidos com a débito de conta bancária mantida por Idugel Industrial Ltda e autorizados por Silvana M. Schazmann (fls. 84/89);
Relação de lançamentos a crédito da conta Caixa de KF Montagens Industriais Ltda ME em razão de pagamentos de �INSS a Recolher� e �FGTS a Recolher� promovidos com a débito de conta bancária mantida por Idugel Industrial Ltda e autorizados por Silvana M. Schazmann (fls. 90/94 e 100/101);
Relação de lançamentos a débito da conta Caixa de KF Montagens Industriais Ltda ME em razão de pagamentos de boletos bancários tendo Idugel Industrial Ltda como sacado, e debitados em conta bancária de KF Montagens Ltda ME, com autorização de Silvana M. Schazmann (fls. 90 e 95/99);
Relação de vales-transporte e vales-refeição de empregados vinculados a J.S. Máquinas Ltda ME e K.F. Montagens Ltda ME, pagos com cheque emitido por Idugel Industrial Ltda (fls. 103/108);
Aquisição de material por Idugel Industrial Ltda debitada em conta bancária de J.S. Máquinas Ltda ME, com autorização de Silvana M. Schazmann (fls. 109/111);
Pagamento de boleto bancário tendo como sacado J.S. Máquinas Ltda ME, debitado em conta bancária de Idugel Industrial Ltda com autorização de Silvana M. Schazmann (fls. 112/113); e
Pagamento de nota fiscal de aquisição de uniformes e correspondente boleto bancário tendo como sacado Idugel Industrial Ltda, debitado em conta bancária de KF Montagens Industriais Ltda (fls. 114/116).
Não há preocupação de justificar contabilmente, de forma correta, tais registros, ou seja, a empresa que faz os pagamentos contabiliza as saídas na conta �Bancos� e as entradas na conta �Caixa�. A empresa que tem suas contas pagas simplesmente contabiliza esses valores como saídas da conta �Caixa�. Contudo, estas ocorrências apenas revelam o uso do �Caixa Flutuante�, prática por meio da qual todos os valores movimentados em Bancos transitam por conta Caixa. Inexistiria qualquer irregularidade se, depois de contabilizar um pagamento de outra empresa do grupo mediante débito de �Caixa� e crédito de �Bancos�, a pessoa jurídica registrasse outro lançamento creditando �Caixa� e debitando �Créditos com pessoas ligadas�, representativo do direito que passou a deter ao destinar suas disponibilidades ao pagamento de dívida de outra pessoa jurídica. Logo, os registros apontados pela Fiscalização não se prestam a comprometer de forma irremediável a escrituração contábil apresentada;
Idugel Industrial Ltda é a responsável por praticamente toda a atividade gerencial/industrial do �grupo�, compreendendo as aquisições de insumos, matéria-prima, material de embalagem, energia, etc. As empresa J.S. e K.F. são meras fornecedoras de mão-de-obra, e todo o faturamento com vendas é através da empresa IDUGEL, ficando a prestação de serviço de instalação de máquinas a cargo da empresa KF. O único elemento que aparenta ter correlação com esta acusação é a nota fiscal emitida por KF Montagens Industriais Ltda por prestação de serviços a Idugel Industrial Ltda, no valor de R$ 48.000,00, em 30/04/2008, juntada à fl. 117. Para além disso, a autoridade fiscal se limita a elaborar quadros com a relação custo x receita e receita por empregado, de 2003 a 2007, para demonstrar a concentração de receitas e custos em Idugel Industrial Ltda, e de empregados em J.S. Máquinas Ltda ME e K.F. Montagens Ltda ME. Como já dito, não houve qualquer investigação acerca da logística destes materiais, das relações contratuais entre as pessoas jurídicas do grupo, e da forma de prestação de serviço pelos empregados, para materializar as suspeitas advindas do objeto social das pessoas jurídicas, do endereço por elas adotados, da designação de seus administradores, e dos quantitativos de receitas, custos e número de empregados.
A conclusão fiscal, diante destes fatos, é de que houve simulação para fracionamento da atividade e o faturamento, hábil a ensejar a exclusão da fiscalizada do Simples para que os resultados por ela declarados não fossem beneficiados com o tratamento diferenciado concedido por aquela sistemática de recolhimento. Em paralelo, afirma-se também que a atividade de cessão ou locação de mão-de-obra também impediria a permanência da contribuinte no Simples Nacional.
O ato de exclusão faz referência às constatações consolidadas no Parecer SACAT nº 341/2008. Neste documento algumas acusações recebem nova abordagem:
O Grupo Idugel constituiria uma única empresa, com faturamento global superior aos limites permitidos para ingresso e permanência no Simples Federal, sendo que Idugel Industrial Ltda beneficiou-se indevidamente por acometer artificialmente à pessoa jurídica J.S. Máquinas Ltda ME, no regime diferenciado, a responsabilidade por significativa parcela dos tributos com os quais normalmente teria que arcar, especialmente contribuições previdenciárias, uma vez que o faturamento da única empresa de fato (Idugel), do pretenso �grupo empresarial, ultrapassa sistematicamente os limites para ingresso e permanência no Simples Federal. Contudo, em momento algum a autoridade fiscal demonstrou que o faturamento do grupo superaria o limite para permanência no Simples Federal. Os quadros comparativos de receitas, custos e empregados apresentam totais anuais, mas não são correlacionados com os limites de faturamento estipulados para cada ano-calendário, dado que sua elaboração não tinha este objetivo. Demais disso há ao menos uma evidência de nota fiscal de prestação de serviços emitida por KF Montagens Ltda ME em favor de Idugel Industrial Ltda, a exigir a exclusão destas operações recíprocas para se aferir o volume real de receita do grupo.
J.S. Máquinas Ltda, a partir de determinado momento teria perdido, se é que possuía, sua autonomia como entidade empresarial, passando a ter suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda, assumindo existência apenas no campo formal, uma ficção, sob os aspectos econômico, contábil, administrativo, operacional e societário, desde então constituída por interpostas pessoas, de inteira confiança dos proprietários da Idugel Industrial Ltda. Mas, além de a representação fiscal para exclusão não ter sido acompanhada de provas desta alegada existência meramente formal da fiscalizada, não houve investigação para demonstrar que as sócias administradoras de JS Máquinas Ltda ME seriam interpostas pessoas, sem qualquer participação na sociedade, a evidenciar que os administradores da pessoa jurídica por procuração (José Schazmann e Silvana Marques Schazmann) seriam, em verdade, seus sócios de fato;
As alterações societárias se prestaram a submeter o controle administrativo da fiscalizada ao casal José Schazmann e Silvana Marques Schazmann, bem como a alterar o endereço de J.S. Máquinas Ltda ME, que deixou de ter sede própria em 22/09/97 para adotar o mesmo endereço de Idugel Industrial Ltda, com indicação em blocos diferentes do mesmo imóvel, sendo esta uma pequena diferença, apenas formal. Como já demonstrado, além de a Fiscalização não ter infirmado a divisão em blocos do imóvel ocupado pelas pessoas jurídicas, também não houve qualquer prova de que o mencionado controle administrativo por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann seria absoluto, sem prestação de contas às sócias administradoras da fiscalizada, que lhes outorgaram procuração para gerir a J.S. Máquinas Ltda;
Ainda que exercesse atividade econômica autônoma a fiscalizada apenas forneceria mão-de-obra a Idugel Industrial Ltda, dado que os gastos de JS Máquinas Ltda ME com insumos não justificam � por serem irrisórios comparados aos da Idugel � o faturamento consignado em sua contabilidade, mostrando-se os gastos contábeis com mão-de-obra, por outro lado, exagerados e incompatíveis com este mesmo faturamento, também quando comparados aos números da Idugel Industrial Ltda. Ocorre que não há, nos autos, qualquer intimação dirigida à fiscalizada exigindo esclarecimentos acerca das atividades por ela exercidas, ou de suas relações comerciais com Idugel Industrial Ltda, de modo que as incompatibilidades aventadas são apenas inferências a partir dos valores escriturados, motivadas em razão da administração das sociedades pelas mesmas pessoas. Não é possível declarar gastos com mão-de-obra incompatíveis com o faturamento, nem afirmar que houve locação ou cessão de mão-de-obra sem avaliar, documentalmente ou no plano fático, qual a atividade exercida pelas pessoas jurídicas e a forma como ela se processou; e
A exclusão deveria operar efeitos desde o início da opção, dado que as vedações tratadas no art. 5o, inciso V da Resolução CGSN nº 15/2007 (interposição de pessoas no quadro social) e no art. 5o, inciso XI da mesma Resolução (locação ou cessão de mão-de-obra) estariam demonstradas nos autos a partir de janeiro/2003, em especial nos quadros comparativos de receita, custos e gastos com mão-de-obra. Contudo, por tudo antes exposto, as evidências reunidas não são suficientes para caracterizar a interposição de pessoas no quadro social, ou mesmo que as atividades da fiscalizada pudessem caracterizar locação ou cessão de mão-de-obra, verificando-se idêntica situação em todos os períodos investigados, desde 2003;
Como a constituição por interpostas pessoas seria a principal e mais grave motivação para a exclusão do Simples Nacional, e em se tratando de claro artifício para induzir e manter a fiscalização em erro, com o fim de reduzir o pagamento de tributos apuráveis na forma do Simples Nacional, o impedimento de nova opção pelo Simples Nacional se verifica por 10 (dez) anos calendários. Restou demonstrado, entretanto, que a interposição de pessoas no quadro social não foi provada pela Fiscalização.
Acrescente-se que ao prosseguir na análise do litígio formado a partir desta exclusão, examinando as exigências tributárias daí decorrentes, constatou-se a referência ao procedimento fiscal descrito nos autos do processo administrativo nº 10925.000023/2009-92, no qual foram formalizadas exigências de contribuições previdenciárias já apreciadas pela 3a Turma Especial da 2a Seção de Julgamento. No Relatório Fiscal lavrado naqueles autos foram identificadas algumas diligências aqui não relatadas, anteriores à representação fiscal para exclusão. Veja-se:
No dia 04 de março de 2008, em cumprimento ao Mandato de Procedimento Fiscal � MPF n° 0920300.2008.00160, na presença da Sra. Silvana Marques Schazmann e através da ciência do Sr. José Schazmann no Termo de Início da Ação Fiscal � TIAF (fls.75, 76) iniciou-se a ação fiscal no contribuinte IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.
Durante essa visita inicial ao estabelecimento do contribuinte, foi constatada a existência de uma quantidade de segurados empregados muito superior à declarada a Previdência Social através da Guia de Recolhimento do FGTS e Informação a Previdência Social � GFIP, informação essa decorrente do procedimento de pré-análise feita pela fiscalização com base nas informações dos sistemas internos (GFIPWEB). Pôde-se verificar que tais segurados trabalhavam usando uniforme com identificação visual contendo ?' descrição "GRUPO IDUGEL". Foram observados também na recepção do estabelecimento ,, do fiscalizado, "banners", quadros . com foto do estabelecimento e documentos com a mesma identificação visual.
Questionado o Sr. José Schazmann sobre a existência de outras empresas de sua propriedade, foi informado à fiscalização que havia, além da IDUGEL INDUSTRIAL LTDA, as empresas J.S. MÁQUINAS LTDA ME e KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME. Foi solicitado o nome completo das empresas e o número do CNPJ e informado ao Sr. José Schazmann que ambas seriam fiscalizadas.
[...]
Em atendimento ao TIAF, o fiscalizado apresentou parcialmente os documentos discriminados, com destaque para os arquivos magnéticos conforme Recibo de Entrega de Arquivos Digitais (fls. 77 a 81).
Os documentos solicitados foram apresentados pelo escritório de contabilidade CONTASSESC CONTABILIDADE E ASSESSORIA, com sede a Rua Getúlio Vargas 835, Centro Joaçaba/SC, contratado pelo contribuinte para a execução de sua escrita fiscal. A fiscalização foi atendida pelo Sr. Tiago, sendo este o contato para esclarecimento de todas as questões relativas à fiscalização. Foi informado à fiscalização que todas a empresas pertencentes ao "GRUPO IDUGEL" haviam sido recém incorporadas a carteira de clientes do escritório, sendo que até a competência de agosto de 2007 elas eram atendidas pelo escritório de contabilidade GABARITO ASSESSORIA CONTÁBIL, com sede a Rua 13 de Maio, 11, sala 19, Centro, Joaçaba/SC. Em razão disso, alguns documentos não puderam ser disponibilizados de imediato, pois ainda encontravam-se de posse do antigo escritório de contabilidade.
Posteriormente a fiscalização iniciou a análise dos documentos que deram origem à escrita contábil dos contribuintes (IDUGEL INDUSTRIAL LTDA, KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME e J.S. MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA ME), sendo disponibilizados na sede do fiscalizado.
4.2 TERMO DE INTIMAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS � TIAD DE 27/06/2008 Por meio do TIAD de 2710612008 (fis. 82) intimamos o contribuinte a fornecer cópia da procuração com cessão de poderes para José Schazmann e Silvana Marques Schazmann.
Tal solicitação teve como objetivo comprovar de forma clara e objetiva que a empresa fiscalizada na verdade é administrada de forma direta pelos proprietários da empresa IDUGEL INDUSTRIAL LTDA., constatação já evidenciada pela análise da documentação contábil apresentada pelo contribuinte.
Constata-se do assim exposto que a autoridade fiscal promoveu diligências ao estabelecimento da fiscalizada, e lá colheu as impressões acerca do uniforme usado pelos empregados (aqui citada), além da identificação comum das empresas, que não foi ressaltada na acusação aqui produzida. Observa-se, também, que nenhuma contestação foi objetivamente apresentada acerca da divisão do imóvel em blocos, para complementar a afirmação posterior de que ela seria apenas formal. Ou seja, não foram descritas as atividades exercidas no imóvel, os empregados nelas alocados e seus vínculos empregatícios, a forma de supervisão de seu trabalho, etc. 
Quanto às atividades administrativas, surgem as referências à terceirização antes cogitada. E, no que tange à administração das pessoas jurídicas por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann, confirma-se que a investigação resumiu-se à outorga de poderes pelas sócias da fiscalizada, sem qualquer questionamento acerca da efetiva atuação destas como sócias, para suportar a acusação de que elas seriam interpostas pessoas. 
A ausência das provas referidas neste voto impede que, neste julgamento, sejam refutadas as justificativas apresentadas na defesa, especialmente que:
O interesse do grupo familiar em termos societários e operacional em fracionar a cadeia produtiva, aproveitando o conhecimento técnico e a capacidade financeira de cada familiar, para chegar à disposição empresarial hoje existente: não houve qualquer questionamento dirigido aos administradores ou aos sócios das pessoas jurídicas envolvidas perquirindo as razões comerciais para o fracionamento das atividades, e a Fiscalização não as infirmou para prevalência da motivação tributária;
A experiência profissional de José Schazmann e sua esposa para administrar em Idugel Industrial Ltda os projetos dos maquinários, comercialização e coordenação da execução dos mesmos (know-how), bem como as atividades delegadas à diversas outras empresas (não apenas KF Montagens e JS Máquinas): não foram investigadas as relações comerciais entre as pessoas jurídicas do grupo e entre elas, seus fornecedores, clientes e parceiros, para assim reunir evidências de confusão operacional;
A participação financeira, visando o sustento familiar dentro do mesmo ramo negocial, em favor daqueles que são sócios de JS Máquinas Ltda ME e KF Montagens Ltda ME: não foi questionado a formação do capital social das pessoas jurídicas que teriam sido supostamente constituídas por interpostas pessoas, nem eventual desproporção entre sua participação nos lucros e a remuneração dos administradores;
A recorrente seria responsável pela fabricação dos acessórios e complementos das máquinas produzidas pela empresa lDUGEL (direta ou indiretamente), e KF Montagens é responsável pela montagem e instalação das máquinas e acessórios fabricados pela IDUGEL, sendo que outras empresas, além da recorrente, participam da cadeia produtiva: não há, nos autos, registros da atividade operacional da fiscalizada, dos insumos por ela adquiridos, das receitas por ela registradas, dos contratos por ela firmados, das funções exercidas por seus empregados; 
Seria perfeitamente lícita a formação de empresas que mantêm contratação entre si, ainda que constituídas por grupo de familiares. Não há como exigir que se funde apenas uma empresa. Variando percentuais proporcionais à participação financeira ou de trabalho de cada um, se há como separar perfeitamente as atividades em diversos setores: sem a demonstração de como se processaram as atividades e as relações comerciais entre as pessoas jurídicas do grupo empresarial, não há como dizer que as atividades não estavam separadas, e que seu resultado era partilhado na proporção da participação financeira e do trabalho dos sócios e administradores;
As sócias proprietárias recebem pro labore mensal e distribuição de lucros/dividendos, tendo legítimo interesse nas atividades desenvolvidas pela mesma, objetivando e obtendo para si lucro e renda suficiente a mantê-las: a outorga de procuração para que outrem administre a sociedade não permite que se classifique os integrantes do quadro social como interpostas pessoas. A condição de sócio pressupõe capacidade financeira para formação do capital social da pessoa jurídica, da qual resultará a pretensão de auferir lucros, que podem ser acompanhados de pro labore mensal, caso os sócios também exerçam atividades em favor da pessoa jurídica, isto para além de demandar a prestação de contas por parte daqueles a quem conferiu poderes para administrar a pessoa jurídica. Nenhuma destas circunstâncias foi infirmada durante o procedimento fiscal;
...há uma divisão física que separa o imóvel e, por conseqüência, as empresas em tela, consoante atesta a cópia da planta do imóvel, a instalação de sistemas de alarmes e a certificação municipal neste sentido: a autoridade fiscal apenas afirma que a divisão do imóvel é meramente formal e nada traz aos autos para fundamentar sua constatação;
A empresa Idugel detém capacidade técnica para desenvolver projetos e possibilidade de angariar contratos e obras em razão da tradição de mercado e capacidade técnica de José Schazmann e outros engenheiros contratados, observando que parte desta atividade é delegada para empresas terceirizadas, como a recorrente, por empreitada, razão pela qual o valor agregado de cada produto produzido pelas empresas contratadas é muito inferior àquele cobrado pela empresa IDUGEL quando da comercialização do conjunto todo: como o comparativo entre receitas, custos e mão-de-obra teve em conta apenas os totais anuais registrados por cada pessoa jurídica, não há como afastar a possibilidade de as anormalidades aventadas pela Fiscalização decorrerem, apenas, da natureza das atividades exercidas por cada uma das pessoas jurídicas; e
Houve empréstimo entre ela e a empresa Idugel: como antes demonstrado, sem a investigação acerca da forma de escrituração da despesa ou dos ativos pagos por outra empresa do grupo, não há como afastar a possibilidade de que este registro tenha sido feito em contrapartida a empréstimos.
Relevante frisar que não se admite, aqui, a ampla liberdade para a formação de empresas por grupo de familiares, bem como para a alegada terceirização que teria ocorrido no caso em tela. A sistemática simplificada de recolhimentos confere isenções significativas para as empresas de baixo faturamento, e para todas as beneficiárias no âmbito previdenciário. Por esta razão, há limites de faturamento para opção, e esta é vedada à pessoa jurídica que resulte de qualquer desmembramento de outra pessoa jurídica, bem como a pessoas jurídicas em cujo quadro societário conste titular de participação em outra pessoa jurídica também optante, além de restrições a atividades que apresentam alta incidência previdenciária. Assim, a formação de empresas por grupos familiares e a terceirização de operações pode se prestar como meio para auferir as vantagens que a lei não conferiu a determinados empreendimentos, e a prova da simulação em tais circunstâncias é suficiente para a prática dos atos administrativos de exclusão e lançamento, independentemente do disposto no parágrafo único do art. 116 do CTN. A atuação das três pessoas jurídicas no mesmo ramo de atividades, operando sob a mesma administração, no mesmo local e no mesmo ramo de negócio são indícios sérios de que vantagens tributárias ilícitas poderiam ser auferidas pelo grupo, porém a acusação de simulação não pode estar suportada, apenas, por inferências que sequer constituem presunções simples. Assim, uma vez demonstrado que não há, nos autos, provas que suportem a acusação de ilicitude da estruturação societária, operacional e comercial adotada pelo grupo familiar, não pode subsistir o ato de exclusão do Simples Nacional. 
Irrelevante, assim, se a argumentação subsidiária acerca da prática de locação de mão-de-obra pela fiscalizada seria incompatível com a acusação principal que pretendeu anular a existência da empresa JS, ou se outro conceito deve ser atribuído às atividades de locação de mão-de-obra, vez que nenhuma das irregularidades aventadas no ato de exclusão podem sustentá-lo. Desnecessário, também, apreciar a argüição de decadência do direito de o Fisco questionar a constituição da pessoa jurídica fiscalizada, ou a postergação dos efeitos da exclusão em razão da constatação, apenas em 2008, das irregularidades aqui abordadas. Impróprio, ainda, discutir o efeito confiscatório da exigência retroativa dos créditos tributários, na medida em o litígio, aqui, limita-se à exclusão da contribuinte do Simples Federal. O mesmo se diga acerca da extensa abordagem em favor da existência de vício formal no ato administrativo de lançamento, e de cerceamento ao direito de defesa em razão das intimações que lhe foram dirigidas quando ainda pendentes de apreciação as impugnações interpostas contra os atos de exclusão, bem como de nulidade por ausência de prévia revisão de ofício do lançamento e de decadência de parte da exigência de contribuições previdenciárias.
Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário, para cancelar o ato de exclusão do Simples Nacional.
Assim, sem adentrar aos aspectos submetidos ao Poder Judiciário, é possível solucionar o presente litígio já em preliminar, e cancelar a presente exigência, na medida em que a contribuinte subsiste optante pelo Simples Nacional no período autuado, o que a dispensa da apuração individualizada do tributo aqui lançado. Ademais, em virtude da presente decisão não será exigido do Delegado da Receita Federal a prática de ato vedado na ordem judicial expedida na sentença do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002826-1/SC.
Por tais razões, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA � Relatora
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Relatorio

