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CONTRIBUIQC)ES PREVIDENCIARIAS. COTA PATRONAL.
CONFUSAO PATRIMONIAL. EXCLUSAO DO SIMPLES.
CANCELAMENTO DO ATO DE EXCLUSAO. INSUBSISTENCIA DO
LANCAMENTO.

O cancelamento do ato de exclusdo do SIMPLES por decisédo administrativa
definitiva torna insubsistente o lancamento, sobretudo quando a propria
fiscalizacdo expressa que o0 langamento tem como objetivo prevenir a
decadéncia e permanecera com exigibilidade suspensa enquanto ndo julgados
0s atos de exclusdo da sistematica do SIMPLES.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso voluntério.

(documento assinado digitalmente)

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes
Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Wilderson Botto (suplente
convocado), Debora Féfano dos Santos, Savio Salomdo de Almeida Nobrega, Rodrigo Monteiro
Loureiro Amorim, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente)

Relatério

Cuida-se de Recurso Voluntério de fls. 184/221, interposto contra decisdo da DRJ
em Ribeirdo Preto/SP de fls. 154/181, a qual julgou procedente o lancamento de contribui¢des
devidas a Seguridade Social, relativamente a cota patronal e ao adicional GILRAT, conforme
descrito no auto de infragdo DEBCAD 37.129.231-0, de fls. 02/20, lavrado em 12/01/2009,
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. COTA PATRONAL. CONFUSÃO PATRIMONIAL. EXCLUSÃO DO SIMPLES. CANCELAMENTO DO ATO DE EXCLUSÃO. INSUBSISTÊNCIA DO LANÇAMENTO.
 O cancelamento do ato de exclusão do SIMPLES por decisão administrativa definitiva torna insubsistente o lançamento, sobretudo quando a própria fiscalização expressa que o lançamento tem como objetivo prevenir a decadência e permanecerá com exigibilidade suspensa enquanto não julgados os atos de exclusão da sistemática do SIMPLES.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Wilderson Botto (suplente convocado), Debora Fófano dos Santos, Savio Salomão de Almeida Nobrega, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente)
  Cuida-se de Recurso Voluntário de fls. 184/221, interposto contra decisão da DRJ em Ribeirão Preto/SP de fls. 154/181, a qual julgou procedente o lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social, relativamente à cota patronal e ao adicional GILRAT, conforme descrito no auto de infração DEBCAD 37.129.231-0, de fls. 02/20, lavrado em 12/01/2009, referente ao período de 01/07/2007 a 31/12/2007, com ciência da RECORRENTE em 28/01/2009, conforme assinatura no próprio auto de infração (fl. 02).
O crédito tributário objeto do presente processo administrativo foi lavrado no valor histórico de R$ 11.927,29, já acrescido de juros (até a lavratura) e multa de mora.
Dispõe o relatório da infração (fls. 21/34) que a RECORRENTE faz parte de um grupo econômico denominado GRUPO IDUGEL, no qual todas as empresas são administradas por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann, como sócios administradores ou por representação legal. Esse grupo é composto pelas empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA. (CNPJ: 00.537.561/0001-24), J.S. MÁQUINAS LTDA. ME (CNPJ: 01.654.319/0001-01), KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. ME (CNPJ: 06.018.245/0001-22), todas com objeto social similares e optantes do SIMPLES NACIONAL (a IDUGEL INDUSTRIAL foi optante até 2001).
A fiscalização iniciou-se no contribuinte IDUGEL INDUSTRIAL LTDA. Em visita à empresa, a autoridade fiscal constatou que o número de empregados atuando na empresa era bastante superior aquele declarado à previdência social através de GFIP e que tais segurados trabalhavam usando uniforme com identificação visual contendo a descrição �GRUPO IDUGEL�, motivo pelo qual o Sr. José Schazmann foi intimado para esclarecimento da situação, momento em que também foi constatado a existência, além da IDUGEL INDUSTRIAL LTDA., das empresas J.S. MÁQUINAS LTDA. ME e KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. ME., como já supramencionado.
A partir das procurações, documentos, atos constitutivos e alterações levados a registro na Junta Comercial do Estado, a fiscalização concluiu que as empresas, mesmo com sócios distintos, eram todas administradas por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann (item 5.1 do relatório fiscal � fl. 24). 
A fiscalização relata que, �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� (fl. 27). Assim, pelos fatos verificados, concluiu tratar-se de uma só empresa.
Pelo exame da escrituração contábil dos contribuintes retro mencionados, a autoridade fiscal verificou 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 (fl. 27). 
Da mesma forma, o Fisco informa que 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, estando demonstrado a distribuição do faturamento, folha de pagamento e número de empregados na tabela abaixo (fls. 27/28):


Além de que, no exame da documentação apresentada, foram identificados diversos �pagamentos cruzados� entre as componentes do GRUPO, ou seja, uma empresa efetuando pagamento devido por outra, ferindo o princípio contábil da �Entidade� e sem que houvesse registro contábil de tais operações, além de pagamentos �extra-folha� e pagamentos efetuados em nome dos sócios administradores e seus familiares referentes a compromissos assumidos com terceiros (fls. 28/29).
Estes fatos convergiram para a conclusão de que o grupo é administrado como se fosse uma única empresa, comprometendo a sua escrituração contábil.
Por conta desta circunstância, foi efetuada representação ao setor competente da RFB com o objetivo de excluir a contribuinte do SIMPLES NACIONAL (fl. 33 � item 7), pois a fiscalização concluiu que �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� (fl. 34).
Neste sentido, foi lavrado o auto de infração objeto deste processo com objetivo prevenir a decadência dos valores apurados, tendo sua exigibilidade suspensa enquanto não julgadas as impugnações dos atos de exclusão do SIMPLES e SIMPLES NACIONAL (fl. 33 � item 8).

Das Contribuições Apuradas
Em razão da exclusão da empresa do SIMPLES NACIONAL, a fiscalização passou a apurar as contribuições devidas pela RECORRENTE.
Por este motivo, foi realizado o levantamento AFP � Folha de Pagamento nas competências 07/2007 a 13/2007. Este levantamento foi realizado tomando como base os pagamentos �extra-folha� e aqueles apurados mediante arbitramento por aferição indireta da folha de pagamento, que foram discriminadas no ANEXO de fls. 36/38.
Com relação ao levantamento APL � Pró-labore, nas competências 07/2007 a 12/2007, a fiscalização observou que o contribuinte deixou de recolher à Seguridade Social a cota patronal incidente sobre as remunerações pagas a título de pró-labore aos seus sócios administradores. Considerando que tais pagamentos também foram omitidos da contabilidade da empresa, o levantamento dos valores foi realizado por aferição indireta, com base no critério de maior salário, conforme tabela adiante (ANEXO de fl. 35):

A base legal para a aferição indireta foi discriminada nos itens 6.1.1 e 6.2.1 do Relatório Fiscal (fls. 30/31 e 32/33).

Impugnação
A RECORRENTE apresentou sua Impugnação de fls. 41/91 em 11/02/2009. Ante a clareza e precisão didática do resumo da Impugnação elaborada pela DRJ em Ribeirão Preto/SP, adota-se, ipsis litteris, tal trecho para compor parte do presente relatório: 
A Empresa foi cientificada da Autuação em 28/01/2009, conforme fl. 01 dos autos.
E dentro do prazo regulamentar, interpôs Impugnação, consubstanciada nas seguintes alegações, em síntese:
a) Preâmbulo. Por interpretação do agente fiscal, foi excluída do regime simplificado de tributação e autuada no valor correspondente aos tributos (impostos e contribuições) apurados com base no regime de tributação normal. Do ato de exclusão, foram apresentadas Defesas, que ainda tramitam, e foi surpreendida com a emissão de Autos de Infrações. Não há como admitir qualquer validade ao AI em comento, conforme fundamentos a seguir;
b) 1. Da exclusão do SIMPLES. Refere-se a ato de exclusão do regime simplificado de tributação de que trata a Lei Complementar n° 123/2006. Retroagiu seus efeitos a partir de 01.07.2007 e vedou a opção pelo regime simplificado por 10 (dez) anos subsequentes;
c) 1.1 Dos fatos. O grupo familiar de Elita Schazmann, formado por si, seus filhos e netos, explora o ramo industrial e comercial de fabricação de máquinas e equipamentos industriais. Com a evolução do negócio e por interesse familiar, optaram pela separação das atividades e com o fracionamento da cadeia produtiva. A empresa Idugel (José Schazmann e esposa) é responsável pelos projetos dos maquinários, comercialização e coordenação da execução dos mesmos (Know-how), que conta com a participação de diversas empresas delegadas (aqui não se limita apenas a KF Montagens e JS Máquinas). JS Máquinas (mãe e irmã de José Schazmann), ora Requerente, é responsável pela fabricação dos acessórios e complementos das máquinas produzidas pela empresa IDUGEL (direta e indiretamente). KF (Karine e Felipe, filhos de José Schazmann) é responsável pela montagem e instalação das máquinas e acessórios fabricados pela IDUGEL, JS e outras empresas participantes da cadeia produtiva. Não há nenhum ilícito na formação de empresas por grupos familiares, bem como a terceirização de atividades como no caso não se traduz em cessão de mão-de-obra. A legislação brasileira permite o desenvolvimento de ações para se evitar a ocorrência da hipótese de incidência, dentro do campo da elisão fiscal, na forma do art. 116 do CTN, sendo perfeitamente possível separar as atividades em diversos setores no caso em tela. As práticas adotadas pelas empresas foram revestidas de formalidades perfeitamente válidas, atendidos todos os pressupostos contábeis idôneos a registrar as operações, não existindo nenhuma mácula suficiente para afastar o direito de opção pelo regime simplificado de tributação;
d) 1.2. Delimitação Temporal da Exclusão. Ilegalidade do Ato. O ato impugnado delimitou o início do tempo da exclusão (01/07/2007), entretanto deixou de delimitar o prazo final. Cita o Parecer Sacat, que trata apenas de exclusão do Simples Nacional. Portanto, é ilegal a extensão para período posterior a 31/12/2008;
e) 1.3. Do cerceio ao direito de Defesa. O presente processo fere os princípios da ampla defesa e contraditório, pois houve exclusão sumária com aplicação de penalidade sem qualquer notificação prévia ou oportunidade de defesa da requerente bem como acerca dos sócios formadores da requerente. É nulo o procedimento administrativo;
f) 1.4. Da Incompatibilidade das Excludentes. São incompatíveis entre si os motivos para exclusão do Simples, pois a partir do momento que há enquadramento como sendo a atividade desempenhada locação de mão-de-obra, respalda-se a existência autônoma das duas empresas. Assim, é incompatível com a decisão de anular a existência da empresa JS, como leva a crer na fundamentação. Ou seja, ou elas existem e daí há apenas que perquirir sobre a existência ou não da locação de mão-de-obra no relacionamento, ou inexiste a empresa JS, por vício de formação, que, repita-se não é o caso em tela. Desta forma, caracterizada a nulidade por defeito na fundamentação da exclusão do Simples, prejudicando o direito de defesa da requerente, na forma do art. 59 do Decreto 70.235/72;
g) 1.5. Prazo para Anular Constituição Empresarial. Decadência. A empresa JS é constituída pela sociedade entre Elita e Cláudia desde 20.02.1998, não havendo nenhuma insurgência contra sua atividade em uma década. O art. 45, parágrafo único, do Código Civil, prevê o prazo de decadência de 3 anos para anular a constituição das pessoas jurídicas. Portanto, incabível anulação da constituição da empresa após uma década de sua formação;
h) 1.6. Prova de Fato. Efeitos. Ilegalidade na Retroatividade. As situações fáticas apuradas no ano de 2008, somente podem ser consideradas como prova para esse período, não havendo como comprovar que os supostos indícios existiam em exercícios anteriores. A opção pelo Simples é feita para cada exercício, que findo, não há como se alterar posteriormente. O CTN prevê em seus art. 105 e 106 a aplicação da legislação tributária, e os casos em que se aplica retroativamente, nela não se incluindo o caso em análise. A opção pelo Simples ocorreu em 1998, quando o art. 15, V da Lei 9.317/96 disciplinava a matéria, devendo a exclusão (equivocadamente atestada) ser aplicada apenas após a constatação da ocorrência, ou seja, somente após outubro de 2008, sendo ilegal e arbitrária a retroatividade da análise fático-probatória;
i) 1.7. Tributação Retroativa com Efeito Confiscatório. A cobrança retroativa dos tributos tem efeito confiscatório, sob o aspecto da capacidade contributiva. O Ato Declaratório excludente modifica a base de cálculo dos tributos, pela exclusão de um regime tributário, implicando em majoração de tributo, que conforme art. 97 do CTN, só lei pode estabelecer. A exclusão foi do SIMPLES, e não somente da tributação simplificada, impedindo automaticamente a empresa dos benefícios e incentivos fiscais positivados na Lei n° 9.841/99. Tal ato desvirtua a finalidade da citada Lei e dos arts. 170 e 179 da Constituição Federal, impondo indevida pena de restrição ao direito de exercer atividade econômica. A Autoridade é incompetente para apreciar se a exigência do tributo ou se a condição da empresa é de enquadramento ou não, ou se é legítima ou ilegítima, violando direito de defesa da contribuinte e sem o devido processo legal;
j) 1.8. Impossibilidade de Aplicação de Sanção Administrativa ao Contribuinte. O ente arrecadador não opôs óbice à adesão dos contribuintes à tributação simplificada, iniciada em 1997, entretanto, somente em 2004 passou a emitir atos declaratórios sob o argumento de atividade vedada. Discorre quanto o art. 112 do CTN, entendendo que não há qualquer ato ilícito por parte do contribuinte para que seja excluído da tributação simplificada, sendo ilegítima a cobrança retroativa dos tributos à época da suposta vedação, a exclusivo critério da autoridade fiscal, uma vez que abusa da autoridade e constrange o contribuinte a recolher tributos sob base de cálculos diferenciadas e majoradas, em período pretérito, sem que este sequer tenha dado causa à sua exclusão do regime;
k) 1.9. Falta de Amparo Legal à Autuação Fiscal. A atuação do agente fiscal está fundada no art. 116 do CTN. Entretanto referido dispositivo não é auto-aplicável, carecendo de procedimentos a serem estabelecidos por lei ordinária. Assim, cabendo ao agente público fazer apenas o que a lei autoriza, falta amparo legal para atuação fiscal;
1) 1.10. Inexistência de Locação de Mão-de-Obra. Locação/Cessão de Mão de Obra x Empreitada. Em que pese à semelhança dos institutos da locação/cessão de mão-de-obra e da empreitada, não podem ser confundidos. No conceito de cessão de mão-de-obra, fica o pessoal utilizado à disposição exclusiva do tomador, que gerencia a realização do serviço. O objeto do contrato é somente a mão-de-obra. No conceito de empreitada, o contrato focaliza-se no serviço a ser prestado. Para sua realização, envolverá mão-de-obra, que não estará, necessariamente, à disposição do tomador. O gerenciamento será do contratado. No caso presente, trata-se de empreitada, pois, há delegação de tarefa da contratante à contratada, mediante retribuição pecuniária por execução do serviço, cabendo à contratada a gerência do serviço, bem como a responsabilidade por seus empregados, e ainda de meios mecânicos necessários a execução da tarefa. Portanto, apesar do serviço ser desenvolvido em local cedido pela contratante (no caso Idugel), há contratação para execução de tarefa determinada, preço certo, sem qualquer intervenção ou ingerência da contratante. Assim, não há que se falar em vedação de opção ao regime simplificado de tributação;
m) 1.11. Inexistência de Interpostas Pessoas. Sócios Verdadeiros. Não há qualquer demonstração de não serem as sócias Elita e Cláudia as verdadeiras titulares da sociedade, como são na realidade, recebendo pro labore mensal e distribuição de lucros/dividendos, conforme declarações prestadas à Receita Federal. O fato de outorga de procurações para representá-las em situações específicas, especificamente para movimentar contas bancárias, não desconstitui a sociedade, nem configura a existência de interpostas pessoas na sua formação. O art. 1.018 do Código Civil autoriza a outorga de procuração sem, com isso, desvirtuar a condição de sócios ou da natureza da própria sociedade. As sócias tem legítimo interesse nas atividades desenvolvidas pela empresa, objetivando e obtendo para si lucro e renda suficientes a mantê-las; 
n) 1.12. Falta de Amparo Legal à Exclusão do Simples. Não se tratando de locação de mão de obra, nem havendo que se falar em interpostas pessoas no quadro societário, inexiste qualquer óbice à opção pelo regime simplificado de tributação; 
o) 1.13. Prova. Período Incompatível. A autoridade fiscal utilizou-se de documentos e fatos posteriores ao período de 01/01/03 a 30/06/07 para fundamentar a decisão de exclusão do Simples, sendo inservíveis para tal.
p) 1.14. Endereço. Imóvel Dividido. O local utilizado pelas empresas JS e IDUGEL, apesar da coincidência do imóvel, encontra-se dividido fisicamente, conforme pode ser verificado em planta anexa, instalação de alarmes distintos e ateste do Município que atribuiu diferenciação na identificação das unidades por blocos "A" e "B";. 
q) 1.15. Faturamento. Legalidade. Know-How. A empresa IDUGEL é que detém capacidade técnica para desenvolver projetos, possibilidade de angariar contratos e obras, inclusive com a pessoa do Sr. José Schazmann, como o técnico de maior capacidade reconhecida no Brasil. No processo de desenvolvimento da atividade industrial de alta complexidade, como exemplifica a instalação de um moinho de trigo, parte da atividade é delegada a empresas terceirizadas, mediante contratação por empreitada, como ocorre com a empresa JS. O valor agregado de cada produto produzido pelas empresas contratadas é muito inferior àquele cobrado pela empresa IDUGEL quando da comercialização do conjunto todo, o que no exemplo do moinho de trigo, representa para a fabricante até 1/3 do valor final faturado pela empresa IDUGEL. Em resumo, o preço do conjunto é muito superior das máquinas isoladamente. Daí o motivo de que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com número de empregados superior à contratante, apresente faturamento inversamente proporcional. Também há casos de parceria que a IDUGEL fica responsável pelo fornecimento das máquinas principais e a JS pelo fornecimento de acessórios. Portanto, a IDUGEL explora seu Know-How, diante de sua grande credibilidade do mercado, motivo da desproporção do faturamento, não tendo como comparar a proporcionalidade do faturamento ao número de empregados;
r) 1.16. Contabilidade. Regularidade. A existência de empréstimos entre as empresas não desqualifica a individualidade de ambas. Efetivamente, houve transferências de recursos, sempre na proporção dos créditos existentes da JS perante a IDUGEL. Assim, havendo crédito e ao mesmo tempo devido algum pagamento, ocorreram situações que a devedora IDUGEL pagou pelos serviços através da quitação de débitos específicos. De qualquer forma, a contabilização fora feita corretamente. Há que se aplicar o princípio da proporcionalidade no caso presente, pois foram levantados elementos insignificantes para sustentar o ato de exclusão;
s) 1.17. Jurisprudência Acerca do Caso. Apresenta julgado do Conselho de Contribuintes, cuja ementa dispõe não ser simulação a instalação de duas empresas na mesma área geográfica com desmembramento das atividades antes exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as operações e diminuir a carga tributária;
t) 1.18. Considerações Finais. A interpretação dada pelo agente fiscal inviabilizará a atividade do negócio, resultando em débito impagável, quanto mais diante da pequena margem de lucro e a concorrência com produtos chineses; 
u) 2. Do vício formal do Ato Administrativo. Transcreve parte do art. 142 do CTN (atividade administrativa vinculada e obrigatória); Decreto n° 70.235/92 � art. 10 (sobre auto-de-infração) e art. '11 (sobre notificação de lançamento) e, ainda, art. 293 do Regulamento da Previdência Social (auto-de-infração). Foi emitido auto-de-infração calculado no valor do próprio tributo, o que é vedado. Por terem naturezas jurídicas distintas, o auto de infração e notificação de débito � não há como admitir a utilização de uma no lugar de outra. Emitido sob a forma de auto-de-infração é eivado de vícios insanáveis que o toma totalmente imprestável a qualquer finalidade tributária. Não há, como narrado, consignado a penalidade aplicada e sua gradação, nem a disposição legal infringida. Existem apenas os "fundamentos legais das rubricas". No entanto, em se tratando de AI, há que constar a infração e a pena. Há que ser considerado que o montante correspondente à pena aplicada, equivalente ao valor do tributo corrigido. Razão pela qual deixa de manifestar-se quanto ao mérito das rubricas lançadas. A única hipótese de utilização do valor da própria contribuição para a penalidade é a do art. 284, II, do RPS, que transcreve. Portanto, nulo o presente AI, por não preenchimento dos requisitos legais à sua validade, e cola aos autos decisões do Conselho de Contribuintes;
v) 3. Cerceamento de defesa. Há cerceamento de defesa na medida que ainda pendentes intimações fiscais, objeto de impugnações administrativas não decididas. Consta no Relatório Fiscal (itens 4.3 a 4.9) 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 de emissão de penalidade equivalente ao valor do tributo mais encargos. Insinua o agente fiscal descumprimento às intimações, o que não é verdadeiro. Requer a nulidade do presente AI;
x) 4. Nulidade do Processo Administrativo. Sustenta a autoridade fiscal lançamento de oficio com base no art. 149, VII, do CTN, que prevê que o lançamento deverá se efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa e o auto em questão não foi submetido a qualquer revisão de oficio pela autoridade superior. Por essa razão, há que ser reconhecida a nulidade do presente, por falta de cumprimento de exigência legal;
w) 5. Inexistência de fraude. Traz o conceito fiscal de fraude, art. 72 da Lei n° 4.502/64. A fraude só pode ser aferida no momento da ocorrência do fato gerador, não com relação às obrigações acessórias. E para a sua configuração é necessária a demonstração do animus de lograr, ou seja, o agente fiscal tem o dever de provar o intuito de fraude pelo contribuinte. No presente caso, não há como admitir a existência de fraude, razão pela qual impossível à manutenção do presente auto, pois ausente a hipótese do art. 149, VII, do CTN;
y) 6. In Dúbio Pro Reo. O AI em tela decorre da interpretação do agente fiscal que entendeu haver fraude no planejamento tributário adotado pela Impugnante, entendimento equivocado conforme elementos supramencionados. Traz o art. 112 do CTN, que é a aplicação do brocardo in dúbio pro reo. O Conselho de Contribuintes é pacífico nesse sentido. Desta forma, deve-se aplicar referido dispositivo e cancelar totalmente o AI;
z) 7. Da ilegalidade da' Aferição Indireta. A aferição é medida extrema, disponível somente quando totalmente imprestáveis ou inexistentes os lançamentos contábeis ou, ainda, pela recusa no fornecimento da documentação exigida, hipóteses não ocorridas, pois conta com lançamentos contábeis regulares, dotados dos respectivos documentos, colocados à disposição da Autoridade Fiscal. Meras irregularidades ou pequenas falhas contábeis não autorizam o arbitramento e traz diversos julgados. Arbitrária e ilegal a aferição indireta;
aa) 7.1. Idoneidade da Contabilidade. Os lançamentos contábeis são tão idôneos que compreendem, inclusive, valores pagos esporadicamente, apesar de não lançados em GFIP. Tanto que o fiscal identificou os valores e titulares, conforme anexo I do AI, se confundindo ao afirmar que valores pagos não foram registrados contabilmente. Efetivamente, não foram lançados nas informações previdenciárias, mas foram contabilizados, tanto que arquivados os documentos correspondentes. Assim, não merece aplicação de aferição indireta, mas tão somente aplicação da verba previdenciária sobre as parcelas pagas, sem estendê-las a outras competências. E quanto ao pró-labore, nada foi fundamentado sobre eventuais irregularidades na sua contabilização, além da genérica afirmação de irregularidade contábil. Portanto, não há como admitir a aferição;
bb) Nulidade do Auto de Infração. Em que pese a expedição de ato sob a modalidade de Auto de Infração, consta como penalidade o valor equivalente ao tributo em questão e assim não poderia ter sido apurada. Recolheu seus tributos sob o regime simplificado e requer o reconhecimento da nulidade do AI bem como a consideração dos pagamentos efetua dos a título do regime simplificado, correspondente à presente rubrica;
cc) 8. Pedido. Diante de todo exposto, requer que seja julgada totalmente procedente a presente impugnação, reconhecendo as nulidades argüidas e, no mérito, reconhecida a improcedência do AI;
dd) 9. Provas. Requer a produção de prova oral, cujo rol de testemunhas será apresentado oportunamente, quando da designação de data para a sua oitiva. Requer, ainda, a apresentação de documentos durante a fase de instrução.
Em 25/03/2009, a Impugnante requereu que as intimações relativas ao presente sejam feitas no endereço e na pessoa dos advogados identificados na Procuração inclusa nos autos, sob pena de nulidade.
É a síntese dos autos.