J. S. MAQUINAS LTDA, ji qualificada nos autos, recorre de decisdo
proferida pela 3* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Ribeirao Preto/SP
que, por unanimidade de votos, julgou IMPROCEDENTE a impugnacdo interposta contra
langamento formalizado em 28/01/2009, exigindo crédito tributario no valor total de R$
2.389,72.

Consoante relatorio fiscal de fls. 10/22, em razao de procedimento do qual
resultou a exigéncia de débitos de contribuigdes previdencidrias formalizados no processo
administrativo n° 10925.000022/2009-48, constatou-se que o contribuinte compoe um grupo de
empresas, denominado "GRUPO IDUGEL", integrado também pelas empresas "KF
MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA" e "IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.". Embora as
empresas possuam aparentemente socios distintos, todas sdo administradas diretamente pelo
Sr. José Schazmann e Sra. Silvana Marques Schazmann, conforme copia das procuragoes e
documentos anexos (fls. 50 a 71 do Al DEBCAD 37.129.229-8/COMPROT
10925.000022/2009-48). As demais pessoas, que contratualmente participam da geréncia, sdao
familiares proximos (mde, irmd, filhos).

Depois de discorrer sobre a composi¢ao societaria de cada empresa do grupo,
a autoridade langadora registra que no mesmo imovel situado na BR 282, km 385, Trevo Oeste,
Acesso Adolfo Ziguelli, Joagaba/SC, funcionam as empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA e
J.S. MAQUINAS LTDA ME. Embora a empresa KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME,
indique em seu contrato social e alteragoes ter como endereco a Rua Almirante Barroso, 592,
Bairro Tobias, Joacaba/SC, trata-se na verdade do endereco residencial das Sras Elita
Schimidtz Schazmann e Claudia Schazmann Perottoni, socias da empresa J.S. As empresas
IDUGEL, J.S. e KF, funcionam na verdade, no mesmo endereco e estabelecimento, com
empregados formalmente vinculados a cada uma delas, mas com uniforme contendo a
descri¢ao "GRUPO IDUGEL", trabalhando sob a administra¢do de um mesmo empregador. A
supremacia dos fatos revela-se tratar de uma so empresa.

O exame da contabilidade das pessoas juridicas mencionadas revelou que a
empresa IDUGEL INDUSTRIAL LTDA é responsavel por praticamente toda a atividade
industrial, compreendendo a aquisi¢do de insumos, matéria-prima, materiais de embalagem,
energia, etc. As empresas J.S. MAQUINAS LTDA ME e KFF MONTAGENS INDUSTRIAIS
LTDA ME, sdo meras fornecedoras de mdo-de-obra. Da mesma forma, praticamente todo o
faturamento com vendas é através da empresa IDUGEL, ficando a prestagdo de servico de
instalagdo das maquinas a cargo da empresa KF.

Os auditores fiscais também relatam a existéncia de diversos “pagamentos
cruzados” entre as empresas pertencentes ao “GRUPO”, de pagamentos efetuados pela
empresa em nome dos socios administradores e seus familiares referentes a compromissos
assumidos com terceiros, de pagamentos “extra-folha” aos seus empregados, de pagamentos
registrados a vista, embora realizados a prazo. Conclui, assim, gue o "GRUPO" é administrado
como se fosse uma unica empresa, entendimento equivocado por parte de seus
administradores e que contraria a legislagdo comercial em vigor, comprometendo de forma
irremediavel sua escrituracdo-contabil.
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Considerando a imprestabilidade da escrituracdo para determinacdo do lucro
real, o lucro do 3° ao 4° trimestres/2007 foi arbitrado na—ferma-de—art—530—incisosteH-do
RIR/99, aplicando-se o coeficiente de 12% sobre a receita bruta mensal informada no dmbito
do Simples. Da contribuicdo apurada sobre esta base de célculo foram deduzidos os
recolhimentos promovidos. Sobre o valor remanescente foi aplicada multa qualificada de
150%, dado que o relato dos fatos deixa caracterizado de forma clara o intuito de fraude por
parte da fiscalizada, especialmente tendo em conta o que consignado no item 15 do relatdrio:

A fiscalizagdo, conclui que de fato, ocorreu simulagdo de constitui¢do de empresas
com o objetivo de segmentar parte das atividades e faturamento, e se beneficiar do
tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as microempresas e
empresas de pequeno porte - SIMPLES e SIMPLES NACIONAL.

A exigéncia fiscal foi precedida da edicdo do Ato Declaratério Executivo
DRF/JOA n° 021/2008, que excluiu a contribuinte do Simples Nacional a partir de 01/07/2007
em razdo de haver sido verificada sua constituicdo por interpostas pessoas, restando
caracterizado o emprego de artificio (simulagdo de atividade empresarial autonoma)
objetivando reduzir o pagamento de tributos apuraveis segundo aquele regime especial, e em
virtude da constata¢do de que o principal proposito de sua existéncia juridica tomou-se a
contrata¢do de mdo-de-obra em seu nome para cessdo a outra pessoa juridica.. A matéria é
objeto do processo administrativo n® 10925.0022252/2008-61.