Da Decisão da DRJ
Quando da apreciação do caso, a DRJ em Ribeirão Preto/SP julgou procedente o lançamento, conforme ementa abaixo (fls. 154/181): 
CONTRIBUIÇÕES DA EMPRESA INCIDENTES SOBRE A
REMUNERAÇÃO. DE SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. 
A empresa é obrigada a recolher as contribuições a seu cargo incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas, a qualquer título, aos segurados empregados e contribuintes individuais.
EXCLUSÃO DO REGIME SIMPLES. DECADÊNCIA.
Empresa excluída do SIMPLES fica sujeita às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
Deve-se lavrar o competente Auto-de-Infração para prevenir a decadência, tendo sua exigibilidade suspensa, enquanto não definitivamente julgado o ato excludente.
AUTUAÇÃO. LEGALIDADE. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
O Auto-de-Infração devidamente motivado, com a descrição das razões de fato e de direito, contendo as informações suficientes ao exercício do contraditório e da ampla defesa, é ato administrativo que goza de presunção de legalidade e veracidade, sendo descabida a argüição de nulidade do feito.
EXAME DA ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL. IRREGULARIDADES. AFERIÇÃO INDIRETA.
Se no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real da remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, as contribuições devidas serão apuradas por aferição indireta, lançando-se a importância que reputar devida, cabendo ao sujeito passivo o ônus da prova em contrário.
PRAZO PARA APRESENTAÇÃO. PRECLUSÃO. PROVA TESTEMUNHAL. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL.
A prova documental no contencioso administrativo deve ser apresentada juntamente com a impugnação, precluindo o direito de fazê-lo em outro momento processual, salvo se fundada nas hipóteses expressamente previstas.
No rito do processo administrativo fiscal inexiste previsão legal para audiência de instrução, na qual seriam ouvidas testemunhas; e os depoimentos deveriam ter sido apresentados sob forma de declaração escrita, juntamente com a impugnação.
INTIMAÇÃO. DOMICÍLIO TRIBUTÁRIO. ENDEREÇO CADASTRAL. PEDIDO REJEITADO.
Dada a existência de determinação legal expressa, as intimações são endereçadas ao domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo, assim considerado o endereço postal, eletrônico ou de fax, por ele fornecido, para fins cadastrais.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido

Do Recurso Voluntário
A RECORRENTE, devidamente intimada da decisão da DRJ em 26/04/2010, conforme AR de fls. 183, apresentou o recurso voluntário de fls. 184/221 em 12/05/2010. 
Em suas razões, praticamente reiterou os argumentos da Impugnação. 
Este recurso voluntário compôs lote sorteado para este relator em Sessão Pública. 
É o relatório. 

 Conselheiro Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Relator.
O recurso voluntário é tempestivo e atende aos demais requisitos legais, razões por que dele conheço.

MÉRITO
Inclusão retroativa no Simples.
Como é possível observar do relatório acima, trata-se de auto de infração lavrado para cobrança das contribuições previdenciárias, em razão da exclusão da empresa do regime do SIMPLES. O próprio relatório fiscal do auto de infração (fls. 21/34) reforça tal circunstância, conforme seus tópicos 7 e 8, adiante reproduzidos:

Alerta-se que não consta no relatório fiscal o número do processo de exclusão do SIMPLES. Todavia, julgador de primeira instância alega no seu voto que a exclusão do RECORRENTE do simples nacional é objeto dos processos nº 10925.002252/2008-61 e 10925.002073/2008-23 (o primeiro relativo à exclusão do SIMPLES NACIONAL e o segundo relativo à exclusão do SIMPLES FEDERAL).
Em consulta ao acompanhamento processual destes casos no CARF, observa-se que foi dado provimento ao RECURSO VOLUNTÁRIO do contribuinte em ambos os processos, cancelando seu ato de exclusão do SIMPLES. Veja-se:
PROCESSO Nº 10925.002073/2008­23
RECORRENTE: J.S. MÁQUINAS LTDA
MATÉRIA: SIMPLES FEDERAL - EXCLUSÃO
UNICIDADE EMPRESARIAL. SIMULAÇÃO. ACUSAÇÃO SUBSIDIÁRIA DE EXERCÍCIO DE ATIVIDADE DE LOCAÇÃO DE MÃODEOBRA. AUSÊNCIA DE PROVAS. Cancelase o ato de exclusão do Simples Federal se a acusação fiscal não está suportada por provas suficientes para caracterizar a simulação na constituição de pessoa jurídica para segregação de faturamento e obtenção das vantagens conferidas pelo sistema simplificado de recolhimentos, e também não se presta a demonstrar a interposição de pessoas no quadro social ou a prática de atividades de locação de mãodeobra. (Acórdão nº 1101-001.243, processo nº 10925.002073/2008-23)
PROCESSO Nº 10925.002252/2008-61
RECORRENTE: J.S. MÁQUINAS LTDA
MATÉRIA: SIMPLES NACIONAL - EXCLUSÃO
UNICIDADE EMPRESARIAL. SIMULAÇÃO. ACUSAÇÃO SUBSIDIÁRIA DE EXERCÍCIO DE ATIVIDADE DE LOCAÇÃO DE MÃODEOBRA. AUSÊNCIA DE PROVAS. Cancelase o ato de exclusão do Simples Nacional se a acusação fiscal não está suportada por provas suficientes para caracterizar a simulação na constituição de pessoa jurídica para segregação de faturamento e obtenção das vantagens conferidas pelo sistema simplificado de recolhimentos, e também não se presta a demonstrar a interposição de pessoas no quadro social ou a prática de atividades de locação de mãodeobra. (Acórdão nº 1101-001.244, processo nº 10925.002252/2008-61)
Ambas as decisões acima foram proferidas na sessão de 05/02/2015 e publicadas em 04/03/2015. Nos termos do sistema de acompanhamento processual do CARF, não houve interposição de recurso em face das decisões.
Também em consulta ao extrato do Comprot, é possível verificar que não houve interposição de quaisquer recursos contra a decisão do CARF em epígrafe, tendo ambos os processos sido encerrados com arquivamento dos autos. Adiante segue a imagem do extrato processo nº 10925.002252/2008-61, que discute a exclusão do SIMPLES NACIONAL, relevante para o presente caso (pois abrange as competências objeto deste lançamento):

Movimento idêntico é observado no processo nº 10925.002073/2008-23.
Sendo assim, aplicando-se os termos do que restou decidido no processo nº 10925.002252/2008-61, no período de 07/2007 a 12/2007, a RECORRENTE estava dispensada da arrecadação � sob a sistemática regular � das contribuições para seguridade social, relativa à parcela da empresa, por força do art. 13, inciso VI, da Lei Complementar nº 123/2006, abaixo reproduzido:
Art. 13.  O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento único de arrecadação, dos seguintes impostos e contribuições:
VI - Contribuição Patronal Previdenciária - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique às atividades de prestação de serviços referidas no § 5º-C do art. 18 desta Lei Complementar;
Portanto, em razão do cancelamento de sua exclusão do Simples Nacional, não existem dúvidas quanto à inclusão desta contribuição no valor por ela já arrecadado, devendo ser cancelado o lançamento.

CONCLUSÃO
Em razão do exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário, nos termos das razões acima expostas.
(documento assinado digitalmente)
Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim
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referente ao periodo de 01/07/2007 a 31/12/2007, com ciéncia da RECORRENTE em
28/01/2009, conforme assinatura no préprio auto de infracdo (fl. 02).

O crédito tributario objeto do presente processo administrativo foi lavrado no
valor historico de R$ 11.927,29, jé acrescido de juros (até a lavratura) e multa de mora.

Dispde o relatorio da infracdo (fls. 21/34) que a RECORRENTE faz parte de um
grupo econdémico denominado GRUPO IDUGEL, no qual todas as empresas sdao administradas
por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann, como sécios administradores ou por
representacdo legal. Esse grupo é composto pelas empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.
(CNPJ: 00.537.561/0001-24), J.S. MAQUINAS LTDA. ME (CNPJ: 01.654.319/0001-01), KF
MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. ME (CNPJ: 06.018.245/0001-22), todas com objeto
social similares e optantes do SIMPLES NACIONAL (a IDUGEL INDUSTRIAL foi optante até
2001).

A fiscalizacdo iniciou-se no contribuinte IDUGEL INDUSTRIAL LTDA. Em
visita a empresa, a autoridade fiscal constatou que o nimero de empregados atuando na empresa
era bastante superior aquele declarado a previdéncia social através de GFIP e que tais segurados
trabalhavam usando uniforme com identificacdo visual contendo a descricdo “GRUPO
IDUGEL”, motivo pelo qual o Sr. José Schazmann foi intimado para esclarecimento da situacéo,
momento em que também foi constatado a existéncia, aléem da IDUGEL INDUSTRIAL LTDA.,
das empresas J.S. MAQUINAS LTDA. ME e KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. ME.,
como ja supramencionado.

A partir das procuracdes, documentos, atos constitutivos e alteracGes levados a
registro na Junta Comercial do Estado, a fiscalizagdo concluiu que as empresas, mesmo com
socios distintos, eram todas administradas por José Schazmann e Silvana Marques Schazmann
(item 5.1 do relatorio fiscal — fl. 24).

A fiscalizacdo relata que, “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 descrigio ‘GRUPO IDUGEL’, trabalhando sob
a administracdo de um mesmo empregador” (fl. 27). Assim, pelos fatos verificados, concluiu
tratar-se de uma sé empresa.

Pelo exame da escrituracdo contabil dos contribuintes retro mencionados, a
autoridade fiscal verificou que a empresa IDUGEL INDUSTRIAL LTDA ¢ responsavel por
praticamente toda a atividade industrial, compreendendo a aquisicdo de insumos, matéria-prima,
materiais de embalagem, energia, etc. As empresas J.S. MAQUINAS LTDA ME e KF
MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA ME, sédo meras fornecedoras de méo-de-obra (fl. 27).

Da mesma forma, o Fisco informa que praticamente todo o faturamento com
vendas é através da empresa IDUGEL, ficando a prestagédo de servico de instalagdo das maquinas
a cargo da empresa KF, estando demonstrado a distribuicdo do faturamento, folha de pagamento
e numero de empregados na tabela abaixo (fls. 27/28):
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Além de que, no exame da documentacdo apresentada, foram identificados
diversos “pagamentos cruzados” entre as componentes do GRUPO, ou seja, uma empresa
efetuando pagamento devido por outra, ferindo o principio contabil da “Entidade” e sem que
houvesse registro contabil de tais operagdes, além de pagamentos “extra-folha” e pagamentos

efetuados em nome dos socios administradores e seus familiares referentes a compromissos
assumidos com terceiros (fls. 28/29).

Estes fatos convergiram para a conclusdo de que o grupo é administrado como se
fosse uma Gnica empresa, comprometendo a sua escrituracdo contabil.

Por conta desta circunstancia, foi efetuada representacdo ao setor competente da
RFB com o objetivo de excluir a contribuinte do SIMPLES NACIONAL (fl. 33 — item 7), pois a
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fiscalizagdo concluiu que “ocorreu simulacdo de constituicdo de empresas com 0 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” (fl. 34).

Neste sentido, foi lavrado o auto de infracdo objeto deste processo com objetivo
prevenir a decadéncia dos valores apurados, tendo sua exigibilidade suspensa enquanto néo
julgadas as impugnacdes dos atos de exclusdo do SIMPLES e SIMPLES NACIONAL (fl. 33 —
item 8).

Das Contribuicdes Apuradas

Em razdo da exclusdo da empresa do SIMPLES NACIONAL, a fiscalizacédo
passou a apurar as contribuicbes devidas pela RECORRENTE.

Por este motivo, foi realizado o levantamento AFP — Folha de Pagamento nas
competéncias 07/2007 a 13/2007. Este levantamento foi realizado tomando como base o0s
pagamentos “extra-folha” e aqueles apurados mediante arbitramento por afericdo indireta da
folha de pagamento, que foram discriminadas no ANEXO de fls. 36/38.

Com relacdo ao levantamento APL — Pro-labore, nas competéncias 07/2007 a
12/2007, a fiscalizacdo observou que o contribuinte deixou de recolher a Seguridade Social a
cota patronal incidente sobre as remuneracdes pagas a titulo de pro-labore aos seus socios
administradores. Considerando que tais pagamentos também foram omitidos da contabilidade da
empresa, o levantamento dos valores foi realizado por afericdo indireta, com base no critério de
maior salério, conforme tabela adiante (ANEXO de fl. 35):

MAIOR | NUMERO| PRO-LABORE | PRO-LABORE | PRO-LABORE | CONTRIBUIGOES AFERIDA - sobre (F) | CONTRIBUIGAD
COMPETENCIA | SALARIO | 50CIOS AFERIDO RECOLHIDOG | DIFERENGA | SEGURADOS EMPRESA DEVIDA
(FOLHA) | (FOLHA)|  (BxC) {FOLHA) (D-E) 1% 20% (G+H)

A B c D E F G H I
07/2007 2.276,00 2 4.552,00 760,00 3.782,00 234,77 758,40 893,17
0812007 227600 2 4552,00 760,00 3.782,00 23477 758,40 993,17
08/2007 2,458,84 2 4917 68 780,00 4,157 68 234,77 831,54 1.086,31
1072007 245200 2 4,904,00 760,00 444,00 234,77 828,80 1.083,57
11/2007 245200 2 4,904,00 780,00 4.144,00 234,77 828,80 1,063,57
12/2007 1.878,87 2 3,759.74 780,00 299974 23477 599,85 834,72

A base legal para a afericdo indireta foi discriminada nos itens 6.1.1 e 6.2.1 do
Relatério Fiscal (fls. 30/31 e 32/33).

Impugnacgéo

A RECORRENTE apresentou sua Impugnacdo de fls. 41/91 em 11/02/2009. Ante
a clareza e precisdo didatica do resumo da Impugnacdo elaborada pela DRJ em Ribeirdo
Preto/SP, adota-se, ipsis litteris, tal trecho para compor parte do presente relatério:

A Empresa foi cientificada da Autuacdo em 28/01/2009, conforme fl. 01 dos autos.
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E dentro do prazo regulamentar, interpds Impugnacéo, consubstanciada nas seguintes
alegacGes, em sintese:

a) Preambulo. Por interpretacdo do agente fiscal, foi excluida do regime simplificado de
tributacdo e autuada no valor correspondente aos tributos (impostos e contribuicfes)
apurados com base no regime de tributacdo normal. Do ato de exclusdo, foram
apresentadas Defesas, que ainda tramitam, e foi surpreendida com a emissdo de Autos
de Infragdes. Nao had como admitir qualquer validade ao Al em comento, conforme
fundamentos a seguir;

b) 1. Da exclusdo do SIMPLES. Refere-se a ato de exclusdo do regime simplificado de
tributacdo de que trata a Lei Complementar n° 123/2006. Retroagiu seus efeitos a partir
de 01.07.2007 e vedou a opcdo pelo regime simplificado por 10 (dez) anos
subsequentes;

c) 1.1 Dos fatos. O grupo familiar de Elita Schazmann, formado por si, seus filhos e
netos, explora o ramo industrial e comercial de fabricacdo de maquinas e equipamentos
industriais. Com a evolucdo do negdcio e por interesse familiar, optaram pela separago
das atividades e com o fracionamento da cadeia produtiva. A empresa Idugel (José
Schazmann e esposa) é responsavel pelos projetos dos maquindrios, comercializagdo e
coordenacdo da execugdo dos mesmos (Know-how), que conta com a participagdo de
diversas empresas delegadas (aqui ndo se limita apenas a KF Montagens e JS
Magquinas). JS Maquinas (mde e irmd de José Schazmann), ora Requerente, é
responsavel pela fabricacdo dos acessérios e complementos das méquinas produzidas
pela empresa IDUGEL (direta e indiretamente). KF (Karine e Felipe, filhos de José
Schazmann) é responsavel pela montagem e instalagdo das maquinas e acessorios
fabricados pela IDUGEL, JS e outras empresas participantes da cadeia produtiva. Ndo
hd nenhum ilicito na formacdo de empresas por grupos familiares, bem como a
terceirizagdo de atividades como no caso nédo se traduz em cessdo de méo-de-obra. A
legislacdo brasileira permite o desenvolvimento de acbes para se evitar a ocorréncia da
hip6tese de incidéncia, dentro do campo da elisdo fiscal, na forma do art. 116 do CTN,
sendo perfeitamente possivel separar as atividades em diversos setores no caso em tela.
As praticas adotadas pelas empresas foram revestidas de formalidades perfeitamente
vélidas, atendidos todos os pressupostos contabeis iddneos a registrar as operagdes, nao
existindo nenhuma macula suficiente para afastar o direito de opcdo pelo regime
simplificado de tributag&o;

d) 1.2. Delimitacdo Temporal da Exclusdo. llegalidade do Ato. O ato impugnado
delimitou o inicio do tempo da exclusdo (01/07/2007), entretanto deixou de delimitar o
prazo final. Cita o Parecer Sacat, que trata apenas de exclusdo do Simples Nacional.
Portanto, é ilegal a extensdo para periodo posterior a 31/12/2008;

e) 1.3. Do cerceio ao direito de Defesa. O presente processo fere os principios da ampla
defesa e contraditério, pois houve exclusdo suméria com aplicacéo de penalidade sem
qualquer notificacdo prévia ou oportunidade de defesa da requerente bem como acerca
dos socios formadores da requerente. E nulo o procedimento administrativo;