Impugnando a exigéncia, a contribuinte questionou as intimagdes que lhe
foram dirigidas para prestar declaragao ao fisco pelo regime comum de tributacao, apesar da
discussdo administrativa acerca da exclusdo, e deduziu os mesmos argumentos de defesa
opostos contra a exclusao do Simples Federal. Juntou a defesa cépia da peticao inicial do
Mandado de Seguranca n° 2008.72.03.002826-1, impetrado com vistas a obstar qualquer
langamento ou aplica¢do de penalidade por falta de atendimento a intimagao até o julgamento
final das defesas apresentadas contra as exclusdes do Simples Federal e Nacional, bem como
restabelecer sua condicdo de optante nos sistemas de controle da Receita Federal e vedar
impedimento a nova op¢ao em periodos subseqiientes, impedindo a exigéncia de qualquer
recolhimento em outro regime que nao o simplificado.

A Turma Julgadora rejeitou aqueles argumentos em acérdao assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LfQUIDO -CSLL
Ano-calendario: 2007
ARBITRAMENTO DE LUCRO. BASE DE CALCULO CSLL.

Sujeita-se ao arbitramento de lucro o contribuinte que deixar de apresentar a
autoridade tributaria os livros e documentos da escritura¢do comercial e fiscal.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007
MULTA QUALIFICADA. FRAUDE.

Demonstrado o evidente intuito de fraude, mantém-se a multa por infra¢do
qualificada.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2007
NULIDADE. EXCLUSAO SIMPLES. MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE.
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A manifestacdo de inconformidade da exclusdo do Simples ndo impede que a
Administragdo Tributaria lance os créditos tributarios apurados nos termos das
normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

Ndo se configura cerceamento do direito de defesa se o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reagdo se encontraram
plenamente assegurados.

INTIMACAO. REPRESENTANTE LEGAL. ENDERECAMENTO.

Dada a existéncia de determinagdo legal expressa, as notificagoes e intimagoes
devem ser enderecadas ao sujeito passivo no domicilio fiscal eleito por ele.

PROVA TESTEMUNHAL.

No rito do processo administrativo fiscal inexiste previsdo legal para audiéncia de
instru¢do, na qual seriam ouvidas testemunhas, devendo, se tidas a seu favor, ser
apresentadas sob forma de declaragdo escrita, ja com a impugnagdo.

IMPUGNACAO. JUNTADA POSTERIOR DE DOCUMENTOS. PRECLUSAO
TEMPORAL.

Tendo em vista a superveniéncia da preclusdo temporal, é rejeitado o pedido de
apresentagdo posterior de documentos, pois a prova documental serd apresentada
na impugnag¢do.

Cientificada da decisdo de primeira instancia em 24/05/2010 (fl. 110), a
contribuinte interpds recurso voluntario, tempestivamente, em 08/06/2010 (fls. 111/152), no
qual inicialmente reproduz a defesa apresentada contra a exclusao do Simples Federal.

Principia com a seguinte epigrafe:

"SIMULACAO — INEXISTENCIA — Néo é simulagdo a instalacdo de duas empresas
na mesma darea geogrdfica com o desmembramento das atividades antes exercidas
por uma delas, objetivando racionalizar as operagoes e diminuir a carga tributaria
(3° C. 1° Conselho de Contribuintes, ac. 103.23.357/08, proc. 11516.002462/2004-
18, Rel Paulo Jacinto do Nascimento, publ. DOU n° 57, de 25/03/2008)

No preambulo da peca consigna, dentre outros aspectos, que:

Concomitante a exclusdo do regime simplificado e, a despeito da interposicdo de
recursos administrativos e do efeito suspensivo garantido a estes, o agente fiscal
expediu intimagoes com a finalidade de exigir a prestar declaracdo ao fisco pelo
regime comum de tributagdo, para as quais foram apresentadas manifestacoes no
sentido da incompatibilidade com o efeito suspensivo atribuido aos recursos
pendentes.

Reintimada, foram reiterados os termos da manifestag¢do anterior.

E, por fim, foi surpreendida com a emissdo dos autos de infragoes constantes no rol
anexo.

Aduz que o grupo familiar de Elita Schazmann, formado por si e seus filhos
e netos exploram o ramo industrial e comercial de fabrica¢do de maquinas e equipamentos
industriais, € que com a evolugdo do negocio e por interesse dos entes familiares para evitar
desentendimentos, optaram pela separag¢do das atividades, com o fracionamento da cadeia
produtiva, considerando o envolvimento de cada um nesse processo, o conhecimento técnico e
a capacidade financeira de cada familiar, para chegar a disposi¢do empresarial hoje existente.
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Neste sentido, em virtude dos conhecimentos técnicos e por ja atuar no ramo
de projetos, fabricagcdo e comércio desse tipo de produgdo de maquinarios, José Schazmann e
sua esposa integraram a empresa IDUGEL, a qual é responsavel pelos projetos dos
maquindarios, comercializa¢do e coordenag¢do da execu¢do dos mesmos (know-how), que conta
com a participugdo de diversas outras empresas delegadas (ndo apenas KF Montagens e JS
Miquinas). Por sua vez, mediante participagdo financeira e visando o sustento familiar dentro
do mesmo ramo negocial, formaram, a mde e irma de José Schazmann, a empresa recorrente,
para pariiciparem da cadeia produtiva de maquinas industriais comercializadas pela empresa
[DUGEL. Ja KF Montagens, formada por Karine e Felipe, filhos de José Schazmann, dedica-
se exclusivamente a montagem dos equipamentos fabricados pela empresa IDUGEL (por si ou
atraves de terceiros), diretamente nos locais definitivos.

Desta forma, a recorrente ¢ responsavel pela fabricagdo dos acessorios e
complementos das maquinas produzidas pela empresa IDUGEL (direta ou indiretamente), ¢
KF Montagens é responsavel pela montagem e instalagdo das maquinas e acessorios
fabricados pela IDUGEL, sendo que outras empresas, além da recorrente, participam da cadeia
produtiva.

Defende que nenhum ilicito existe na formag¢do de empresas por grupo de
familiares, bem como a terceirizagdo no caso em tela ndo se traduz em cessdo de mao de obra
como interpretou o agente fiscal, em que pese tenha assim concluido por andlise equivocada
dos fatos. Reporta-se ao art. 116 do CTN e diz que, no mundo negocial, hd um momento
anterior a sua efetivagdo, no qual é permitido ao participante do negocio optar por um ou
outro caminho a alcangar um unico objetivo, no caso, fato gerador. E cita doutrina acerca da
permissdo, presente na legislacdo tributdrio, em favor do desenvolvimento de agbes (ou
omissoes) tendentes a evitar a ocorréncia da hipotese de incidéncia (fato gerador), através da
chamada Elisao Fiscal, qual seja, “direito a economia de impostos".

No caso, ndo houve qualquer concretizagdo de hipdtese normativa de
incidéncia anterior ao fato gerador dos tributos. Desta forma a ag¢do é legitima ao passo que é
perfeitamente licita a formag¢do de empresas que mantém contrata¢do entre si, ainda que
constituidas por grupo de familiares. Nao ha como exigir que se funde apenas uma empresa.
Variando percentuais proporcionais a participagdo financeira ou de trabalho de cada um, se
ha como separar perfeitamente as atividades em diversos setores. Ademais, as praticas foram
revestidas de formalidades perfeitamente validas, atendidos todos os pressupostos contdabeis
idoneos a registrar as operagoes. Conclui, assim, que nenhuma mdcula existe na constitui¢do e
operacionaliza¢do da empresa requerente, suficiente a afastar-lhe o direito a op¢do pelo
regime simplificado de tributagao.

Prossegue afirmando ilegal o ato praticado, porque ndo especificado o termo
final dos efeitos da exclusdo. Observa que na fundamentagao do ato de exclusao esta expresso
que o ato disciplina apenas as situagdes abrangidas pelo Simples Federal, a evidenciar a
ilegalidade da extensao daqueles efeitos para além de 30/06/2007.

Argumenta, ainda, que a fundamentacdo exposta para exclusdo demonstra a
total insegurancga da decisdo, em razao da adogdo de motivos totalmente incompativeis entre
si. Entende que ao promover o enquadramento da recorrente como sendo a atividade
desempenhada “locagdo de mado de obra", estd se respaldando a relagdo juridica havida entre
as empresas ldugel e J.S. Deste modo, se ha relagdo juridica entre referidas empresas, logo,
existem; ¢ devem ser reconhecidas como duas personalidades distintas, autonomas. E, se assim
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o sdo, é incompativel com a decisdo de anular a existéncia da empresa JS, considerando-a
como parte integrante da propria empresa Idugel, como leva a crer na fundamentag¢do em
aprego.

Entende que, ao optar por se cercar de todos os fundamentos possiveis e
impossiveis a prejudicar a requerente, a autoridade fiscal praticou ato nulo por defeito de
fundamentagdo, com prejuizo a defesa da requerente, na forma do artigo 59, do Decreto
70.235/77, e nos termos de doutrina que cita.

Defende a aplicacao do prazo previsto no art. 45, paragrafo tinico, do Codigo
Civil para anulacdo da constitui¢do da pessoa juridica, observando que sua constituicdo pelas
socias Elita e Claudia Schazmann estd informada no CNPJ desde 20/02/98, sem qualquer
questionamento por parte da Receita Federal. Acrescenta que mesmo considerando a regra do
art. 2028 do Codigo Civil, estaria fulminada pela decadéncia a possibilidade de anula¢do da
empresa requerente, como pretende a autoridade fiscal.

Aduz, também, que a apuracdo de fatos no exercicio de 2008 somente se
presta como prova da alegada simulacdo neste periodo, revelando-se absurda a exclusdo com
efeitos desde 01/01/2003. Observa que a cada exercicio ¢ feita a opgdo pelo regime
simplificado, com validade unica e exclusiva para aquele. Reporta-se aos arts. 105 e 106 do
CTN, e ao art. 15 da Lei n° 9.317/96 para defender que em se tratando que a situagdo
excludente foi atestada (equivocadamente) durante o exercicio de 2008, deveria ser aplicada a
regra de exclusdo a partir da constatagdo da mesma pois e quando se dd a ocorréncia, pois
que resultante de situagdo fatica, cuja situa¢do na data da verificagdo ndo pode ser estendida
ao periodo pretérito. Cita manifestagdes dos Tribunais Regionais Federais - TRF da 1? ¢ da 3*
Regido, neste sentido e conclui pela inexisténcia de qualquer base juridica para fixar a data de
exclusao em 01.01.2003, devendo o ato de exclusdo operar efeitos a partir de outubro/2008.

Cita doutrina para argumentar que a cobranga com efeito retroativo dos
tributos, tem efeitos confiscatorios, sob o aspecto da capacidade contributiva, malferida pelo
Poder Executivo, até porque os contribuintes ndo deram causa a exclusdo da condi¢do de
microempresa ou empresa de pequeno porte. Reporta-se ao art. 97 do CTN e destaca que a
exclusdo de um regime tributdario cujo tratamento favorecido esta constitucionalmente
positivado e a conseqliente migra¢do para outro mais oneroso, implica em majorar,
indiretamente, a base de cdlculo dos tributos. Acrescenta que tal circunstancia impede um
planejamento para a incidéncia dos tributos majorados, e que a exclusdo afasta beneficios
previstos na Lei n° 9.841/99, desvirtuando sua finalidade expressa ja em seu art. 1°, como
corolarios dos arts. 170 e 179 da Constituicdo Federal, penalizando as microempresas e
empresas de pequeno propria com indevida restricdo ao direito de exercer a atividade
economica, que independe da autorizacdo de orgdos publicos, aléem de configurar uma
exigéncia sem o devido processo legal, com grave violagdo ao direito de defesa do
contribuinte, posto que a autoridade que impoe a restri¢do ndo é competente para apreciar se
a exigéncia do tributo ou se a condi¢do da empresa é de enquadramento ou ndo, ou se e
legitima ou ilegitima.

Observa que a cobranga retroativa de tributos serd realizada com incidéncia
de juros e corre¢do monetaria, ¢ diz que nos termos do art. 15 da Lei n® 9.317/96, a sang¢do
tributaria esta a ser aplicada por for¢ca da exclusdo de oficio, a critério exclusivo da
autoridade fiscal, passando esta a impor a tributacdo aplicavel as demais pessoas juridicas, a
partir da data dos efeitos da exclusdo. Cita doutrina acerca da necessidade de ato ilicito
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praticado pelo contribuinte para imposi¢do de sancdo, reporta-se ao art. 112 do CTN, e
questiona se existe algum ilicito administrativo, a ensejar a aplicagdo da penalidade de
pagamento retroativo dos tributos. Acrescenta que, quando da edi¢do da Lei Federal n.°
9.317/96, varios contribuintes passaram a desenvolver atividades comerciais sob a égide da
tributagdo simplificada, com o acolhimento do pedido de adesdo por parte do Orgdo
competente do Poder Executivo, € com o advento da Lei Federal n.° 9.841/99, houve uma
consolidacao em massa da abertura de microempresas e empresas de pequeno porte, sendo
que somente em 2004 passaram a ser emitidos atos declaratorios, fundados na vedag¢do da
continuidade da tributag¢do simplificada sob o argumento de que a "atividade é vedada”, sem
wwalquer diretriz legal para os atos, ficando a critério subjetivo da autoridade fiscal de atribuir
vedagdo ou ndo a atividade, sem apresentar sequer o fundamento legal do fato da exclusdo, e
ndo da exclusdo em si mesma.