f) 1.4. Da Incompatibilidade das Excludentes. Sdo incompativeis entre si 0s motivos
para exclusdo do Simples, pois a partir do momento que h& enquadramento como sendo
a atividade desempenhada locacdo de médo-de-obra, respalda-se a existéncia autbnoma
das duas empresas. Assim, é incompativel com a decisdo de anular a existéncia da
empresa JS, como leva a crer na fundamentacdo. Ou seja, ou elas existem e dai ha
apenas que perquirir sobre a existéncia ou ndo da locacdo de mdao-de-obra no
relacionamento, ou inexiste a empresa JS, por vicio de formacéo, que, repita-se nao é o
caso em tela. Desta forma, caracterizada a nulidade por defeito na fundamentacdo da
exclusdo do Simples, prejudicando o direito de defesa da requerente, na forma do art. 59
do Decreto 70.235/72;
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g) 1.5. Prazo para Anular Constituigdo Empresarial. Decadéncia. A empresa JS é
constituida pela sociedade entre Elita e Claudia desde 20.02.1998, ndo havendo
nenhuma insurgéncia contra sua atividade em uma década. O art. 45, paragrafo Unico,
do Codigo Civil, prevé o prazo de decadéncia de 3 anos para anular a constituicdo das
pessoas juridicas. Portanto, incabivel anulacdo da constituicdo da empresa apés uma
década de sua formacao;

h) 1.6. Prova de Fato. Efeitos. llegalidade na Retroatividade. As situacOes féticas
apuradas no ano de 2008, somente podem ser consideradas como prova para esse
periodo, ndo havendo como comprovar que 0s supostos indicios existiam em exercicios
anteriores. A opcéo pelo Simples é feita para cada exercicio, que findo, ndo ha como se
alterar posteriormente. O CTN prevé em seus art. 105 e 106 a aplicacdo da legislacédo
tributaria, e os casos em que se aplica retroativamente, nela ndo se incluindo o caso em
andlise. A opcdo pelo Simples ocorreu em 1998, quando o art. 15, V da Lei 9.317/96
disciplinava a matéria, devendo a exclusdo (equivocadamente atestada) ser aplicada
apenas apos a constatacdo da ocorréncia, ou seja, somente ap6s outubro de 2008, sendo
ilegal e arbitraria a retroatividade da analise fatico-probatoria;

i) 1.7. Tributagdo Retroativa com Efeito Confiscatorio. A cobranga retroativa dos
tributos tem efeito confiscatério, sob o aspecto da capacidade contributiva. O Ato
Declaratdrio excludente modifica a base de calculo dos tributos, pela exclusdo de um
regime tributéario, implicando em majoracéo de tributo, que conforme art. 97 do CTN,
sO lei pode estabelecer. A exclusdo foi do SIMPLES, e ndo somente da tributacdo
simplificada, impedindo automaticamente a empresa dos beneficios e incentivos fiscais
positivados na Lei n° 9.841/99. Tal ato desvirtua a finalidade da citada Lei e dos arts.
170 e 179 da Constituicdo Federal, impondo indevida pena de restricdo ao direito de
exercer atividade econdmica. A Autoridade é incompetente para apreciar se a exigéncia
do tributo ou se a condicdo da empresa é de enquadramento ou ndo, ou se é legitima ou
ilegitima, violando direito de defesa da contribuinte e sem o devido processo legal;

j) 1.8. Impossibilidade de Aplicacdo de Sancdo Administrativa ao Contribuinte. O ente
arrecadador ndo opds Obice a adesdo dos contribuintes a tributagdo simplificada,
iniciada em 1997, entretanto, somente em 2004 passou a emitir atos declaratérios sob o
argumento de atividade vedada. Discorre quanto o art. 112 do CTN, entendendo que néo
h& qualquer ato ilicito por parte do contribuinte para que seja excluido da tributacdo
simplificada, sendo ilegitima a cobranga retroativa dos tributos & época da suposta
vedacdo, a exclusivo critério da autoridade fiscal, uma vez que abusa da autoridade e
constrange o contribuinte a recolher tributos sob base de célculos diferenciadas e
majoradas, em periodo pretérito, sem que este sequer tenha dado causa a sua exclusdo
do regime;

k) 1.9. Falta de Amparo Legal a Autuagdo Fiscal. A atuagdo do agente fiscal esta
fundada no art. 116 do CTN. Entretanto referido dispositivo ndo é auto-aplicavel,
carecendo de procedimentos a serem estabelecidos por lei ordinéria. Assim, cabendo ao
agente publico fazer apenas o que a lei autoriza, falta amparo legal para atuacao fiscal;

1) 1.10. Inexisténcia de Locacdo de Mao-de-Obra. Locacdo/Cessdo de Méo de Obra x
Empreitada. Em que pese a semelhanca dos institutos da locagdo/cessao de mao-de-obra
e da empreitada, ndo podem ser confundidos. No conceito de cessdo de mé&o-de-obra,
fica o pessoal utilizado a disposicéo exclusiva do tomador, que gerencia a realizagéo do
servigo. O objeto do contrato é somente a mao-de-obra. No conceito de empreitada, 0
contrato focaliza-se no servico a ser prestado. Para sua realizagdo, envolvera mao-de-
obra, que ndo estard, necessariamente, a disposi¢do do tomador. O gerenciamento sera
do contratado. No caso presente, trata-se de empreitada, pois, ha delegacdo de tarefa da
contratante a contratada, mediante retribuicdo pecuniaria por execugdo do servigo,
cabendo a contratada a geréncia do servico, bem como a responsabilidade por seus
empregados, e ainda de meios mecanicos necessarios a execugdo da tarefa. Portanto,
apesar do servico ser desenvolvido em local cedido pela contratante (no caso Idugel), ha
contratacdo para execucao de tarefa determinada, preco certo, sem qualquer intervencéo
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ou ingeréncia da contratante. Assim, ndo ha que se falar em vedacédo de opgéo ao regime
simplificado de tributag&o;

m) 1.11. Inexisténcia de Interpostas Pessoas. Sécios Verdadeiros. Ndo ha qualquer
demonstracdo de ndo serem as sécias Elita e Claudia as verdadeiras titulares da
sociedade, como s8o na realidade, recebendo pro labore mensal e distribuicdo de
lucros/dividendos, conforme declaragdes prestadas a Receita Federal. O fato de outorga
de procuragbes para representa-las em situagOes especificas, especificamente para
movimentar contas bancarias, ndo desconstitui a sociedade, nem configura a existéncia
de interpostas pessoas na sua formacédo. O art. 1.018 do Codigo Civil autoriza a outorga
de procuragdo sem, com isso, desvirtuar a condigdo de sécios ou da natureza da prépria
sociedade. As socias tem legitimo interesse nas atividades desenvolvidas pela empresa,
objetivando e obtendo para si lucro e renda suficientes a manté-las;

n) 1.12. Falta de Amparo Legal a Exclusdo do Simples. N&do se tratando de locacédo de
méao de obra, nem havendo que se falar em interpostas pessoas no quadro societario,
inexiste qualquer Gbice & opcéao pelo regime simplificado de tributacéo;

0) 1.13. Prova. Periodo Incompativel. A autoridade fiscal utilizou-se de documentos e
fatos posteriores ao periodo de 01/01/03 a 30/06/07 para fundamentar a decisdo de
exclusdo do Simples, sendo inserviveis para tal.

p) 1.14. Endereco. Imével Dividido. O local utilizado pelas empresas JS e IDUGEL,
apesar da coincidéncia do imdvel, encontra-se dividido fisicamente, conforme pode ser
verificado em planta anexa, instalacdo de alarmes distintos e ateste do Municipio que
atribuiu diferenciacdo na identificagcdo das unidades por blocos "A" e "B";.

q) 1.15. Faturamento. Legalidade. Know-How. A empresa IDUGEL é que detém
capacidade técnica para desenvolver projetos, possibilidade de angariar contratos e
obras, inclusive com a pessoa do Sr. José Schazmann, como o técnico de maior
capacidade reconhecida no Brasil. No processo de desenvolvimento da atividade
industrial de alta complexidade, como exemplifica a instala¢cdo de um moinho de trigo,
parte da atividade é delegada a empresas terceirizadas, mediante contratacdo por
empreitada, como ocorre com a empresa JS. O valor agregado de cada produto
produzido pelas empresas contratadas é muito inferior aquele cobrado pela empresa
IDUGEL quando da comercializagdo do conjunto todo, o que no exemplo do moinho de
trigo, representa para a fabricante até 1/3 do valor final faturado pela empresa IDUGEL.
Em resumo, o preco do conjunto é muito superior das maquinas isoladamente. Dai o
motivo de que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com ndmero de
empregados superior & contratante, apresente faturamento inversamente proporcional.
Também h& casos de parceria que a IDUGEL fica responsavel pelo fornecimento das
maquinas principais e a JS pelo fornecimento de acessorios. Portanto, a IDUGEL
explora seu Know-How, diante de sua grande credibilidade do mercado, motivo da
despropor¢do do faturamento, ndo tendo como comparar a proporcionalidade do
faturamento ao nimero de empregados;

r) 1.16. Contabilidade. Regularidade. A existéncia de empréstimos entre as empresas
ndo desqualifica a individualidade de ambas. Efetivamente, houve transferéncias de
recursos, sempre na proporcao dos créditos existentes da JS perante a IDUGEL. Assim,
havendo crédito e ao mesmo tempo devido algum pagamento, ocorreram situagdes que
a devedora IDUGEL pagou pelos servicos através da quitacdo de débitos especificos.
De qualquer forma, a contabilizagdo fora feita corretamente. Ha que se aplicar o
principio da proporcionalidade no caso presente, pois foram levantados elementos
insignificantes para sustentar o ato de exclus&o;

s) 1.17. Jurisprudéncia Acerca do Caso. Apresenta julgado do Conselho de
Contribuintes, cuja ementa dispde ndo ser simulagdo a instalacdo de duas empresas na
mesma area geografica com desmembramento das atividades antes exercidas por uma
delas, objetivando racionalizar as operac¢des e diminuir a carga tributéaria;



FI. 8 do Ac6rddo n.° 2201-008.101 - 22 Sejul/22 Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10925.000027/2009-71

t) 1.18. Consideragdes Finais. A interpretacdo dada pelo agente fiscal inviabilizara a
atividade do negdcio, resultando em débito impagavel, quanto mais diante da pequena
margem de lucro e a concorréncia com produtos chineses;

u) 2. Do vicio formal do Ato Administrativo. Transcreve parte do art. 142 do CTN
(atividade administrativa vinculada e obrigatéria); Decreto n°® 70.235/92 — art. 10
(sobre auto-de-infragdo) e art. '11 (sobre notificacdo de lancamento) e, ainda, art. 293 do
Regulamento da Previdéncia Social (auto-de-infragdo). Foi emitido auto-de-infracdo
calculado no valor do prdprio tributo, o que é vedado. Por terem naturezas juridicas
distintas, o auto de infracdo e notificacdo de débito — ndo ha como admitir a utilizacéo
de uma no lugar de outra. Emitido sob a forma de auto-de-infracdo €é eivado de vicios
insanaveis que o toma totalmente imprestavel a qualquer finalidade tributaria. N&do ha,
como narrado, consignado a penalidade aplicada e sua gradacdo, nem a disposicéo legal
infringida. Existem apenas os "fundamentos legais das rubricas”. No entanto, em se
tratando de Al, h4 que constar a infracdo e a pena. H4 que ser considerado que o
montante correspondente a pena aplicada, equivalente ao valor do tributo corrigido.
Razo pela qual deixa de manifestar-se quanto ao mérito das rubricas langadas. A Unica
hipotese de utilizagdo do valor da prépria contribuicdo para a penalidade é a do art. 284,
I, do RPS, que transcreve. Portanto, nulo o presente Al, por ndo preenchimento dos
requisitos legais a sua validade, e cola aos autos decisGes do Conselho de Contribuintes;

v) 3. Cerceamento de defesa. Ha cerceamento de defesa na medida que ainda pendentes
intimagOes fiscais, objeto de impugnacgdes administrativas ndo decididas. Consta no
Relatdrio Fiscal (itens 4.3 a 4.9) diversas intimagdes para apresentacdo de documentos,
as quais ndo esclarece quanto ao atendimento ou ndo por parte do contribuinte bem
como se foram as mesmas tomadas como base de emissdo de penalidade equivalente ao
valor do tributo mais encargos. Insinua o agente fiscal descumprimento as intimagdes, o
que ndo é verdadeiro. Requer a nulidade do presente Al;

X) 4. Nulidade do Processo Administrativo. Sustenta a autoridade fiscal langamento de
oficio com base no art. 149, VII, do CTN, que prevé que o lancamento deverd se
efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa e o0 auto em questdo néo foi
submetido a qualquer revisdo de oficio pela autoridade superior. Por essa razdo, ha que
ser reconhecida a nulidade do presente, por falta de cumprimento de exigéncia legal;

w) 5. Inexisténcia de fraude. Traz o conceito fiscal de fraude, art. 72 da Lei n°® 4.502/64.
A fraude s6 pode ser aferida no momento da ocorréncia do fato gerador, ndo com
relagdo as obrigacdes acessorias. E para a sua configuracdo é necessaria a demonstragdo
do animus de lograr, ou seja, 0 agente fiscal tem o dever de provar o intuito de fraude
pelo contribuinte. No presente caso, ndo ha como admitir a existéncia de fraude, razdo
pela qual impossivel & manutengdo do presente auto, pois ausente a hip6tese do art. 149,
VII, do CTN;

y) 6. In Dubio Pro Reo. O Al em tela decorre da interpretacdo do agente fiscal que
entendeu haver fraude no planejamento tributidrio adotado pela Impugnante,
entendimento equivocado conforme elementos supramencionados. Traz o art. 112 do
CTN, que é a aplicacdo do brocardo in dubio pro reo. O Conselho de Contribuintes é
pacifico nesse sentido. Desta forma, deve-se aplicar referido dispositivo e cancelar
totalmente o Al;

z) 7. Da ilegalidade da' Afericdo Indireta. A afericdo é medida extrema, disponivel
somente quando totalmente imprestaveis ou inexistentes 0s lancamentos contébeis ou,
ainda, pela recusa no fornecimento da documentagdo exigida, hipoteses ndo ocorridas,
pois conta com lancamentos contabeis regulares, dotados dos respectivos documentos,
colocados a disposicdo da Autoridade Fiscal. Meras irregularidades ou pequenas falhas
contabeis ndo autorizam o arbitramento e traz diversos julgados. Arbitraria e ilegal a
afericdo indireta;
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aa) 7.1. ldoneidade da Contabilidade. Os langamentos contabeis sdo tdo idoneos que
compreendem, inclusive, valores pagos esporadicamente, apesar de ndo langados em
GFIP. Tanto que o fiscal identificou os valores e titulares, conforme anexo | do Al, se
confundindo ao afirmar que valores pagos ndo foram registrados contabilmente.
Efetivamente, ndo foram lancados nas informacdes previdenciarias, mas foram
contabilizados, tanto que arquivados os documentos correspondentes. Assim, nao
merece aplicacdo de afericdo indireta, mas tdo somente aplicacdo da verba
previdenciaria sobre as parcelas pagas, sem estendé-las a outras competéncias. E quanto
ao pro-labore, nada foi fundamentado sobre eventuais irregularidades na sua
contabilizacdo, além da genérica afirmacdo de irregularidade contabil. Portanto, ndo ha
como admitir a aferi¢do;

bb) Nulidade do Auto de Infracdo. Em que pese a expedicdo de ato sob a modalidade de
Auto de Infracdo, consta como penalidade o valor equivalente ao tributo em questéo e
assim ndo poderia ter sido apurada. Recolheu seus tributos sob o regime simplificado e
requer o reconhecimento da nulidade do Al bem como a consideracdo dos pagamentos
efetua dos a titulo do regime simplificado, correspondente a presente rubrica;

cc) 8. Pedido. Diante de todo exposto, requer que seja julgada totalmente procedente a
presente impugnacdo, reconhecendo as nulidades arglidas e, no mérito, reconhecida a
improcedéncia do Al;

dd) 9. Provas. Requer a producdo de prova oral, cujo rol de testemunhas sera
apresentado oportunamente, quando da designacdo de data para a sua oitiva. Requer,
ainda, a apresentacdo de documentos durante a fase de instrucéo.

Em 25/03/2009, a Impugnante requereu que as intimagdes relativas ao presente sejam
feitas no endereco e na pessoa dos advogados identificados na Procuragdo inclusa nos
autos, sob pena de nulidade.

E a sintese dos autos.

Da Deciséo da DRJ
Quando da apreciacao do caso, a DRJ em Ribeirdo Preto/SP julgou procedente o
lancamento, conforme ementa abaixo (fls. 154/181):

CONTRIBUICOES DA EMPRESA INCIDENTES SOBRE A

REMUNERACAO. DE SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES
INDIVIDUAIS.

A empresa é obrigada a recolher as contribuicbes a seu cargo incidentes sobre as
remuneracOes pagas, devidas ou creditadas, a qualquer titulo, aos segurados empregados
e contribuintes individuais.

EXCLUSAO DO REGIME SIMPLES. DECADENCIA.

Empresa excluida do SIMPLES fica sujeita as normas de tributacdo aplicaveis as
demais pessoas juridicas.

Deve-se lavrar o competente Auto-de-Infracdo para prevenir a decadéncia, tendo sua
exigibilidade suspensa, enquanto ndo definitivamente julgado o ato excludente.