Argumenta, ainda, que a legitimagdo da interpretacdo aleatoria das regras
Jjuridico-tributarias e fundada em meros indicios das atividades desenvolvidas pelos
contribuintes foi inserida no Cédigo Tributdrio na forma do Pardgrafo Unico do artigo 116. A
atuacao fiscal aqui questionada estaria fundada naquele autorizacao legal, ainda dependente de
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria, sem a qual permite-se interpretacoes
eldsticas e, as vezes até fantasiosa. A auséncia de limites seguros para atuacgao fiscal, portanto,
evidencia que a atuagdo fiscal ndo tem amparo legal.

Reporta-se a diferenca entre locacao/cessao de mao de obra e empreitada,
citando a Instru¢do Normativa INSS/DC n° 100/2003, e enfatizando que na cessdo de mao de
obra ¢ o tomador quem gerencia a realizagdao do servigo, sendo que no caso presente, trata-se
de Empreitada, pois had delegacdo de tarefa da contratante a contratada, mediante retribuicdo
pecunidaria por execugdo do servico, cabendo a contratada a geréncia do servigo, bem como a
responsabilidade por seus empregados, e, ainda, o emprego de meios mecdnicos necessarios a
execu¢do da tarefa. Entende, assim, que ndo hd que se falar na vedagao do artigo 9°, XII, “f”
da Lei 9317/96.

Aduz que a Fiscalizagdo ndo demonstrou ndo serem, as socias Elita e
Claudia, as verdadeiras titulares da sociedade, sendo que o fato de terem outorgado
procuragoes para representd-las em situagoes especificas, visando a facilitacdo das praticas
empresariais e desburocratizagdo, ndo desconstitui a sociedade, nem configura a existéncia de
interpostas pessoas na sua formagdo, mormente tendo em conta o disposto no art. 1018 do
Cddigo Civil. Observa que as sOcias proprietarias recebem pro labore mensal e distribuicao de
lucros/dividendos, reporta-se a definicdo de interpostas pessoas, destaca que as socias que
integram a empresa requerente tém legitimo interesse nas atividades desenvolvidas pela
mesma, objetivando e obtendo para si lucro e renda suficiente a manté-las, e arremata que ndo
ha qualquer motivo ilicito para que os socios integrantes da empresa ldugel figurem no quadre
societdrio, nada existindo a acobertar.

Conclui que falta amparo legal a exclusdo do Simples, mas ainda cita provas
inserviveis juntadas pela Fiscalizagdo, porque referentes a datas posteriores a outubro/2007, e
enfatiza que hd uma divisdo fisica que separa o imovel e, por conseqiiéncia, as empresas em
tela, observando que esta ocorréncia deveria ter sido atestada pela Fiscalizagdo, e reportando-se
a copia da planta do imdvel para demonstrar sua alegagdo, a instalagdo de sistemas de alarmes
e a certifica¢cdo municipal neste sentido.
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Discorre sobre a atividade da empresa Idugel, citando doutrina acerca dos
resultados obtidos por quem detém know-how em alguma atividade, e enfatizando que aquela
empresa detém capacidade técnica para desenvolver projetos e possibilidade de angariar
contratos e obras em razao da tradigdo de mercado e capacidade técnica de José Schazmann e
outros engenheiros contratados, observando que parte desta atividade ¢ delegada para empresas
terceirizadas, como a recorrente, por empreitada, razdo pela qual o valor agregado de cada
produto produzido pelas empresas contratadas é muito inferior aquele cobrado pela empresa
IDUGEL quando da comercializagdo do conjunto todo. Cita exemplo pratico para demonstrar
que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com numero de empregados muito
superior a contratante, apresente faturamento inversamente proporcional. Reporta-se a
documentos que evidenciam outro tipo de atuacdo em parceria das empresas referidas e conclui
que a simples analise de despropor¢do do faturamento entre as empresas IDUGEL e JS ndo se
presta a comprovar ilegalidade nas suas constitui¢oes ou no relacionamento entre elas, assim
como nao ¢ possivel, diante das peculiaridades do caso, considerar proporcionalidade de
faturamento com numero de empregados.

Afirma a regularidade de sua escrituracao contabil, reconhecendo que houve
empréstimo entre ela e a empresa Idugel, mas que tais transferéncias nao desqualificam a
individualidade de ambas, porque sempre na propor¢do dos créditos existentes da ora
requerente perante a empresa IDUGEL. Diz que quando existente crédito e, ao mesmo tempo,
devido algum pagamento, ocorreram situagoes que a devedora IDUGEL pagou pelos servigos
através da quitagdo de débitos especificos. E invoca a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, eis que a partir do momento que o agente fiscal firmou entendimento
(equivocado) sobre a ilegalidade da ora requerente, passou a buscar elementos, por mais
insignificantes fossem, para sustentar referido convencimento. Reporta-se a jurisprudéncia do
TRF/4® Regido e pede o afastamento a ilegalidade apontada, até porque insuficiente a formar
convencimento sobre a inidoneidade da empresa requerente.

Complementa sua defesa apresentada contra a exclusao do Simples Federal
opondo-se a acusacao de registro de pagamentos cruzados em sua contabilidade, reafirmando a
existéncia de empréstimos entre IDUGEL e JS, e a regularidade de sua escrituracao, bem como
frisando que a Fiscalizacdo somente se reportou a 6 (seis) langamentos no periodo fiscalizado,
motivo pelo qual invoca a aplicagdo do principio da proporcionalidade. Ademais, a idoneidade
de sua escrituragdo permitiu que a Fiscalizacdo identificasse valores esporadicamente pagos a
empregados, apesar de nao langados em GFIP, o que, inclusive, afasta a afericdo indireta,
limitando a aplicacdao da verba previdencidria as parcelas pagas (maio/2006 e setembro/2007),
sem estendé-las a outras competéncias.

Questiona, também, exigéncias correspondentes a pro-labore, sem qualquer
fundamentagao, para além da irregularidade de sua escrituragdo. Diz que houve apenas cinco
pagamentos no periodo fiscalizado em favor do socio José Schazmann, o que impede a aferi¢ao
indireta.

Transcreve a ementa citada na epigrafe e excerto do voto condutor do
acordao para afirmar perfeitamente legal, legitima a constitui¢do e relacionamento da empresa
requerente para com a IDUGEL. E finaliza a abordagem de mérito fazendo consideracdes
acerca da inviabilizacdo de suas atividades caso mantida a interpretagdo dada pela Fiscalizacao.

Na seqiiéncia, aponta vicio formal do ato administrativo, citando o art. 142
do CTN, o art. 10 do Decreto n°® 70.235/72, o art. 293 do Decreto n°® 3.048/99, e questionando a
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lavratura de auto de infracdo, e ndo de notificacdo fiscal de langamento, sem a indicagdo da
penalidade aplicada e sua gradacdo, nem a disposi¢ao legal infringida, para o que nao se presta
a indicacdo dos fundamentos legais das rubricas. Acrescenta que hd que ser considerado que o
montante constante no auto de infra¢do corresponde a pena aplicada, equivalente ao valor do
tributo corrigido. Razdo pela qual deixa a impugnante de manifestar-se quanto ao mérito das
rubricas lan¢adas no auto em epigrafe. E na seqliéncia discorda da penalidade no percentual
de 200% previsia no art. 284, II do Decreto n® 3.048/99, porque ndo verificada a hipotese do
inciso IV do art. 225 do mesmo decreto, e também porque nao observada a limitagdo para a
penalidade. Cita jurisprudéncia em favor de seu entendimento.

Argti, ainda, cerceamento ao seu direito de defesa, porque pendentes
intimagoes fiscais objeto de impugnagoes administrativas ndo decididas, observando que no
relatorio fiscal ha referéncia a diversas intimagoes para apresentagdo de documentos, as quais
ndo esclarece quanto ao atendimento ou ndo por parte do contribuinte, bem como se foram as
mesmas tomadas como base na emissdo do auto de infracdo em epigrafe, com aplicagdo de
penalidade equivalente ao valor do tributo mais encargos. Diz que o descumprimento das
intimagdes nao ¢ verdadeiro, porque comprovados os questionamentos administrativos antes
mencionados.

Afirma, também, a nulidade do processo administrativo, porque o auto de
infracdo ndo foi submetido a qualquer revisdo de oficio pela autoridade tributaria superior ao
autuante, na forma do art. 149, VII do CTN. Mais a frente, diz que o lancamento também seria
nulo porque a penalidade ndo poderia ter recaido sobre os valores apurados pela Fiscalizagao,
dado que apesar da unificagdo dos impostos e contribui¢coes houve recolhimento do tributo,
que nao foi identificado como crédito na apuragao fiscal.

Por fim, argui a decadéncia do direito de o Fisco constituir as contribui¢des
previdenciarias devidas de janeiro a dezembro/2003, na forma do art. 173, I do CTN, conforme
jurisprudéncia que cita, dado que houve pagamento antecipado. E nega a ocorréncia de fraude,
que s6 pode ser aferida no momento da ocorréncia do fato gerador, e deve ser provada pelo
Fisco. Ademais, na forma do art. 112 do CTN, na davida em face do planejamento tributario
adotado pela recorrente, a decisao deve lhe ser favoravel, consoante jurisprudéncia que cita.

Em acréscimo a defesa apresentada no ambito do Simples Federal, também
consigna que ndo ha como aplicar multa qualificada, eis que ausente qualquer demonstrag¢do
de ma fé ou fraude no caso em tela, como ja fundamentado anteriormente.

Arremata requerendo a produgdo de prova oral, cujo rol de testemunhas sera
apresentado oportunamente, quando da designagdo de data para sua oitiva.

Considerando a informacao contida nos Acoérdaos n® 3201-000.711, 3201-
000.712, 3201-000.71e 3201-000.714 acerca da conexdo deste processo administrativo com o
litigio formado nos processos administrativos n° 10925.000011/2009-68, 10925.000012/2009-
11, 10925.000014/2009-00 e 10925.000019/2009-24, distribuidos por sorteio a esta
Conselheira, foi requerida e deferida sua distribui¢do por conexdo conforme despachos de fls.
206/208.
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Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA

Como relatado, o langamento aqui formalizado decorre da exclusdo da

contribuinte do Simples Nacional, objeto do processo administrativo n° 10925.002252/2008-
¢!. Naqueles autos, ha noticia de que a contribuinte impetrou o Mandado de Seguranca n°
2008.72.03.002826-1/SC, questionando os atos praticados em razdo daquela exclusao.

Em consulta ao sitio da Justica Federal da 4* Regido na Internet, constata-se

que o mandado de seguranca foi impetrado em 09/12/2008, e a sentenca posteriormente
proferida traz o seguinte relato do pedido de liminar:

termos:

Pleiteou, ademais, a concessdo de liminar no sentido de: "(a) obstar qualquer
exigéncia a impetrante para optar pelo regime tributario diverso daquele
simplificado (SIMPLES) no periodo impugnado, e, consequentemente, vedacdo a
exigéncia de documentos relativos a regime tributario divergente do SIMPLES até
julgamento final dos processos administrativos n.s. 10925.002252/2008-61 e
10925.002073/2008-23; (b) ordenar o restabelecimento da impetrante no regime
simplificado perante todo o sistema da Receita Federal do Brasil, inclusive no sitio
da internet até julgamento final dos processos administrativos n.s
10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23; (c) ordenar a vedacdo de qualquer
impedimento a nova opg¢ao pelo regime simplificado de tributacdo até julgamento
final dos  processos  administrativos n.s  10925.002252/2008-61 ¢
10925.002073/2008-23; (d) obstar qualquer penalidade decorrente do ndo
atendimento aos termos de intimag¢des n.s. 001, 002 e 003, por se tratarem de
documentos relativos ao regime tributario "lucro real"; (e) afastar a possibilidade de
aplicacdo, pela autoridade coatora, de qualquer ato tendente a exigir o recolhimento
dos tributos por outro regime com penalidades administrativas, assim como o
fornecimento de certiddes negativas, até julgamento final dos processos
administrativos n.s 10925.002252/2008-61 ¢ 10925.002073/2008-23".

A liminar foi indeferida em decisdo publicada em 06/02/2009, nos seguintes

A impetrante pretende, inclusive em provimento liminar, seja assegurada sua
reinclusdo junto ao Simples Nacional, vedada qualquer exigéncia ou aplica¢do de
penalidade decorrente de regime tributario diverso do simplificado, até julgamento
final  dos  processos  administrativos  n°  10925.002252/2008-61 e
10925.002073/2008-23.

Alega, em sintese, que apresentou tempestivo recurso administrativo contra os atos
de exclusdo, o qual possui efeito suspensivo.

Notificada, a Autoridade apresentou informagoes alegando, preliminarmente, a
perda de objeto da presente lide, tendo em vista a suspensdo da exclusdo até
decisdo administrativa definitiva.

O impetrante apresentou manifestagdo.
Vieram os autos conclusos.
Decido.
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Considerando a informagdo e documentos apresentados pela impetrada, noticiando
a suspensdo da exclusdo e dos efeitos dos Atos Declaratorios Executivos n° 18/2008
e 217208, até decisdo administrativa definitiva, com a consequente reinclusdo da
impetrante no Simples Nacional, ausente o periculum in mora, o que impede o
deferimento do provimento liminar requerido.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de liminar.

Em 28/01/2009 foi formalizada a presente exigéncia, consta da sentenca
proferida no mandado de seguranca que a contribuinte peticionou nos autos para informar que
'm razao do ndo atendimento das intimagoes encaminhadas pelo Fisco e, sobretudo, pela
desconsidera¢do do efeito suspensivo dos recursos administrativos protocolizados, a
autoridade fiscal emitiu diversos autos de infragdo em seu desfavor, todos no sentido de exigir
a tributagdo pelo lucro real. Acrescentou-se que naquela pega a contribuinte pugnou pelo
reconhecimento de nulidade daqueles expedientes. Na seqiiéncia, verifica-se nos autos da acao
judicial a designacao de diligéncia nos seguintes termos:

Converto o julgamento em diligéncia.

A impetrante pretende seja assegurada a sua permanéncia junto ao Simples
Nacional, vedada qualquer exigéncia ou aplica¢do de penalidade decorrente de
regime tributario diverso do simplificado, até julgamento final dos processos
administrativos n° 10925.002252/2008-61 e n° 10925.002073/2008-23.

Alega, em sintese, que apresentou tempestivo recurso administrativo contra os atos
de exclusdo, o qual possui efeito suspensivo.

Notificada, a Autoridade apresentou informagoes alegando, preliminarmente, a
perda de objeto da presente lide, tendo em vista a suspensdo da exclusdo e dos
efeitos dos Atos Declaratorios Executivos n° 18/2008 e 21/2008, até decisdo
administrativa definitiva.

Muito embora a Impetrada tenha apresentado informagées (fls. 19/22), nas quais
noticiou a suspensdo dos efeitos dos Atos Declaratorios Executivos n.s 18/2008 e
2172008, com a consequente reinclusdo da Impetrante no Simples Nacional, a
documentagdo acostada pela empresa as fls. 42/43 indica ter havido a lavratura de
diversos autos de infragdo em desfavor daquela pessoa juridica, cujo Termo de
Encerramento de Procedimento Fiscal - TEPF foi datado em 23.01.2009, momento
posterior as informagoes apresentadas.

Dessarte, reputo necessaria nova notificagdo da Impetrada para que apresente, no
prazo de 10 (dez) dias, informagoes complementares, a fim de esclarecer as razoes
que justificaram a autua¢do da Impetrante nos autos do MPF n.
0920300.2008.00200, ja que a suspensdo noticiada pela Autoridade Impetrada
decorreu das disposigoes contidas no art. 33 do Decreto n°70.235/72.

COPIA DA PRESENTE DECISAO SERVIRA COMO OFICIO N° 3277427, a ser
encaminhado com copias da peti¢do e documentos das fls. 41/43.

Apresentadas as informagdes, retornem conclusos.

Também da sentenga extrai-se que a autoridade prestou informagoes
complementares (fls. 68/72) no sentido de que "os créditos tributarios lan¢ados em nome da
impetrante encontram-se com a exigibilidade suspensa em virtude da impugnagdo do ato de
exclusao do Simples Nacional apresentada (conforme documentos anexos), e que os
lancamentos dos débitos tiveram como objetivo prevenir possivel decadéncia do direito de
fazeé-lo".
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Frente a tais circunstancias, o MM. Juiz Federal Substituto Ivan Arantes
Junqueira Dantas Filho assim decidiu:

IT - FUNDAMENTACAO
M¢érito
1. Reconhecimento parcial do pedido

A fls. 19/22 a autoridade impetrada apresentou informagoes dando conta de que "a
DRF efetivou a suspensdo das exclusdes feitas, suspendendo assim os efeitos dos
Atos Declaratorios Executivos n.s 18/2008 e¢ 21/2008, até decisdo administrativa
definitiva". Na mesma ocasido, coligiu aos autos comprovantes da reinclusdo da
impetrante no Simples Nacional e no Simples Federal (a partir de 01/01/2003) e de
que a impetrante encontra-se, atualmente, e a partir de 01/07/2007, na situagdo de
optante pelo Simples Nacional (fls. 23/26).

Destarte, a autoridade impetrada reconheceu a procedéncia do pedido formulado
pela impetrante nos itens "b" e "c" de fls. 07 de sua exordial, bem como daquele
descrito a fls. 08, consistente em "assegurar o direito liquido e certo da impetrante
em permanecer no regime tributario instituido pela Lei Complementar n. 123/2006
(SIMPLES), para recolhimento dos tributos na forma do artigo 18, § 5°, VII da
referida Lei Complementar (...) até julgamento final dos processos administrativos
n.s 10925.002252/2008-61 ¢ 10925.002073/2008-23".

Assim, restam controversos apenas os pedidos arrolados nos itens "a", "d" e "e" de
fls. 07 da inicial.

2. Pedidos constantes dos itens "a'', "d" e "e" de fls. 07 da inicial

Verifica-se dos autos que ato continuo a exclusdo do SIMPLES, a Receita Federal
intimou e reintimou a contribuinte impetrante para que apresentasse escrituragdo
fiscal ordinaria, visando a apurar lucro real, IPI etc (fls. 30/32). Porque ndo
apresentada tal documentagdo, autuou a contribuinte e promoveu langcamentos de
oficio (fls. 71). A autoridade fiscal ignorou, assim, a eficacia suspensiva de que
dotado o recurso interposto contra o ato de exclusdo.

Uma vez legalmente reconhecido efeito suspensivo a impugnagdo administrativa, a
vida fiscal da contribuinte permanece regida pelas normas que disciplinam o
sistema de tributa¢do simplificada. Reconhecer que a decisdo que excluiu a
impetrante do SIMPLES teve sua eficacia suspensa é dizer que todas as suas
obrigacgoes, principais ou acessorias, permanecem sendo aquelas impostas por tal
regime especial.

Ndo ha qualquer amparo juridico em reconhecer a permanéncia - ainda que
provisoria - do contribuinte em certo regime de tributa¢do e ao mesmo tempo
exigir-lhe escrituragdo fiscal de outro. Configura-se, nesta exigéncia, burla a regra
legal que castra de eficacia o ato administrativo recorrido. Se para a lei, interposta
a impugnagdo, o contribuinte permanece no SIMPLES, ndo pode o Fisco impor-lhe
deveres e onus que ndo sejam aqueles proprios deste mesmo SIMPLES.

Veja-se que a alegacdo da Fazenda de que efetuou os langcamentos para prevenir
decadéncia (fls. 68) ndo se sustenta. Esta figura juridica (langamento para prevenir
decadéncia), prevista no art. 63 da Lei 9.430/96, visa a compatibilizar as fun¢des
Jjurisdicional e administrativa, quando exercidas em sobreposicdo temporal. Desta
forma, ao mesmo tempo em que a decisdo judicial impede qualquer investida fiscal
contra o patrimonio do contribuinte, possibilita-se a Administracdo cumprir seu
dever legal de verificar a ocorréncia de fatos geradores e constituir os respectivos
créditos tributarios.
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Esta situagdo ndo se verifica no caso em tela, em que ndo ha exercicio concomitante
de fungdo judicial e administrativa sobre um mesmo fato. O que se verifica na
hipotese dos autos ¢ a existéncia de um processo administrativo em fase recursal,
sendo que a eficacia suspensiva da exclusdo decorre de ato da propria
Administracdo, que recebeu e processou a impugnagdo apresentada pelo
contribuinte. Desta forma, ndo se verifica o cabimento de langamento para
prevengdo de decadéncia. O contexto concreto é diverso da fattispecie legal.

Ademais, perceba-se que ndo se estda a discutir a ocorréncia de um fato gerador ou
a incidéncia de determinado tributo, mas a exclusdo de um regime tributario
simplificado. Se a exclusdo ndo produz efeito, fica prejudicado todo e qualquer ato
constitutivo de crédito que guarde como fundamento remoto esta exclusdo, ja que
ndo havera incidéncia das normas ordinarias de tributacdo.

Assim, se a Fazenda exige prestagdo, principal ou acessoria, com base em norma
cuja incidéncia esta obstada pela interposicdo de recurso, pratica ato destituido de
base legal, e portanto nulo.

Devo observar, por outro lado, que se o Fisco ndo se vé munido de poder legal para
constituir o crédito, contra ele ndo fluira prazo decadencial. Somente a partir do
momento em que estivesse juridicamente dotado de condicoes legais para lancar (o
que, no caso, dar-se-ia com eventual decisdo final confirmadora da exclusdo do
SIMPLES) é que teria o onus de fazé-lo. Portanto, ndo existe decadéncia a ser
prevenida, pois sequer ha fluéncia de prazo decadencial.

Feita essa observagdo, o que se conclui da situagdo concreta é que, enquanto ndo
julgada a impugnagdo da impetrante contra sua exclusdo do SIMPLES, ndo lhe
poderao ser exigidas obrigagoes de regime diverso, e tampouco efetuadas autuagoes
e langamentos com base em normas estranhas ao regime simplificado, sendo nulas
as que desta maneira ja realizadas.

III - DISPOSITIVO
Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANCA, com resolugdo do mérito, para:

i) nos termos do art. 269, 1I, do CPC, diante do reconhecimento da impetrada,
declarar o direito liquido e certo da impetrante de permanecer no regime tributdrio
simplificado (SIMPLES FEDERAL de 01/01/2003 a 30/06/2007 e SIMPLES
NACIONAL a partir de 01/07/2007) até o julgamento final dos processos
administrativos 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23;

ii) nos termos do art. 269, I, do CPC, declarar nulas as intimagoes e reintimagoes
fiscais feitas a impetrante com base em normas estranhas ao SIMPLES (fls. 30/32),
bem como as autuagoes e langamentos delas decorrentes (fls. 70/71), reconhecendo
seu direito a obtengdo de certiddo de regularidade fiscal se por outro motivo ndo
estiver impedida sua expedicdo,

iii) nos termos do art. 269, I, do CPC, ordenar a autoridade impetrada que se
abstenha de impor a impetrante qualquer obriga¢do estranha ao SIMPLES,
principal ou acessoria, até o julgamento final dos processos administrativos
10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23.

[.]

Referida decisdao foi submetida a reexame necessario ¢ mantida por seus
proprios fundamentos, consoante ementa do acérdao datado de 28/08/2012:

TRIBUT. ARIO. SIMPLES. EXCLUSAO. IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA.
EFICACIA SUSPENSIVA.
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1. Uma vez legalmente reconhecido efeito suspensivo a impugnagdo administrativa,
a vida fiscal da contribuinte permanece regida pelas normas que disciplinam o
sistema de tributacdo simplificada.

2. No caso, ndo se verifica o cabimento de langcamento para preven¢do de
decadéncia, pois ndo ha exercicio concomitante de fungdo judicial e administrativa
sobre um mesmo fato, mas apenas a existéncia de um processo administrativo em
fase recursal, com eficdcia suspensiva decorrente de ato da propria Administracgdo.

A Unido Federal interpds recurso especial, que foi admitido em 13/02/2014,
mnas ndo foi identificado o processo correspondente no Superior Tribunal de Justiga.

Ha neste relato manifestagdes judiciais acerca da (in)validade das intimagdes
das quais resultaram a presente exigéncia, bem como do préprio lancamento, se destinado a
prevenir a decadéncia. Além disso, foi dirigida ao Delegado da Receita Federal em Joacaba a
ordem para que se abstenha de impor a impetrante qualquer obrigagdo estranha ao SIMPLES,
principal ou acessoria, até o julgamento final dos processos administrativos
10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23, mas isto depois de formalizado o langamento
aqui sob analise.

De outro lado, este Conselho j& pacificou o entendimento de que importa
renuncia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de a¢do judicial por
qualquer modalidade processual, antes ou depois do lancamento de oficio, com o mesmo
objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a aprecia¢do, pelo orgdo de

Jjulgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial (Simula
CARF n°1).

Observa-se, porém, que o objeto deste processo administrativo ¢ mais amplo
que o submetido a apreciagao judicial. Isto porque, antes de questionar as exigéncias feitas no
sentido da adequacgao de sua escrituragdo em razdo de sua exclusdo do Simples, a contribuinte
repete, aqui, os argumentos veiculados em sua manifestacdo de inconformidade contra a
exclusdo, os quais, apreciados nos autos do processo administrativo n® 10925.002252/2008-61,
ensejaram o cancelamento do ato de exclusdo por auséncia de provas, nos termos do voto
condutor do Acérdao n® 1101-001.244, a seguir reproduzido.

Este Colegiado apreciou, recentemente, atos simulados praticados com vistas a
assegurar que uma atividade econémica, apesar de sua expansdo, continuasse a
usufruir dos beneficios do regime simplificado de recolhimentos. Os atos de
exclusdo e os langamentos decorrentes foram mantidos por unanimidade de votos,
nos termos das ementas a seguir transcritas:

Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte - Simples

Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

EXCLUSAO DO SIMPLES O excesso de receita bruta e a pratica reiterada de infragdo
a legislacdo tributaria sdo causas de exclusdo da pessoa juridica do Simples.

Assunto: Simples Nacional
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

EXCLUSAO DO SIMPLES O excesso de receita bruta, a prética reiterada de infragio a
legislagdo tributdria e a omissdo na folha de pagamento de empregado sdo causas de
exclusdo da pessoa juridica do Simples Nacional.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
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Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008, 2009

NULIDADE DOS LANCAMENTOS. E valido o lancamento resultante de
procedimento fiscal desenvolvido com observancia das normas legais.

DECADENCIA. TERMO INICIAL. A ocorréncia de fraude impde a contagem do
prazo decadencial a partir do primeiro dia exercicio seguinte aquele em que langamento
poderia ter sido efetuado.

UNICIDADE EMPRESARIAL. CONFUSAO ENTRE PESSOAS JURIDICAS.
Demonstrada a simulacdo em razdo da confusdo operacional, comercial, financeira e
trabalhista entre as pessoas juridicas fiscalizadas, correto o langamento que retine, na
pessoa juridica que primeiro foi constituida, o faturamento partilhado entre as demais
pessoas juridicas com vistas a manter a atividade empresaria beneficiada pela
sistemética simplificada de recolhimento. EXCLUSAO DO SIMPLES. Caracterizada a
simulacdo e a fraude, o lancamento tributario depende, apenas, da formalizagdo da
exclusdo da pessoa juridica autuada do SIMPLES. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. INTERESSE COMUM NA SITUACAO QUE CONSTITUI O FATO
GERADOR. A confusdo entre pessoas juridicas formalmente constituidas para que
entre elas fosse partilhado o faturamento decorrente da atividade empresaria impoe a
responsabilidade solidéaria de todas pelo crédito tributario.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. PESSOA JURIDICA EXCLUIDA DO SIMPLES. A
contabilidade da pessoa juridica, quando escriturada fracionada e com vicios, erros e
falhas ndo ¢ habil para que se proceda a tributagdo com base no lucro real ou pelo lucro
presumido.

EMPRESTIMOS E ADIANTAMENTOS PARA FUTURO AUMENTO DE CAPITAL
NAO COMPROVADOS. INDICIOS EXTRAIDO DE ESCRITURACAO
IMPRESTAVEL. Se os vicios que ensejam a imprestabilidade da escrituracio afetam
significativamente os registros de disponibilidades ndo ¢ possivel tomar como indicios
de presuncdo de omissdo de receitas os empréstimos e adiantamentos que, segundo a
acusacdo fiscal, teriam se prestado a evitar a configuracdo de saldo credor de caixa.

MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO. Vilida a aplicagdo de multa qualificada nos
casos de fraude e simulag@o. (Acérdao n° 1101-001.093, sessdo de julgamento de 09 de
abril de 2014)

Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples

Periodo de apuracao: 01/01/2006 a 30/06/2007

EXCLUSAO. PRATICA REITERADA DE INFRACAO A LEGISLACAO
TRIBUTARIA. CONSTITUICAO DE PESSOA JURIDICA POR INTERPOSTA
PESSOA. EXCESSO DE RECEITA BRUTA.

Confirmadas as irregularidades na escrituragdio da movimentagdo financeiras,
consistente na manutengdo de conta corrente ¢ de depdsitos a margem da escrituracao,
seguindo-se a constitui¢do de pessoa juridica sem qualquer autonomia em relagdo a
optante e com interpostas pessoas no quadro social, de modo a evitar que a receita bruta
auferida pela atividade ultrapasse o limite fixado para permanéncia no Simples, ¢ valida
a exclusdo com efeitos no proprio ano fiscalizado e no subseqiiente.

Assunto: Simples Nacional
Periodo de apuracao: 01/07/2007 a 31/12/2009

EXCLUSAO. EXCESSO DE RECEITA BRUTA. CONSTITUICAO DE PESSOA
JURIDICA POR INTERPOSTA PESSOA. EXISTENCIA DE DEBITOS DE
TRIBUTOS FEDERAIS. ESCRITURACAO QUE NAO IDENTIFICA A
MOVIMENTACAO FINANCEIRA.

O excesso de receita bruta verificado no ano-calendério anterior, ocultado pela
simulagdo de constituicdo de pessoa juridica para fracionamento do faturamento,
agravada pelo uso de interpostas pessoas no quadro social, além da constatacdo de
débitos do Simples Federal nao recolhidos e ocultados mediante retificagdo das
declaragdes originalmente apresentadas, e da manutengdo de contas correntes a margem
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da escrituragdo, autorizam a exclusdo com efeitos retroativos a data de opgao pelo
Simples Nacional.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009

ARBITRAMENTO. O lucro tributdvel deve ser arbitrado se a escrituragdo dos sujeito
passivo mostra-se imprestavel para identificagdo da efetiva movimentagdo financeira,
vez que constatada a manutengcdo de contas correntes (e de depositos) a margem da
contabilidade, mormente se o sujeito passivo ndo questiona as receitas presumidas em
razdo destas omissdes, bem como ndo responde a intimagdo formulada no curso do
procedimento fiscal para opgao pelo lucro presumido ou real, em razéo da exclusdo da
pessoa juridica do regime simplificado de recolhimentos.

TRIBUTACAO REFLEXA. Verificada a omissdo de receita, o valor da receita omitida
sera considerado na determinagdo da base de calculo para o langamento da contribuigao
social sobre o lucro liquido, da contribui¢do para a seguridade social - COFINS e da
contribuicdo para os Programas de Integragdo Social e de Formagdo do Patrimdnio do
Servidor Publico - PIS/PASEP. ALIQUOTA ZERO. PIS/COFINS. Para que fosse
possivel admitir que as receitas omitidas seriam correspondentes a vendas tributadas a
aliquota zero, necessario que fossem apresentadas as notas fiscais de venda a corroborar
a alegacdo, ndo escrituradas na contabilidade.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. INTERESSE COMUM. Comprovado que a
empresa designada responsavel solidaria foi constituida por pessoas fisicas ligadas aos
reais socios e administradores do empreendimento, unica e exclusivamente para
fracionar o faturamento da contribuinte autuada, de modo a permitir a sua permanéncia
no SIMPLES FEDERAL e, posteriormente, no SIMPLES NACIONAL, o que se tem ¢
apenas uma pessoa juridica, um unico faturamento, uma unica atividade e um unico
patrimoénio, que deve ser chamado a responder pelo crédito tributdrio devido pela
atividade desempenhada pelas empresas em conjunto, inclusive com a utilizagdo
indistinta de recursos humanos e patrimoniais. (Acorddo n° 1101-001.158, sessdo de
julgamento de 31 de julho de 2014).

Tra¢o comum dos litigios em referéncia ¢ a prova produzida pela Fiscaliza¢do em
favor da confusdo patrimonial e da auséncia de autonomia entre as pessoas
Juridicas, evidenciando um unico empreendimento formalmente dividido com vistas,
apenas, a usufruir das isengoes conferidas aos beneficiarios do sistema simplificado
de recolhimentos.

No presente caso, a representagdo fiscal para exclusdo da contribuinte do SIMPLES
também se reporta a simulagdo para segmentagdo de atividades/faturamento.
Inicialmente aponta a existéncia de documentagdo anexa, onde se observa a
designacdo de “GRUPO IDUGEL?”, possivelmente reportando-se ao papel timbrado
usado por Idugel Industrial Ltda, que ao lado da designagdo desta pessoa juridica
traz o logotipo do grupo (fl. 13), o mesmo se verificando no demonstrativo
consolidado de salarios pagos pelas pessoas juridicas do grupo, a fl. 83.

A autoridade fiscal indica as pessoas juridicas integrantes do grupo (ldugel
Industrial Ltda, J.S. Maquinas Ltda ME e KF Montagens Industriais Ltda ME),
descrevendo seu endereco, objeto social, data de opgdo pelo SIMPLES e
informagoes sobre o numero de empregados. Na seqiiéncia, discorre sobre as
caracteristicas da composicdo societaria do grupo, enfatizando a administracao das
trés pessoas juridicas, por procuragdo, pelo casal José Schazmann e Silvana
Marques Schazmann (que também sdo socios e administradores de ldugel Industrial
Ltda), e relatando a atuacdo dos demais familiares: Elita Schimidtz Schazmann
(mde de José Schazmann, socia administradora da fiscalizada e antiga socia
administradora de KF Montagens Industriais Ltda ME);, Claudia Schazmann
Perottoni (irmda de José Schazmann e socia administradora da autuada); Felipe
Marques Schazmann (filho de José Schazmann e socio administrador de KF
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Montagens Industriais Ltda ME), e Karinne Marques Schazmann (filha de José
Schazmann e socia cotista de KF Montagens Industriais Ltda ME).

Os quadros abaixo demonstram as alteragoes da composic¢do societdria das pessoas
Jjuridicas do grupo empresarial:

. WA COMPOSICAD SOCIETARIA
Y -\ IDUGEL INDUSTRIAL LTDA
CONTRATO/ALTERAGCAD CONTRATUAL
i sociIo DATA
N J 06/02/1945 | 31/07/1997 | 22/09/1997 | 13/07/1998 | 20/11/1898
| 1DUR GEWEHR INGRESSO SAIDA
ALTAIR GELATI INGRESSO SAIDA
PAULO HENRIQUE KRUHS INGRESSO| SAIDA
JOSE SCHAZMANN INGRESSO
SILVANA MARQUEZ SCHAZMANN INGRESSO
COMPOSICAD SOCIETARIA
J.5. MAQUINAS LTDA ME
CONTRATO/ALTERAGAD CONTRATUAL
50CKD DATA
15/01/1997 | 22/09/1997 | 20/11/1938
JOSE SCHAZMANN INGRESSO | SAIDA
ELITA SCHIMIDTZ SCHAZMANN INGRESSO
MARCLIS GEWEHR INGRESSO | SAIDA
CLAUDIA SCHAZMANN PEROTTONI INGRESS0

COMPOSICAD SOCIETARIA

K F INDUSTRIAL LTDA ME

s0cIo

CONTRATO/ALTERAGAO CONTRATUAL

DATA
15M10/2003 | 26/04/2007
FELLIPE MARQUES SCHAZMANN INGRESSC
ELITA SCHIMIDTZ SCHAZMANN INGRESSO SAIDA
KARIMNE MARQUES SCHAZMANN INGRESSO

Para afirmar que as trés pessoas juridicas constituem uma unica empresa, a
autoridade langadora consigna que:

o As trés pessoas juridicas ocupariam o mesmo imovel, situado na BR 282, km
385, Trevo Qeste, Acesso Adolfo Ziguelli, Joagaba/SC, pois este ¢ o
enderego declarado por Idugel Industrial Ltda e JS Maquinas Ltda ME,
enquanto o enderego declarado por KF Montagens Industriais Ltda ME é o
enderego residencial das socias da fiscalizada. Todavia, a autoridade fiscal
nada menciona acerca das instalagoes fisicas deste imovel, e ndo infirma a
possibilidade de naquele mesmo espaco fisico ldugel Industrial Ltda estar
encarregada de projetos, comércio, montagem e manuten¢do das maquinas
e equipamentos, restando a J.S. Maquinas Ltda ME a fabricagcdo
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propriamente dita dos equipamentos, ou de partes deles, e a KF' Montagens
Industrias Ltda ME a presta¢do de servigos a Idugel Industrial Ltda para
instalagdo dos equipamentos fora do estabelecimento industrial;

A fiscalizada atuaria basicamente como empresa de cessdo de mao-de-obra
para ldugel Industrial Ltda, pois embora o objeto social de JS Maquinas
Ltda ME seja fabricagdo e comercializacdo de maquinas e equipamentos e
acessorios para moinhos, silos e cerealistas, as duas pessoas juridicas
ocupam o mesmo espago fisico de trabalho e tem seu pessoal subordinado
ao comando das mesmas pessoas. Como dito, a ocupa¢do do mesmo espago
fisico é afirmada pela Fiscalizagdo apenas em razdo da identidade de
enderego. Ndo ha qualquer descrigcdo de diligéncia no estabelecimento em
referéncia, ou termo lavrado neste sentido, para investiga¢do acerca das
atividades exercidas pela mdo-de-obra contratada ou da logistica dos
materiais, com vistas a afirmar que José Schazmann e Silvana Marques
Schazmann estariam administrando uma atividade empresarial unica em
razdo da confusdo operacional entre elas;

A tomadora de mao-de-obra — IDUGEL -, que ndo é optante pelo SIMPLES,
teve, por exemplo, em 2007, dois empregados registrados em seu nome, e
concentrou praticamente todo o faturamento de vendas. Porém, nada
impediria que Idugel Industrial Ltda se responsabilizasse apenas pelo
projeto e comércio dos equipamentos, desde que seus empregados e suas
instalagoes fisicas estivessem efetivamente destinadas a estas atividades, e
houvesse contratagdo formal e material de JS Maquinas Ltda ME para a
producdo dos equipamentos projetados e vendidos, atividade a ser realizada
em instalagoes especificas do imovel compartilhado pelas duas pessoas
juridicas, com seus proprios empregados, mormente tendo em conta que a
fiscalizada teria como socias pessoas distintas dos socios de Ildugel
Industrial Ltda. Necessario seria que houvesse simulagdo na composi¢do do
quadro social da fiscalizada, distribui¢do informal de receitas contratadas
com clientes por apenas uma das pessoas juridicas, ou descompasso na
distribuicdo entre as pessoas juridicas da remuneragdo contratualmente
fixada, tendo em conta a natureza dos servigos que cada ente prestaria;

Os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc...) atendem as duas
empresas. Ocorre que para demonstrar esta pratica, a Fiscalizagdo se
reportou a demonstrativos de pagamento de folha de saldrio, juntados as fls.
77/83, nos quais apenas se observa a utiliza¢do da mesma mdscara para o
relatorio, com substitui¢cdo da marca de cada pessoa juridica, aléem de um
relatorio consolidando os resultados das trés pessoas juridicas. Ndo ha
sequer a individualiza¢do dos empregados destes setores administrativos,
subsistindo a possibilidade de os relatorios terem sido produzidos de forma
padronizada por uma mesma pessoa juridica em favor da qual foram
terceirizadas estas atividades;

Alem das pessoas juridicas funcionarem num mesmo estabelecimento, os
empregados usam uniforme contendo a descrigio “GRUPO IDUGEL”,
trabalhando sob a administracdao de um mesmo empregador. A indicacdo do
logotipo do grupo empresarial no uniforme, entretanto, é apenas um indicio
de eventual confusdo operacional entre as pessoas juridicas. Como dito,
nenhum elemento foi trazido aos autos demonstrando a impossibilidade de
Idugel Industrial Ltda ter operado com apenas dois ou trés empregados
para executar o projeto e o comércio dos equipamentos, ou a atua¢do dos
empregados de JS Maquinas Ltda em favor de outra pessoa juridica ou em
suas instalagoes. A localizag¢do das duas pessoas juridicas no mesmo imovel
e avadministragdo das trés sociedades pelas mesmas pessoas fisicas sdo
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aspectos formais que podem indicar irregularidades, mas estas devem ser
materializadas com provas, ou ao menos indicios consistentes e
convergentes, colhidos das instalagoes fisicas, da atividade operacional e
da geréncia efetiva da atividade empresaria;

A escrituragdo contdbil das pessoas juridicas revela varios pagamentos
“cruzados” ferindo o principio contabil da “Entidade”, ou seja, quando
ndo havia recursos financeiros para pagar os compromissos assumidos por
uma das empresas, simplesmente utilizavam os recurso da outra, como se na
verdade fosse uma unica empresa com diversas contas bancarias. Ademais,
os pagamentos foram autorizados por Silvana Marques Schazmann. Porém,
os elementos juntados a acusagdo fiscal, com datas do ano de 2007, apenas
refletem as operagoes em si, e ndo ensejaram qualquer questionamento as
empresas do grupo acerca da solug¢do adotada para adequacgdo dos saldos
bancarios das pessoas juridicas, sendo certo que os registros contdabeis, na
parte em que evidenciados, apontavam a baixa de disponibilidades pela
pessoa juridica que implementou o pagamento, e nada foi esclarecido
acerca da forma contabil adotada para registro da despesa ou do ativo
vinculado a tais pagamentos, que deveria se dar na pessoa juridica que
promoveu sua aquisi¢do/contrata¢do ou incorreu no tributo devido. Veja-se:

o Relagdo de langamentos a crédito da conta Caixa de JS Maquinas
Ltda ME em razdo de pagamentos de “INSS a Recolher”
promovidos com a débito de conta bancaria mantida por ldugel
Industrial Ltda e autorizados por Silvana M. Schazmann (fls.
84/89);

o Relagdo de langamentos a crédito da conta Caixa de KF Montagens
Industriais Ltda ME em razdo de pagamentos de “INSS a Recolher”
e “FGTS a Recolher” promovidos com a débito de conta bancaria
mantida por ldugel Industrial Ltda e autorizados por Silvana M.
Schazmann (fls. 90/94 e 100/101);

o Relagdo de lancamentos a débito da conta Caixa de KF Montagens
Industriais Ltda ME em razdo de pagamentos de boletos bancarios
tendo Idugel Industrial Ltda como sacado, e debitados em conta
bancdria de KF Montagens Ltda ME, com autoriza¢do de Silvana
M. Schazmann (fls. 90 e 95/99),

o Relagdo de vales-transporte e vales-refeicdo de empregados
vinculados a J.S. Maquinas Ltda ME e K.F. Montagens Ltda ME,
pagos com cheque emitido por ldugel Industrial Ltda (fls. 103/108);

o Agquisi¢do de material por ldugel Industrial Ltda debitada em conta
bancdaria de J.S. Maquinas Ltda ME, com autorizagdo de Silvana M.
Schazmann (fls. 109/111);

o Pagamento de boleto bancario tendo como sacado J.S. Maquinas
Ltda ME, debitado em conta bancaria de Idugel Industrial Ltda com
autorizag¢do de Silvana M. Schazmann (fls. 112/113); e

o Pagamento de nota fiscal de aquisicio de uniformes e
correspondente boleto bancdrio tendo como sacado Idugel
Industrial Ltda, debitado em conta bancaria de KF Montagens
Industriais Ltda (fls. 114/116).

Ndo ha preocupagdo de justificar contabilmente, de forma correta, tais
registros, ou seja, a empresa que faz os pagamentos contabiliza as saidas na
conta “Bancos” e as entradas na conta “Caixa”. A empresa que tem suas
contas pagas; simplesmente contabiliza esses valores como saidas da conta

19



Processo n° 10925.000017/2009-35 S1-C1T1
Acordao n.° 1101-001.251 Fl. 21

“Caixa”. Contudo, estas ocorréncias apenas revelam o uso do “Caixa
Flutuante”, pratica por meio da qual todos os valores movimentados em
Bancos transitam por conta Caixa. Inexistiria qualquer irregularidade se,
depois de contabilizar um pagamento de outra empresa do grupo mediante
debito de “Caixa” e crédito de “Bancos”, a pessoa juridica registrasse
outro langamento creditando “Caixa” e debitando “Créditos com pessoas
ligadas”, representativo do direito que passou a deter ao destinar suas
disponibilidades ao pagamento de divida de outra pessoa juridica. Logo, os
registros apontados pela Fiscalizagdo ndo se prestam a comprometer de
forma irremedidvel a escriturag¢do contabil apresentada;

o Jdugel Industrial Ltda é a responsavel por praticamente toda a atividade
gerencial/industrial do “grupo”, compreendendo as aquisi¢oes de insumos,
materia-prima, material de embalagem, energia, etc. As empresa J.S. e K.F.
sdo meras fornecedoras de mao-de-obra, e todo o faturamento com vendas é
atraves da empresa IDUGEL, ficando a prestagdo de servigo de instala¢do
de maquinas a cargo da empresa KF. O unico elemento que aparenta ter
correlagdo com esta acusa¢do é a nota fiscal emitida por KF Montagens
Industriais Ltda por prestacdo de servigos a ldugel Industrial Ltda, no valor
de R$ 48.000,00, em 30/04/2008, juntada a fl. 117. Para além disso, a
autoridade fiscal se limita a elaborar quadros com a relagdo custo x receita
e receita por empregado, de 2003 a 2007, para demonstrar a concentra¢do
de receitas e custos em Idugel Industrial Ltda, e de empregados em J.S.
Magquinas Ltda ME e K.F. Montagens Ltda ME. Como ja dito, ndo houve
qualquer investiga¢do acerca da logistica destes materiais, das relagoes
contratuais entre as pessoas juridicas do grupo, e da forma de prestagdo de
servigo pelos empregados, para materializar as suspeitas advindas do
objeto social das pessoas juridicas, do endere¢o por elas adotados, da
designacdo de seus administradores, e dos quantitativos de receitas, custos
e numero de empregados.

A conclusdo fiscal, diante destes fatos, é de que houve simula¢do para
fracionamento da atividade e o faturamento, habil a ensejar a exclusdo da
fiscalizada do Simples para que os resultados por ela declarados nao fossem
beneficiados com o tratamento diferenciado concedido por aquela sistemdatica de
recolhimento. Em paralelo, afirma-se também que a atividade de cessdo ou locagdo
de mdo-de-obra tambéem impediria a permanéncia da contribuinte no Simples
Nacional.

O ato de exclusdo faz referéncia as constatagoes consolidadas no Parecer SACAT n°
341/2008. Neste documento algumas acusagoes recebem nova abordagem:

o O Grupo Ildugel constituiria uma unica empresa, com faturamento global
superior aos limites permitidos para ingresso e permanéncia no Simples
Federal, sendo que Idugel Industrial Ltda beneficiou-se indevidamente por
acometer artificialmente a pessoa juridica J.S. Maquinas Ltda ME, no
regime diferenciado, a responsabilidade por significativa parcela dos
tributos com os quais normalmente teria que arcar, especialmente
contribui¢oes previdenciarias, uma vez que o faturamento da unica empresa
de fato (Idugel), do pretenso “grupo empresarial, ultrapassa
sistematicamente os limites para ingresso e permanéncia no Simples
Federal. Contudo, em momento algum a autoridade fiscal demonstrou que o
faturamento do grupo superaria o limite para permanéncia no Simples
Federal. Os quadros comparativos de receitas, custos e empregados
apresentam totais anuais, mas ndo sdo correlacionados com os limites de
faturamento estipulados para cada ano-calendario, dado que sua
elaboragdoondo) tinha este objetivo. Demais disso ha ao menos uma
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evidéncia de nota fiscal de prestacdo de servigos emitida por KF Montagens
Ltda ME em favor de Idugel Industrial Ltda, a exigir a exclusdo destas
operagoes reciprocas para se aferir o volume real de receita do grupo.

J.S. Maqguinas Ltda, a partir de determinado momento teria perdido, se é
que possula, sua autonomia como entidade empresarial, passando a ter suas
atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda, assumindo
existéncia apenas no campo formal, uma fic¢do, sob os aspectos economico,
contabil, administrativo, operacional e societdrio, desde entdo constituida
por interpostas pessoas, de inteira confianca dos proprietarios da ldugel
Industrial Ltda. Mas, além de a representagdo fiscal para exclusdo ndo ter
sido acompanhada de provas desta alegada existéncia meramente formal da
fiscalizada, ndo houve investigagdo para demonstrar que as socias
administradoras de JS Maquinas Ltda ME seriam interpostas pessoas, sem
qualquer participa¢do na sociedade, a evidenciar que os administradores
da pessoa juridica por procurag¢do (José¢ Schazmann e Silvana Marques
Schazmann) seriam, em verdade, seus socios de fato;

As alteragoes societdrias se prestaram a submeter o controle administrativo
da fiscalizada ao casal José Schazmann e Silvana Marques Schazmann, bem
como a alterar o enderego de J.S. Mdaquinas Ltda ME, que deixou de ter
sede propria em 22/09/97 para adotar o mesmo endereco de Ildugel
Industrial Ltda, com indicagdo em blocos diferentes do mesmo imovel,
sendo esta uma pequena diferenca, apenas formal. Como ja demonstrado,
além de a Fiscalizacdo ndo ter infirmado a divisdo em blocos do imovel
ocupado pelas pessoas juridicas, também ndo houve qualquer prova de que
o mencionado controle administrativo por José¢ Schazmann e Silvana
Marques Schazmann seria absoluto, sem prestagdo de contas as socias
administradoras da fiscalizada, que lhes outorgaram procuragdo para gerir
a J.S. Maquinas Ltda;

Ainda que exercesse atividade economica autonoma a fiscalizada apenas
forneceria mdo-de-obra a Idugel Industrial Ltda, dado que os gastos de JS
Magquinas Ltda ME com insumos ndo justificam — por serem irrisorios
comparados aos da Idugel — o faturamento consignado em sua
contabilidade, mostrando-se os gastos contabeis com mdo-de-obra, por
outro lado, exagerados e incompativeis com este mesmo faturamento,
também quando comparados aos numeros da ldugel Industrial Ltda. Ocorre
que ndo hd, nos autos, qualquer intimagdo dirigida a fiscalizada exigindo
esclarecimentos acerca das atividades por ela exercidas, ou de suas
relagdes comerciais com Idugel Industrial Ltda, de modo que as
incompatibilidades aventadas sdo apenas inferéncias a partir dos valores
escriturados, motivadas em razdo da administra¢do das sociedades pelas
mesmas pessoas. Ndo é possivel declarar gastos com mdo-de-obra
incompativeis com o faturamento, nem afirmar que houve loca¢do ou cessdo
de mado-de-obra sem avaliar, documentalmente ou no plano fatico, qual a
atividade exercida pelas pessoas juridicas e a forma como ela se processou;
e

A exclusdo deveria operar efeitos desde o inicio da opg¢do, dado que as
vedacoes tratadas no art. 5°, inciso V da Resolucio CGSN n° 15/2007
(interposi¢do de pessoas no quadro social) e no art. 5°, inciso XI da mesma
Resolugdo (locagdo ou cessdo de mao-de-obra) estariam demonstradas nos
autos a partir de janeiro/2003, em especial nos quadros comparativos de
receita, custos e gastos com mdo-de-obra. Contudo, por tudo antes exposto,
as evidéncias reunidas ndo sdo suficientes para caracterizar a interposi¢do
decpessoas/no quadro social, ou mesmo que as atividades da fiscalizada
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pudessem caracterizar locagdo ou cessdo de mdo-de-obra, verificando-se
idéntica situagdo em todos os periodos investigados, desde 2003,

e Como a constitui¢do por interpostas pessoas seria a principal e mais grave

motivacdo para a exclusdo do Simples Nacional, e em se tratando de claro
artificio para induzir ¢ manter a fiscalizagdo em erro, com o fim de reduzir o
pagamento de tributos apurdveis na forma do Simples Nacional, o
impedimento de nova opg¢do pelo Simples Nacional se verifica por 10 (dez)
anos calendarios. Restou demonstrado, entretanto, que a interposi¢do de
pessoas no quadro social ndo foi provada pela Fiscalizagdo.

Acrescente-se que ao prosseguir na andlise do litigio formado a partir desta
exclusdo, examinando as exigéncias tributarias dai decorrentes, constatou-se a
referéncia ao procedimento fiscal descrito nos autos do processo administrativo n°
10925.000023/2009-92, no qual foram formalizadas exigéncias de contribui¢oes
previdencidrias ja apreciadas pela 3° Turma Especial da 2 Sec¢do de Julgamento.
No Relatorio Fiscal lavrado naqueles autos foram identificadas algumas diligéncias
aqui ndo relatadas, anteriores a representagdo fiscal para exclusdo. Veja-se:

No dia 04 de margo de 2008, em cumprimento ao Mandato de Procedimento Fiscal —
MPF n° 0920300.2008.00160, na presenga da Sra. Silvana Marques Schazmann e
através da ciéncia do Sr. José Schazmann no Termo de Inicio da Agdo Fiscal — TIAF
(fls.75, 76) iniciou-se a acdo fiscal no contribuinte IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.

Durante essa visita inicial ao estabelecimento do contribuinte, foi constatada a
existéncia de uma quantidade de segurados empregados muito superior a declarada a
Previdéncia Social através da Guia de Recolhimento do FGTS ¢ Informagdo a
Previdéncia Social — GFIP, informagdo essa decorrente do procedimento de pré-
analise feita pela fiscalizagdo com base nas informagdes dos sistemas internos
(GFIPWEB). Pode-se verificar que tais segurados trabalhavam usando uniforme com
identificacdo visual contendo ?' descricao "GRUPO IDUGEL". Foram observados
também na recepgdo do estabelecimento ,, do fiscalizado, "banners", quadros . com
foto do estabelecimento e documentos com a mesma identificag¢ao visual.

Questionado o Sr. José Schazmann sobre a existéncia de outras empresas de sua
propriedade, foi informado a fiscalizacdo que havia, além da IDUGEL INDUSTRIAL
LTDA, as empresas J.S. MAQUINAS LTDA ME e KF MONTAGENS INDUSTRIAIS
LTDA ME. Foi solicitado o nome completo das empresas e o nimero do CNPJ e
informado ao Sr. José Schazmann que ambas seriam fiscalizadas.

[.]

Em atendimento ao TIAF, o fiscalizado apresentou parcialmente os documentos
discriminados, com destaque para os arquivos magnéticos conforme Recibo de Entrega
de Arquivos Digitais (fls. 77 a 81).

Os documentos solicitados foram apresentados pelo escritério de contabilidade
CONTASSESC CONTABILIDADE E ASSESSORIA, com sede a Rua Getulio Vargas
835, Centro Joacaba/SC, contratado pelo contribuinte para a execucdo de sua escrita
fiscal. A fiscalizagdo foi atendida pelo Sr. Tiago, sendo este o contato para
esclarecimento de todas as questdes relativas a fiscalizagdo. Foi informado a
fiscalizagdo que todas a empresas pertencentes ao "GRUPO IDUGEL" haviam sido
recém incorporadas a carteira de clientes do escritorio, sendo que até a competéncia de
agosto de 2007 elas eram atendidas pelo escritério de contabilidade GABARITO
ASSESSORIA CONTABIL, com sede a Rua 13 de Maio, 11, sala 19, Centro,
Joacaba/SC. Em razdo disso, alguns documentos ndo puderam ser disponibilizados de
imediato, pois ainda encontravam-se de posse do antigo escritorio de contabilidade.

Posteriormente a fiscalizagdo iniciou a andlise dos documentos que deram origem a
escrita contabil dos contribuintes (IDUGEL INDUSTRIAL LTDA, KF MONTAGENS
INDUSTRIAIS LTDA ME e J.S. MAQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA ME),
sendo disponibilizados na sede do fiscalizado.
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4.2 TERMO DE INTIMACAO PARA APRESENTACAO DE DOCUMENTOS —
TIAD DE 27/06/2008 Por meio do TIAD de 2710612008 (fis. 82) intimamos o
contribuinte a fornecer copia da procuragdo com cessdo de poderes para José
Schazmann e Silvana Marques Schazmann.

Tal solicitag@o teve como objetivo comprovar de forma clara e objetiva que a empresa
fiscalizada na verdade ¢ administrada de forma direta pelos proprietarios da empresa
IDUGEL INDUSTRIAL LTDA., constatagdo ja evidenciada pela analise da
documentacao contabil apresentada pelo contribuinte.

Constata-se do assim exposto que a autoridade fiscal promoveu diligéncias ao
estabelecimento da fiscalizada, e la colheu as impressoes acerca do uniforme usado
pelos empregados (aqui citada), além da identificagdo comum das empresas, que
ndo foi ressaltada na acusagdo aqui produzida. Observa-se, também, que nenhuma
contestagdo foi objetivamente apresentada acerca da divisdo do imovel em blocos,
para complementar a afirmagdo posterior de que ela seria apenas formal. Ou seja,
ndo foram descritas as atividades exercidas no imovel, os empregados nelas
alocados e seus vinculos empregaticios, a forma de supervisdo de seu trabalho, etc.

Quanto as atividades administrativas, surgem as referéncias a terceiriza¢do antes
cogitada. E, no que tange a administra¢do das pessoas juridicas por José
Schazmann e Silvana Marques Schazmann, confirma-se que a investiga¢do resumiu-
se a outorga de poderes pelas socias da fiscalizada, sem qualquer questionamento
acerca da efetiva atuag¢do destas como socias, para suportar a acusa¢do de que elas
seriam interpostas pessoas.

A auséncia das provas referidas neste voto impede que, neste julgamento, sejam
refutadas as justificativas apresentadas na defesa, especialmente que:

o O interesse do grupo familiar em termos societdrios e operacional em
fracionar a cadeia produtiva, aproveitando o conhecimento técnico ¢ a
capacidade financeira de cada familiar, para chegar a disposi¢cdo empresarial
hoje existente: ndo houve qualquer questionamento dirigido aos
administradores ou aos socios das pessoas juridicas envolvidas perquirindo
as razoes comerciais para o fracionamento das atividades, e a Fiscalizagdo
ndo as infirmou para prevaléncia da motivagdo tributaria;

o A experiéncia profissional de José Schazmann e sua esposa para
administrar em lIdugel Industrial Ltda os projetos dos maquinarios,
comercializagdo e coordenacdao da execugdo dos mesmos (know-how), bem
como as atividades delegadas a diversas outras empresas (ndo apenas KF
Montagens e JS Maquinas): ndo foram investigadas as relagoes comerciais
entre as pessoas juridicas do grupo e entre elas, seus fornecedores, clientes
e parceiros, para assim reunir evidéncias de confusdo operacional,;

e A participagdo financeira, visando o sustento familiar dentro do mesmo
ramo negocial, em favor daqueles que sdo socios de JS Maquinas Ltda ME e
KF Montagens Ltda ME: ndo foi questionado a formagado do capital social
das pessoas juridicas que teriam sido supostamente constituidas por
interpostas pessoas, nem eventual despropor¢do entre sua participa¢do nos
lucros e a remuneracdo dos administradores;

o A recorrente seria responsavel pela fabricagdo dos acessorios e
complementos das maquinas produzidas pela empresa IDUGEL (direta ou
indiretamente), e KI' Montagens é responsavel pela montagem e instalagdo
das maquinas e acessorios fabricados pela IDUGEL, sendo que outras
empresas, alem da recorrente, participam da cadeia produtiva: ndo ha, nos
autos, registros da atividade operacional da fiscalizada, dos insumos por
ela adquiridos, das receitas por ela registradas, dos contratos por ela
firmados, das fungées exercidas por seus empregados;
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Seria perfeitamente licita a formagdo de empresas que mantém contratag¢do
entre si, ainda que constituidas por grupo de familiares. Ndo hda como exigir
que se funde apenas uma empresa. Variando percentuais proporcionais a
participagdo financeira ou de trabalho de cada um, se ha como separar
perfeitamente as atividades em diversos setores: sem a demonstra¢do de
como se processaram as atividades e as relagbes comerciais entre as
pessoas juridicas do grupo empresarial, ndo ha como dizer que as
atividades ndo estavam separadas, e que seu resultado era partilhado na
propor¢do da participagdo financeira e do trabalho dos socios e
administradores;

As socias proprietarias recebem pro labore mensal e distribuicdo de
lucros/dividendos, tendo legitimo interesse nas atividades desenvolvidas
pela mesma, objetivando e obtendo para si lucro e renda suficiente a manté-
las: a outorga de procuragdo para que outrem administre a sociedade ndao
permite que se classifique os integrantes do quadro social como interpostas
pessoas. A condi¢cdo de socio pressupoe capacidade financeira para
formagdo do capital social da pessoa juridica, da qual resultara a pretensao
de auferir lucros, que podem ser acompanhados de pro labore mensal, caso
o0s socios tambem exercam atividades em favor da pessoa juridica, isto para
aléem de demandar a prestagdo de contas por parte daqueles a quem
conferiu poderes para administrar a pessoa juridica. Nenhuma destas
circunstancias foi infirmada durante o procedimento fiscal;

..ha uma divisdo fisica que separa o imoével e, por conseqiiéncia, as
empresas em tela, consoante atesta a copia da planta do imovel, a
instalagdo de sistemas de alarmes e a certificagdo municipal neste sentido:
a autoridade fiscal apenas afirma que a divisdo do imovel é meramente
formal e nada traz aos autos para fundamentar sua constatagdo,

A empresa Idugel detém capacidade técnica para desenvolver projetos e
possibilidade de angariar contratos e obras em razdo da tradi¢do de mercado
e capacidade técnica de José Schazmann e outros engenheiros contratados,
observando que parte desta atividade ¢ delegada para empresas
terceirizadas, como a recorrente, por empreitada, razdo pela qual o valor
agregado de cada produto produzido pelas empresas contratadas ¢ muito
inferior aquele cobrado pela empresa IDUGEL quando da comercializagdo
do conjunto todo: como o comparativo entre receitas, custos e mao-de-obra
teve em conta apenas os totais anuais registrados por cada pessoa juridica,
ndo ha como afastar a possibilidade de as anormalidades aventadas pela
Fiscalizagdo decorrerem, apenas, da natureza das atividades exercidas por
cada uma das pessoas juridicas; e

Houve empréstimo entre ela e a empresa Idugel: como antes demonstrado,
sem a investiga¢do acerca da forma de escritura¢do da despesa ou dos
ativos pagos por outra empresa do grupo, ndo ha como afastar a
possibilidade de que este registro tenha sido feito em contrapartida a
empreéstimos.

Relevante frisar que ndo se admite, aqui, a ampla liberdade para a formagao de
empresas por grupo de familiares, bem como para a alegada terceirizagdo que teria
ocorrido no caso em tela. A sistemdtica simplificada de recolhimentos confere
isengdes significativas para as empresas de baixo faturamento, e para todas as
beneficiarias no ambito previdenciario. Por esta razdo, ha limites de faturamento
para opg¢do, e esta ¢ vedada a pessoa juridica que resulte de qualquer
desmembramento de outra pessoa juridica, bem como a pessoas juridicas em cujo
quadro societario conste titular de participa¢do em outra pessoa juridica também
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optante, alem de restricoes a atividades que apresentam alta incidéncia
previdenciaria. Assim, a formagcdo de empresas por grupos familiares e a
terceirizag¢do de operagdes pode se prestar como meio para auferir as vantagens
que a lei ndo conferiu a determinados empreendimentos, e a prova da simula¢do em
tais circunstancias ¢ suficiente para a pratica dos atos administrativos de exclusdo e
langamento, independentemente do disposto no paragrafo unico do art. 116 do CTN.
A atuagdo das trés pessoas juridicas no mesmo ramo de atividades, operando sob a
mesma administragdo, no mesmo local ¢ no mesmo ramo de negdcio sdo indicios
serios de que vantagens tributarias ilicitas poderiam ser auferidas pelo grupo,
porém a acusagdo de simulagdo ndo pode estar suportada, apenas, por inferéncias
que sequer constituem presungoes simples. Assim, uma vez demonstrado que ndo ha,
nos autos, provas que suportem a acusagdo de ilicitude da estruturagdo societaria,
operacional e comercial adotada pelo grupo familiar, ndo pode subsistir o ato de
exclusdo do Simples Nacional.

Irrelevante, assim, se a argumentag¢do subsidiaria acerca da pratica de locag¢do de
mado-de-obra pela fiscalizada seria incompativel com a acusagdo principal que
pretendeu anular a existéncia da empresa JS, ou se outro conceito deve ser atribuido
as atividades de loca¢do de mao-de-obra, vez que nenhuma das irregularidades
aventadas no ato de exclusdo podem sustenta-lo. Desnecessario, também, apreciar a
argiiicdo de decadéncia do direito de o Fisco questionar a constitui¢do da pessoa
juridica fiscalizada, ou a postergacdo dos efeitos da exclusdo em razdo da
constatagdo, apenas em 2008, das irregularidades aqui abordadas. Improprio,
ainda, discutir o efeito confiscatorio da exigéncia retroativa dos créditos tributarios,
na medida em o litigio, aqui, limita-se a exclusdo da contribuinte do Simples
Federal. O mesmo se diga acerca da extensa abordagem em favor da existéncia de
vicio formal no ato administrativo de langamento, e de cerceamento ao direito de
defesa em razdo das intimagoes que lhe foram dirigidas quando ainda pendentes de
apreciagdo as impugnagoes interpostas contra os atos de exclusdo, bem como de
nulidade por auséncia de prévia revisdo de oficio do langamento e de decadéncia de
parte da exigéncia de contribuicoes previdenciarias.

Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso
voluntario, para cancelar o ato de exclusdo do Simples Nacional.

Assim, sem adentrar aos aspectos submetidos ao Poder Judicidrio, € possivel
solucionar o presente litigio ja em preliminar, e cancelar a presente exigéncia, na medida em
que a contribuinte subsiste optante pelo Simples Nacional no periodo autuado, o que a dispensa
da apuragdo individualizada do tributo aqui lancado. Ademais, em virtude da presente decisao
ndo sera exigido do Delegado da Receita Federal a pratica de ato vedado na ordem judicial
expedida na sentengca do Mandado de Seguranga n°® 2008.72.03.002826-1/SC.

Por tais razdes, o presente voto € no sentido de DAR PROVIMENTO ao
recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

EDELI PEREIRA BESSA — Relatora
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