AUTUACAO. LEGALIDADE. NULIDADE. INOCORRENCIA.
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O Auto-de-Infragdo devidamente motivado, com a descricdo das razBes de fato e de
direito, contendo as informagOes suficientes ao exercicio do contraditério e da ampla
defesa, é ato administrativo que goza de presuncdo de legalidade e veracidade, sendo
descabida a arguicdo de nulidade do feito.

EXAME DA ESCRITURAGCAO CONTABIL. IRREGULARIDADES. AFERICAO
INDIRETA.

Se no exame da escrituracdo contabil e de qualquer outro documento da empresa, a
fiscalizacdo constatar que a contabilidade ndo registra o movimento real da
remuneracdo dos segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, as contribuicBes
devidas serdo apuradas por afericdo indireta, lancando-se a importancia que reputar
devida, cabendo ao sujeito passivo o dnus da prova em contrario.

PRAZO PARA APRESENTACAO. PRECLUSAO. PROVA TESTEMUNHAL.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL.

A prova documental no contencioso administrativo deve ser apresentada juntamente
com a impugnac&o, precluindo o direito de fazé-lo em outro momento processual, salvo
se fundada nas hip6teses expressamente previstas.

No rito do processo administrativo fiscal inexiste previsdo legal para audiéncia de
instrucdo, na qual seriam ouvidas testemunhas; e os depoimentos deveriam ter sido
apresentados sob forma de declaracéo escrita, juntamente com a impugnagé&o.

INTIMACAO. DOMICILIO TRIBUTARIO. ENDEREGCO CADASTRAL. PEDIDO
REJEITADO.

Dada a existéncia de determinagdo legal expressa, as intimaces sdo enderecadas ao
domicilio tributario eleito pelo sujeito passivo, assim considerado o endereco postal,
eletrénico ou de fax, por ele fornecido, para fins cadastrais.

Impugnacéo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Do Recurso Voluntério

A RECORRENTE, devidamente intimada da decisdo da DRJ em 26/04/2010,
conforme AR de fls. 183, apresentou o recurso voluntario de fls. 184/221 em 12/05/2010.

Em suas razdes, praticamente reiterou os argumentos da Impugnacéo.
Este recurso voluntario compés lote sorteado para este relator em Sessao Publica.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Relator.
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O recurso voluntario é tempestivo e atende aos demais requisitos legais, razoes
por que dele conheco.

MERITO
Incluséo retroativa no Simples.

Como é possivel observar do relatorio acima, trata-se de auto de infracdo lavrado
para cobranca das contribuicdes previdenciarias, em razao da exclusdo da empresa do regime do
SIMPLES. O proprio relatorio fiscal do auto de infracdo (fls. 21/34) reforca tal circunstancia,
conforme seus topicos 7 e 8, adiante reproduzidos:

7. REPRESENTAGAO FISCAL PARA EXCLUSAO DO SIMPLES E SIMPLES NACIONAL

Em razdo dos motivos elencados no item 5, foi efetuada representagdo ao servigo
competente da SRFB, com o objetivo de excluir a empresa do Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribuigbes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES e

SIMPLES NACIONAL)
8. PREVENGAO DA DECADENCIA

O presente Al tem como objetivo prevenir a decadéncia dos valores apurados, tendo sua
exigibilidade suspensa enquanto ndo julgadas as impugnagbes dos atos de exclusaoc do SIMPLES
e SIMPLES NACIONAL.

Alerta-se que ndo consta no relatério fiscal o0 nimero do processo de exclusdo do
SIMPLES. Todavia, julgador de primeira instancia alega no seu voto que a exclusdo do
RECORRENTE do simples nacional é objeto dos processos n° 10925.002252/2008-61 e
10925.002073/2008-23 (o primeiro relativo a exclusdo do SIMPLES NACIONAL e o segundo
relativo a exclusdo do SIMPLES FEDERAL).

Em consulta ao acompanhamento processual destes casos no CARF, observa-se
que foi dado provimento ao RECURSO VOLUNTARIO do contribuinte em ambos 0s processos,
cancelando seu ato de exclusdo do SIMPLES. Veja-se:

PROCESSO N° 10925.002073/2008-23

RECORRENTE: J.S. MAQUINAS LTDA
MATERIA: SIMPLES FEDERAL - EXCLUSAO

UNICIDADE EMPRESARIAL. SIMULACAO. ACUSACAO SUBSIDIARIA DE
EXERCICIO DE ATIVIDADE DE LOCACAO DE MAODEOBRA. AUSENCIA DE
PROVAS. Cancelase o ato de exclusdo do Simples Federal se a acusacdo fiscal ndo
estd suportada por provas suficientes para caracterizar a simulacdo na
constituicdo de pessoa juridica para seqregacdo de faturamento e obtencdo das
vantagens conferidas pelo sistema simplificado de recolhimentos, e também néo se
presta a demonstrar a interposi¢do de pessoas no quadro social ou a préatica de atividades
de locacdo de mdodeobra. (Acordao n° 1101-001.243, processo n° 10925.002073/2008-
23)
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PROCESSO N° 10925.002252/2008-61

RECORRENTE: J.S. MAQUINAS LTDA
MATERIA: SIMPLES NACIONAL - EXCLUSAO

UNICIDADE EMPRESARIAL. SIMULACAO. ACUSACAO SUBSIDIARIA DE
EXERCICIO DE ATIVIDADE DE LOCACAO DE MAODEOBRA. AUSENCIA DE
PROVAS. Cancelase 0 ato de exclusdo do Simples Nacional se a acusacdo fiscal ndo
esta suportada por provas suficientes para caracterizar a simulacdo na constituicdo de
pessoa juridica para segregacdo de faturamento e obtencdo das vantagens conferidas
pelo sistema simplificado de recolhimentos, e também ndo se presta a demonstrar a
interposicdo de pessoas no quadro social ou a préatica de atividades de locacdo de méo-
deobra. (Acorddo n° 1101-001.244, processo n° 10925.002252/2008-61)

Ambas as decisfes acima foram proferidas na sessdo de 05/02/2015 e publicadas
em 04/03/2015. Nos termos do sistema de acompanhamento processual do CARF, ndo houve
interposicdo de recurso em face das decises.

Também em consulta ao extrato do Comprot, é possivel verificar que ndo houve
interposicdo de quaisquer recursos contra a decisdo do CARF em epigrafe, tendo ambos o0s
processos sido encerrados com arquivamento dos autos. Adiante segue a imagem do extrato
processo n° 10925.002252/2008-61, que discute a exclusdo do SIMPLES NACIONAL, relevante
para o presente caso (pois abrange as competéncias objeto deste lancamento):

Dados do Processo

Namero:

Data de Protocolo:
Documento de
Origem:

Procedéncia:

Assunto:

MWome do Interessado:
CNPY:

Tipo:

Sistemas:

Localizagdo Atua

Orgdo de Crigem:
Orglo:
Movimentado em:
Sequéndia:

RM:

Situacao:

UF:

10925.002252/2008-61
29/05/2008
REPRESEXCLUSIMP

REPRESENTACAO FISCAL - IMPOSTO SIMPLES
J'S MAQUINAS LTDA

01.654.319/0001-01

Digital

Profisc Nio e-Processor Sim

SEC ORIENT ANALISE TRIBUTARIA-DRF-JOA-SC
ARQUIVO DIGITAL ORGAOS CENTRAIS-RFE-MF
17/08/2018

0014

11185

ARQUIVADC

DF

Este documento ndo indica a existéncia de qualguer direito creditério.

SIER:

Controlado pelo SIEF

Movimento idéntico é observado no processo n° 10925.002073/2008-23.

Sendo assim, aplicando-se os termos do que restou decidido no processo n°
10925.002252/2008-61, no periodo de 07/2007 a 12/2007, a RECORRENTE estava dispensada
da arrecadacéo — sob a sistematica regular — das contribui¢des para seguridade social, relativa a



Fl. 13 do Acorddo n.° 2201-008.101 - 22 Sejul/22 Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 10925.000027/2009-71

parcela da empresa, por forca do art. 13, inciso VI, da Lei Complementar n® 123/2006, abaixo
reproduzido:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento
Unico de arrecadacéo, dos seguintes impostos e contribuicdes:

VI - Contribuicdo Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da
pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no

caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique as atividades de
prestacdo de servigos referidas no 8§ 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

Portanto, em razdo do cancelamento de sua exclusédo do Simples Nacional, ndo
existem duvidas quanto a inclusdo desta contribuicdo no valor por ela ja arrecadado, devendo ser
cancelado o langamento.

CONCLUSAO

Em razdo do exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso voluntario, nos
termos das razdes acima expostas.

(documento assinado digitalmente)

Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim



