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Assunto LUCRO ARBITRADO - DILIGENCIA

Recorrente KF MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem os membros do Colegiado, por maioria de votos, converter o
julgamento na realiza¢do de diligéncia. Vencidos os Conselheiros Arthur José André Neto e
Meigan Sack Rodrigues, que davam provimento ao recurso voluntario para cancelamento do
Auto de Infracdo. Designada a Conselheira Carmen Ferreira Saraiva para redigir o voto
vencedor.

(assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva - Redatora Designada e Presidente
(assinado digitalmente)

Meigan Sack Rodrigues - Relatora.

Composicdo do colegiado. Participaram do presente julgamento os
Conselheiros: Sérgio Rodrigues Mendes, Arthur Jos¢é André Neto, Cristiane Silva Costa,
Ricardo Diefenthaeler, Meigan Sack Rodrigues e Carmen Ferreira Saraiva.

RELATORIO

Trata-se, o presente feito, de auto de infragdo de PIS, relativo ao 4° trimestre de
2007, acrescidos de juros de mora e multa de oficio de 150%, totalizando crédito tributario de
RS 53,43 (fl. 2). A autuacdo do presente processo decorre de exclusdo do Simples Nacional
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   RELATÓRIO
 
 Trata-se, o presente feito, de auto de infração de PIS, relativo ao 4º trimestre de 2007, acrescidos de juros de mora e multa de oficio de 150%, totalizando crédito tributário de R$ 53,43 (fl. 2). A autuação do presente processo decorre de exclusão do Simples Nacional (processo 10925.002253/2008-13), fundamentada na vedação ao sistema para pessoa jurídica constituída por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios, bem como, que realize operações relativas à locação de mão de obra, sendo apurado o PIS relativo à falta de recolhimento/declaração.
 Conforme relatório fiscal a empresa recorrente faz parte de um grupo empresarial constituído com o objetivo de segmentar, mediante prática de simulação, parte de suas atividades e o faturamento, beneficiando-se, desse modo, do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido do Simples, tratando-se, de fato, tal grupo, de uma única empresa, com faturamento global superior aos limites permitidos para ingresso e permanência no regime simplificado de tributação.
 Afere o relatório fiscal que o grupo empresarial é comandado pelo Sr. José Schazmann e sua esposa, a Sra. Silvana Marques Schazmann, que além de figurarem como únicos sócios da empresa Idugel Industrial Ltda., desde 20/11/1998, exercem também, mediante procuração, a administração das empresas J.S. Máquinas Ltda. ME e K.F. Montagens Industriais Ltda. ME. Os sócios da J.S. e K.F. possuem parentesco de primeiro grau com o Sr. José Schannann. Figuram como únicas integrantes do quadro societário da empresa J.S. Máquinas Ltda. ME, atualmente, a mãe e a irmã do Sr. José Schazmann, e da empresa K.F. Montagens Industriais Ltda. ME como únicos sócios, dois filhos do Sr. José Schazmann.
 Afere, em ato contínuo, que a recorrente, na prática, cede mão-de-obra para empresa Idugel, que concentra quase todo o faturamento e registra apenas dois empregados, em média, nos últimos três anos, e entre três e quatro empregados, nos anos de 2003 e 2004", situação esta, juntamente com faturamento, custos, folha de pagamento, demonstrada em quadro de fls. 15/16. Em relação à contabilidade das empresas, constatou-se a ocorrência de vários pagamentos "cruzados", ferindo-se o princípio contábil da entidade e não refletindo a realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremediável a escrituração contábil. Também foram encontrados vários pagamentos efetuados pela empresa em nome dos sócios administradores e seus familiares referentes a compromissos assumidos com terceiros, tendo o registro contábil apenas da saída de numerário de contas bancárias e como destino à entrada em caixa, não refletindo a realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremediável a escrituração contábil.
 De igual modo, aduz que a empresa recorrente também efetuou pagamentos "extra-folha" aos seus segurados empregados, sem o devido registro contábil. Em sua escrituração contábil deixou de registrar os compromissos com fornecedores de materiais e serviços adquiridos "a prazo", considerando tais operações como se fossem realizadas "a vista", ferindo o princípio da competência. Entende a fiscalização que esses fatos também levam à conclusão de que o 'Grupo' é administrado como se fosse uma única empresa, entendimento equivocado por parte de seus administradores e que contraria a legislação em vigor, comprometendo de forma irremediável sua escrituração contábil.
 No tocante ao tributo apurado, aduz a fiscalização que para a apuração do PIS devido, foi ajustada a receita bruta mensal para aproveitar os créditos decorrentes dos recolhimentos efetuados através do Simples. E a aplicação da multa qualificada de 150% se deu em razão de ter entendido caracterizado, de forma clara, o intuito de fraudar por parte da fiscalizada, pela análise dos fatos relatados e pela 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.
 A empresa recorrente, devidamente cientificada do auto de infração, na data de 28.01.2009, apresentou impugnação, de forma tempestiva, aduzindo que foi excluída do regime simplificado de tributação e que foram apresentadas defesas ao ato de exclusão e mesmo apesar do efeito suspensivo dos recursos, foram expedidas intimações para prestar declaração ao fisco pelo regime comum de tributação e por fim emitidos os autos de infração, não tendo estes validade. 
 Alega, a empresa recorrente, que o grupo familiar de Elita Schazmarm, formado por si, seus filhos e netos, exploram ramos comerciais e industrial de fabricação de máquinas e equipamentos industriais e com a evolução dos negócios, optaram pelo fracionamento da cadeia produtiva, não havendo nenhum ilícito na formação de empresas por grupos familiares, bem como na terceirização de atividades como no caso. 
 Afere que a empresa Idugel 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 K.F. Montagens e J.S. Máquinas). Dispondo:
 
 �*J.S.: é responsável pela fabricação dos acessórios e complementos das máquinas produzidas pela empresa IDUGEL (direta e indiretamente);
 *K.F.: é responsável pela montagem e instalação das máquinas e acessórios fabricados pela IDUGEL, J.S. e outras empresas participantes da cadeia produtiva.�
 
 Afirma que 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 todo os pressupostos contábeis idôneos a registrar as operações, não existindo nenhuma mácula suficiente para afastar o direito de opção pelo regime simplificado de tributação. 
 No tocante à delimitação temporal da exclusão, manifesta que o ato impugnado delimitou o início do tempo da exclusão (01/07/2007), entretanto deixou de delimitar o prazo final. Entende como ilegal a extensão do ato de exclusão para período posterior a 28/10/2008. Aduz a recorrente que o presente processo fere os princípios da ampla defesa e do contraditório, pois houve exclusão sumária com aplicação de penalidade sem qualquer notificação prévia ou oportunidade de defesa da requerente. De igual modo, refere-se acerca dos dois sócios formadores da requerente, sendo nulo o procedimento administrativo. 
 Prossegue referindo que 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, entende ser incompatível com a decisão de anular a existência da empresa J.S., como leva a crer na fundamentação. 
 Assim, refere que ou elas existem e então há apenas que perquirir sobre a existência ou não da locação de mão de obra no relacionamento, ou inexiste a empresa J.S., por vício de formação que não se trata do caso em tela. E dessa forma, entende estar caracterizada a nulidade por defeito na fundamentação da exclusão do Simples, prejudicando o direito de defesa da empresa recorrente na forma do art. 59 do Decreto 70235/72.
 De igual modo, a empresa recorrente afirma ser constituída pela sociedade entre Elita e Cláudia desde 20.02.1998, não havendo nenhuma insurgência contra sua atividade em uma década. Aduz que o art. 45, parágrafo único, do CC prevê o prazo de decadência de 3 anos para anular a constituição das pessoas jurídicas, ou seja, incabível anulação da constituição da empresa após uma década de sua formação, mesmo considerando o prazo do diploma civil anterior. 
 Atenta para a questão de que 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 exercício em exercícios anteriores. A opção pelo Simples é feita para cada exercício, que findo, não há com se alterar posteriormente.
 Ademais, 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.
 Expõe que a cobrança com efeito retroativo dos tributos tem efeitos confiscatórios, 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.
 Ademais, salienta que 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. Entende que 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.
 Frisa que a autuação 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.
 No tocante à excludente de Locação de Mão de Obra, refere a recorrente que 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�. Assim, entende que, apesar de, às vezes, o serviço ser desenvolvido em local cedido pela contratante (no caso ldugel), há contratação para execução de tarefa determinada, preço certo, sem qualquer intervenção ou ingerência da contratante. Não há que se falar em vedação de opção ao regime simplificado de tributação.
 Já no tocante à "interposta pessoa", refere que 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 a Receita Federal. O fato de outorga de procurações para representa-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. 1018 do Código Civil autoriza a outorga de procuração sem, com isso, desvirtuar a condição de sócios ou da natureza da própria sociedade.
 Alega de igual modo que não se tratando de locação de mão de obra, nem havendo qua se falar em interpostas pessoas no quadro societário, inexiste qualquer óbice à opção pelo regime simplificado de tributação. Atenta para o fato de que a autoridade fiscal utilizou-se de documentos e fatos posteriores ao período de 01/01/03 a 30/06/2007 para fundamentar a decisão de exclusão do Simples, não se prestando para tal intento. Exemplifica com documento de fls. 16/17 que se refere a outubro de 2007.
 No que diz respeito ao endereço, local utilizado pelas empresas J.S. e IDUGEL, apensar da coincidência do imóvel, encontra-se dividido fisicamente, conforme verifica-se em planta anexada, instalação de alarmes distintos e ateste do Município que atribuiu diferenciação na identificação das unidades.
 Observa que a empresa IDUGEL é que detém capacidade técnica para desenvolver projets, possibilidade de angariar contratos e obras, inclusive com a pessoa do Sr. José Schaznann 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 contrataçao por empreitada, como ocorre com a empresa J.S..
 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. Dai o motivo de que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com número de empregados superior à contratante, apresente faturamento inversamente proporcional.
 Atenta para o fato de que também há casos que as empresas IDUGEL e J.S. fornecem, mediante parceria, quando a IDUGEL fica responsável pelo fornecimento das máquinas principais e a J.S. 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. 
 Ainda, a existência de empréstimos entre as empresas não desqualifica a individualidade de ambas. Efetivamente, refere que houve transferências de recursos, sempre na proporção dos créditos existentes da J.S. perante 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.
 Nesse caminho, entende que há que se aplicar o principio da proporcionalidade no caso presente, pois foram levantados elementos insignificantes para sustentar o ato de exclusão. E, 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.
 Refere, de igual modo, o cerceamento do direito de defesa, pois as intimações fiscais foram objetos de impugnação administrativas não decididas, bem como por conter no relatório fiscal menção de diversas intimações para apresentação de documentos, sem o esclarecimento quanto ao atendimento, requerendo a nulidade do auto. Entende que o lançamento foi fundamentado no art. 149, VII do CTN, sendo neste previsto que este deverá ser efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa. Assim, manifesta que o auto em questão não foi submetido a qualquer revisão de oficio pela autoridade tributária superior ao autuante, motivo que requer a nulidade do processo por falta de cumprimento de exigência legal.
 No que diz respeito à inexistência de fraude, entende não caracterizada a fraude que só pode ser aferida no momento da ocorrência do fato gerador, não com relação às obrigações acessórias, como por exemplo: a ausência de declarações ao fisco ou declaração a menor de tributo, opção de regime tributário, etc. Ainda, aduz ser necessário a demonstração pelo fisco que o ato foi realizado com evidente intuito de fraude, situação não realizada, inclusive pela ausência da hipótese legal do art. 149, VII, do CTB. 
 Prossegue referindo que o auto de Infração decorre de interpretação do agente fiscal de haver fraude no planejamento tributário adotado pela recorrente, entretanto os elementos mencionados permitem concluir que o entendimento foi equivocado, ademais pelas disposições do art. 112 do CTB que aplica o brocardo in dubio pro reo.
 A recorrente salienta que a aferição indireta é medida extrema, disponível somente quando totalmente imprestáveis ou inexistentes os lançamentos contábeis, ou ainda, pela recusa no fornecimento da documentação exigida pela autoridade fiscal, situação não verificada no caso presente. Aduz que a empresa conta com lançamento contábeis regulares, dotados dos respectivos documentos, os quais foram colocados inteiramente à disposição da autoridade fiscal. Ainda, frisa que meras irregularidades ou pequenas falhas contábeis não autorizam o arbitramento da verba previdenciária e conclui que há de restar garantido à recorrente o direito à apuração dos tributos com base no lucro real. 
 Alega que toda receita e toda despesa está devidamente lançada na contabilidade da recorrente, discorrendo que até valores não lançados em GEFIP 's foram localizados nos lançamentos contábeis, devendo assim ser utilizada a contabilidade da impugnante para apuração dos tributos e considerados os créditos dos tributos, na forma da legislação em vigor. Entende que o lançamento não considerou os valores recolhidos, motivo que requer sua nulidade, bem como a consideração dos pagamentos efetuados a título do regime simplificado, correspondente à presente rubrica.
 Importa informar que a empresa recorrente ingressou em juízo, através de um Mandado de Segurança, cuja finalidade era não ser autuada por sistemática diversa da Simplificada até que fosse proferida decisão definitiva referente à exclusão do simples, na esfera administrativa. A decisão foi proferida nesse sentido, tendo transitada em julgado. 
 A autoridade julgadora de primeira instância em tendeu por bem manter o lançamento, ora em comento. Afere, quanto à exclusão do Simples, que os argumentos apresentados, em que pese se referirem a empresa J.S. Máquinas, mas diante da semelhança do procedimento e atividades das "empresas", eles são "correspondentes" àqueles feitos na defesa do processo relativo à referida exclusão (processo n° 10925.002253/2008-13), cuja manifestação de inconformidade foi objeto de análise e indeferimento no Acórdão DRJ/RPO n° 14-25.630, proferido por esta Turma de Julgamento. Transcreve o voto proferido no Acórdão citado. 
 Já no que diz respeito à nulidade arguida, entende que não há qualquer tipo de nulidade no lançamento, vez que não foi ferido o disposto no art. 59 do Decreto 70232/75, assim como entende que não procede o argumento de que foram apresentadas defesas ao ato de exclusão do Simples, motivo que não seria possível intimações fiscais e lançamentos dos tributos por regime diverso do Simples. Também observa que não há previsão para impugnação administrativa de intimações fiscais, pois o procedimento fiscal é inquisitório, só se iniciando o contraditório e a defesa após o lançamento tributário.
 E, aduz que o contencioso administrativo relativo ao Simples Nacional é de competência do órgão julgador integrante da estrutura administrativa do ente federativo que efetuar o lançamento ou a exclusão de oficio, observados os dispositivos legais atinentes aos processos administrativos fiscais desse ente (art. 39, caput, da Lei Complementar n° 123/2006; art. 4°, § 5°, da Resolução CGSN n° 15, de 23/07/2007; e art. 11, caput, da Resolução CGSN n° 30, de 07/02/2008). Ainda, a pessoa jurídica excluída do SIMPLES Nacional sujeitar-se-á, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
 Assim, observa que 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, entretanto, como mencionado no relatório fiscal, referido lançamento tem o objetivo de se prevenir a decadência dos valores apurados, tendo sua exigibilidade suspensa enquanto não julgadas as manifestações de inconformidade de exclusão do Simples. Da mesma forma, entende improcedente a argumentação de nulidade sob argumento de que o art. 149 do CTN exige a revisão do lançamento, pois referido dispositivo legal não obriga a revisão do lançamento, apenas prevê casos em que pode o lançamento ser realizado e revisto de oficio.
 Já no tocante à multa qualificada, argumenta o julgador de primeira instância que a mesma foi aplicada por entender o autuante caracterizado de forma clara o intuito de fraudar por parte recorrente, tomando em conta a análise dos fatos relatados e pela simulação de constituição de empresas com 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. De igual modo, afere que houve simulação de constituição de empresas com o objetivo de segmentar parte das atividades e faturamento com objetivo de se beneficiar de tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, apenas aplicável às microempresas e empresas de pequeno porte.
 Salienta, o julgador a quo, que o artificio fraudulento de segmentação apenas formal das atividades do "grupo" foi fartamente analisado no julgamento do processo de exclusão do simples e evidenciado, dentre outros, pela falta de autonomia da recorrente como entidade empresarial, caracterizados pelo uso do mesmo uniforme por seus funcionários, pela localização fisica na mesma sede, pelos setores administrativos conjuntos, pelos pagamentos cruzados e documentos conjuntos que maculam o princípio contábil da entidade, pelos semelhantes objetos sociais e pelas inverossímeis relações entre dispêndios (custos, folha de pagamentos, empregados) e resultados entre as empresas do mesmo "grupo empresarial", pela administração única de todas as empresas pelas pessoas de José Schazmann e sua esposa, Silvana Marques Schazmann. E, conclui que ficou plenamente caracterizado o evidente intuito de fraude nos termos previstos no art. 72 da Lei n° 4.502, de 1996, não se aplicando no caso o art. 112 do CTN, pois não há dúvida como prevista no referido artigo.
 Também aborda o julgador de primeira instância a solicitação de produção de prova testemunhal, referindo que não pode ser deferida por não ter previsão no rito processual administrativo. Mas, frisa que os testemunhos que a empresa recorrente tenha em seu favor devem ser apresentados sob a forma de declaração escrita, já com a impugnação. 
 No que diz respeito ao apedido da recorrente de apresentação de documentos durante a fase de instrução, o julgador cita o art. 16 do Decreto 70.235/72 para negar. Mas, que de toda a forma a recorrente nada trouxe aos autos processuais após sua impugnação, perdendo o objeto o presente pedido. 
 Devidamente cientificada da decisão, a empresa recorrente apresenta suas razões em seara de recurso voluntário, de forma tempestiva, aduzindo o já disposto na impugnação. 
 
 É o relatório. 
 
 VOTO VENCIDO
 
 Conselheira Meigan Sack Rodrigues, Relatora
 O Recurso Voluntário preenche as condições de admissibilidade e dele tomo conhecimento.
 Trata-se, o presente feito, de auto de infração de PIS, relativo ao 4º trimestre de 2007, acrescidos de juros de mora e multa de oficio de 150%, totalizando crédito tributário de R$ 53,43 (fl. 2). A autuação do presente processo decorre de exclusão do Simples Nacional (processo 10925.002253/2008-13), fundamentada na vedação ao sistema para pessoa jurídica constituída por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios, bem como, que realize operações relativas à locação de mão de obra, sendo apurado o PIS relativo à falta de recolhimento/declaração.
 Ocorre que a empresa recorrente ingressou em juízo, através de um Mandado de Segurança (processo n. 2008.72.03.002825-0, Justiça Federal da 4ª Região), requerendo o que segue: 
 
 III - DO PEDIDO
 Diante do exposto, requer seja concedida inaudita altera pars medida 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. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13;
 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 nos. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13;
 c) Ordenar a vedação de qualquer impedimento a nova opção pelo regime simplificado de tributação até julgamento final dos processos administrativos n°s. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13;
 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 o s. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13.
 Requer, ainda, após expedido ofício à Autoridade Coatora, para que preste as - informações e ouvido o D. Representante do Ministério Público; seja confirmada a medida liminar e concedida em definitivo a segurança pleiteada para 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, afastando a possibilidade da prática de qualquer ato tendente a exigir tributação diversa pela Autoridade Coatora até julgamento final dos processos administrativos n°s. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13."
 
 A decisão proferida, em sentença, com transito em julgado, sem que houvesse recurso por parte da União, foi nesse sentido:
 
 III - DISPOSITIVO:
 Ante o exposto:
 1) EXTINGO O FEITO, sem resolução do mérito, na forma do art. 267, VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a manifesta perda do objeto da presente impetração, com relação aos pedidos de restabelecimento da Impetrante no regime simplificado e de vedação de impedimentos à nova opção pelo SIMPLES, até o julgamento final dos processos administrativos n. l0.925.002074/2008-78 e n. 10.925.002253/2008-13.
 2) CONCEDO EM PARTE A SEGURANÇA requerida na inicial, resolvendo o mérito, nos termos do art. 269, I, do CPC, para determinar à Autoridade Impetrada que:
 a) se abstenha de exigir da Impetrante a apresentação de documentos, a opção e o recolhimento de tributos por regime tributário diverso daquele simplificado (SIMPLES), nos períodos de 01.12.2003 a 30.06.2007 e de 01.07.2007 a 31.12.2008, até o julgamento final dos processos administrativos n. l0925.002074/2008-78 e n. l0.925.002253/2008-13;
 b) se abstenha de aplicar penalidades à Impetrante, decorrentes do não atendimento aos termos de intimações n. 001, 002 e 003, relativos à tributação pelo Lucro Real;
 c) não deixe de fornecer Certidões de Regularidade Fiscal à Impetrante, em razão do não recolhimento de tributos em regime tributário distinto do SIMPLES, desde que não haja outros motivos que impeçam o seu fornecimento e,
 d) promova o cancelamento das intimações fiscais e dos Autos de Infração lavrados em desfavor da Impetrante, relativamente à tributação pelo Lucro Real.
 Incabíveis honorários advocatícios, de acordo o art. 25 da Lei n. 12.016/2009. Custas
 pela parte Impetrada.
 Publique-se, registre-se, intimem-se. 
 (...)
 
 Da sentença acima proferida não foi protocolado recurso e a mesma transitou em julgado. Assim, do que se pode verificar é que a autuação realizada pela autoridade fiscal, no presente feito, vai de encontro com o determinado pela juíza do feito judicial. Em outras palavras, a sentença determinava, de forma clara e direta, que não fossem lavrados autos de infração e que fosse promovido o cancelamento das intimações e dos Autos de Infração lavrados em desfavor da recorrente, relativamente à tributação pelo Lucro Real. 
 Nesse sentido, entendo que não há como prosperar o presente julgamento do feito, tomando em conta que o lançamento, correlato a este processo, deveria ter sido cancelado, cumprindo a sentença judicial acima referida. Ainda, considerando-se que o processo Judicial tem prevalência sobre o processo administrativo e não tendo a União recorrido da demanda judicial, não há que se falar no presente feito do interesse da mesma em prosseguir com a autuação. 
 Assim, entendo que o auto de infração deve ser cancelado, cumprindo o determinado na sentença judicial, carecendo de procedência. De outra forma, estaríamos não só incorrendo em desacato a uma ordem judicial, como também afrontando o princípio da prevalência das decisões judiciais sobre as administrativas. 
 Diante, voto no sentido de DAR provimento ao recurso voluntário. 
 É o voto.
 (assinado digitalmente)
 Meigan Sack Rodrigues
 
 VOTO VENCEDOR
 
 Conselheira Carmen Ferreira Saraiva � Redatora Designada
 Em que pese os argumentos da Ilustre Relatora, compulsando os presentes autos, resta constatado que não se encontram em condições de julgamento, pelas razões que passo a expor.
 A resolução da questão litigiosa tratada nos autos tem como premissa o exame minucioso dos efeitos jurídicos do provimento jurisdicional do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infração. 
 A garantia da inafastabilidade da jurisdição prevê que a lei não pode excluir lesão ou ameaça a direito da apreciação do Poder Judiciário, como também não pode prejudicar a coisa julgada, entendida como a imutabilidade dos efeitos da decisão judicial decorrente do esgotamento dos recursos eventualmente cabíveis. Nesse sentido, a decisão definitiva exarada em processo administrativo fiscal não tem força de coisa julgada, dada a sua suscetibilidade de revisão pelo Poder Judiciário.
 Por esta razão, 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, de acordo com o enunciado da Súmula CARF nº 1.
 A Recorrente opôs contra a União o Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002825-0, cuja decisão deve ser observada nos seus estritos termos pela Administração Pública, oportunidade em que fica afastada qualquer interpretação, cabendo tão somente sua aplicação literal.
 Partindo dessa premissa, cabe o retorno dos autos à DRF que jurisdiciona a Recorrente para que sejam analisados efeitos jurídicos do provimento jurisdicional do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infração. 
 Em assim sucedendo e com observância do disposto no art. 18 do Decreto nº 70.235, de 1972, voto por converter o julgamento na realização de diligência para que a autoridade preparadora da Unidade da Receita Federal do Brasil que jurisdicione a Recorrente examine o provimento jurisdicional do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002825-0 com base na atual fase processual, instrua os autos com a Certidão de Objeto e Pé e demais peças da ação judicial, bem como oficie a Procuradoria da Fazenda Nacional para que se pronuncie sobre seus efeitos jurídicos em face do Auto de Infração.
 A autoridade designada ao cumprimento da diligência solicitada deverá elaborar o Relatório Fiscal circunstanciado e conclusivo sobre os fatos averiguados, em especial a respeito dos efeitos jurídicos do provimento jurisdicional do Mandado de Segurança nº 2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infração.
 A Recorrente deve ser cientificada dos procedimentos referentes à diligência efetuada e do Relatório Fiscal para que, desejando, se manifeste a respeito dessas questões com o objetivo de lhe assegurar o contraditório e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes .
 (assinado digitalmente)
 Carmen Ferreira Saraiva
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(processo 10925.002253/2008-13), fundamentada na vedagdo ao sistema para pessoa juridica
constituida por interpostas pessoas que nao sejam os verdadeiros sdcios, bem como, que realize
operagdes relativas a locagdo de mao de obra, sendo apurado o PIS relativo a falta de
recolhimento/declaracao.

Conforme relatério fiscal a empresa recorrente faz parte de um grupo
empresariai constituido com o objetivo de segmentar, mediante pratica de simulagdo, parte de
suas atividades e o faturamento, beneficiando-se, desse modo, do tratamento diferenciado,
simipliticado e favorecido do Simples, tratando-se, de fato, tal grupo, de uma tnica empresa,
‘om faturamento global superior aos limites permitidos para ingresso e permanéncia no regime
sunpiificado de tributagao.

Afere o relatério fiscal que o grupo empresarial ¢ comandado pelo Sr. José
Schazmann e sua esposa, a Sra. Silvana Marques Schazmann, que além de figurarem como
unicos socios da empresa Idugel Industrial Ltda., desde 20/11/1998, exercem também,
mediante procuragdo, a administra¢dao das empresas J.S. Maquinas Ltda. ME e K.F. Montagens
Industriais Ltda. ME. Os socios da J.S. e K.F. possuem parentesco de primeiro grau com o Sr.
José Schannann. Figuram como unicas integrantes do quadro societario da empresa J.S.
Maquinas Ltda. ME, atualmente, a mae e a irma do Sr. Jos¢ Schazmann, e da empresa K.F.
Montagens Industriais Ltda. ME como tnicos sécios, dois filhos do Sr. José Schazmann.

Afere, em ato continuo, que a recorrente, na pratica, cede mao-de-obra para
empresa Idugel, que concentra quase todo o faturamento e registra apenas dois empregados, em
média, nos ultimos trés anos, e entre trés e quatro empregados, nos anos de 2003 e 2004",
situagdo esta, juntamente com faturamento, custos, folha de pagamento, demonstrada em
quadro de fls. 15/16. Em relagdo a contabilidade das empresas, constatou-se a ocorréncia de
varios pagamentos "cruzados", ferindo-se o principio contabil da entidade e ndo refletindo a
realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremediavel a escrituragdo contabil.
Também foram encontrados varios pagamentos efetuados pela empresa em nome dos socios
administradores e seus familiares referentes a compromissos assumidos com terceiros, tendo o
registro contabil apenas da saida de numerario de contas bancérias e como destino a entrada em
caixa, nao refletindo a realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremediavel a
escrituracao contabil.

De igual modo, aduz que a empresa recorrente também efetuou pagamentos
"extra-folha" aos seus segurados empregados, sem o devido registro contdbil. Em sua
escrituracao contabil deixou de registrar os compromissos com fornecedores de materiais e
servicos adquiridos "a prazo", considerando tais operagdes como se fossem realizadas "a vista",
ferindo o principio da competéncia. Entende a fiscalizagdo que esses fatos também levam a
conclusdo de que o 'Grupo' ¢ administrado como se fosse uma unica empresa, entendimento
equivocado por parte de seus administradores e que contraria a legislagdo em vigor,
comprometendo de forma irremedidvel sua escrituragcdo contébil.

No tocante ao tributo apurado, aduz a fiscalizagdo que para a apuragao do PIS
devido, foi ajustada a receita bruta mensal para aproveitar os créditos decorrentes dos
recolhimentos efetuados através do Simples. E a aplicacdo da multa qualificada de 150% se
deu em razdo de ter entendido caracterizado, de forma clara, o intuito de fraudar por parte da
fiscalizada, pela anélise dos fatos relatados e pela simulagao de constituicao de empresas com o
objetivo de segmentar parte das atividades e faturamento, e se beneficiar do tratamento
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diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as microempresas e empresas de pequeno
porte.

A empresa recorrente, devidamente cientificada do auto de infragdo, na data de
28.01.2009, apresentou impugnagao, de forma tempestiva, aduzindo que foi excluida do regime
simplificado d¢ tributag@o e que foram apresentadas defesas ao ato de exclusdo e mesmo apesar
do efeito suspensivo dos recursos, foram expedidas intimagdes para prestar declaragdo ao fisco
pelo regitne comum de tributagdo e por fim emitidos os autos de infragcdo, ndo tendo estes

11

vaundaac

Alega, a empresa recorrente, que o grupo familiar de Elita Schazmarm, formado
por si, seus filhos e netos, exploram ramos comerciais e industrial de fabricagdo de maquinas e
equipamentos industriais € com a evolugdo dos negocios, optaram pelo fracionamento da
cadeia produtiva, ndo havendo nenhum ilicito na formacao de empresas por grupos familiares,
bem como na terceirizagdo de atividades como no caso.

Afere que a empresa Idugel ¢ responsavel pelos projetos dos maquinarios,
comercializagdo e coordenagdo da execug¢do dos mesmos (Know-how), que conta com a
participacao de diversas empresas delegadas (aqui ndo se limita apenas a K.F. Montagens e J.S.
Maquinas). Dispondo:

“*J.S.: é responsavel pela fabrica¢do dos acessorios e complementos
das maquinas produzidas pela empresa IDUGEL (direta e
indiretamente);

*K.F.: é responsavel pela montagem e instalagdo das maquinas e
acessorios fabricados pela IDUGEL, J.S. e outras empresas
participantes da cadeia produtiva.”

Afirma que a legislagdo brasileira permite o desenvolvimento de agdes para se
evitar a ocorréncia da hipotese 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
validas, atendidos todo os pressupostos contabeis idoneos a registrar as operagdes, nao
existindo nenhuma maécula suficiente para afastar o direito de opg¢ao pelo regime simplificado
de tributacao.

No tocante a delimitacdo temporal da exclusdo, manifesta que o ato impugnado
delimitou o inicio do tempo da exclusdo (01/07/2007), entretanto deixou de delimitar o prazo
final. Entende como ilegal a extensdo do ato de exclusdo para periodo posterior a 28/10/2008.
Aduz a recorrente que o presente processo fere os principios da ampla defesa e do
contraditorio, pois houve exclusdo sumaria com aplicagdo de penalidade sem qualquer
notificacdo prévia ou oportunidade de defesa da requerente. De igual modo, refere-se acerca
dos dois socios formadores da requerente, sendo nulo o procedimento administrativo.

Prossegue referindo que sdo incompativeis entre si 0os motivos para exclusao do
Simples, pois a partir do momento que ha enquadramento como sendo a atividade
desempenhada: loca¢ao de mao-de-obra, respalda-se a existéncia autonoma das duas empresas.
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Assim, entende ser incompativel com a decisdo de anular a existéncia da empresa J.S., como
leva a crer na fundamentacgao.

Assim, refere que ou elas existem e entdo ha apenas que perquirir sobre a
existéncia ou ndo da locagcdo de mao de obra no relacionamento, ou inexiste a empresa J.S., por
vicio de formacio que ndo se trata do caso em tela. E dessa forma, entende estar caracterizada
a nulidade por defeito na fundamentagdo da exclusao do Simples, prejudicando o direito de
defesa da empresa recorrente na forma do art. 59 do Decreto 70235/72.

De igual modo, a empresa recorrente afirma ser constituida pela sociedade entre
Elita e Claudia desde 20.02.1998, ndo havendo nenhuma insurgéncia contra sua atividade em
uma década. Aduz que o art. 45, pardgrafo tinico, do CC prevé o prazo de decadéncia de 3 anos
para anular a constitui¢do das pessoas juridicas, ou seja, incabivel anulagdo da constituicdo da
empresa apdés uma década de sua formacao, mesmo considerando o prazo do diploma civil
anterior.

Atenta para a questdo de que as situagdes faticas, apuradas no ano de 2008,
somente podem ser consideradas como prova para esse periodo, ndo havendo como comprovar
que os supostos indicios existiam em exercicio em exercicios anteriores. A opg¢ao pelo Simples
¢ feita para cada exercicio, que findo, ndo ha com se alterar posteriormente.

Ademais, O CTN prevé em seus art. 105 ¢ 106 a aplicagdo da legislacao
tributaria, e os casos em que se aplica retroativamente, nela ndo se incluindo o caso em analise.
A opcao 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 apds a
constatacdo da ocorréncia, ou seja, somente apos outubro de 2008, sendo ilegal e arbitraria a
retroatividade da andlise fatico-probatdria.

Expde que a cobranga com efeito retroativo dos tributos tem efeitos
confiscatérios, sob o aspecto da capacidade contributiva. O Ato Declaratério Excludente
modifica a base de calculo dos tributos, pela exclusdo de um regime tributario, implicando em
majoracao de tributo, que conforme art. 97 do CTN, s06 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 Constitui¢ao Federal, impondo indevida pena
de restri¢ao ao direito de exercer atividade economica.

Ademais, salienta que a Autoridade ¢ incompetente para apreciar se a exigéncia
do tributo ou se a condicdo da empresa ¢ de enquadramento ou nao, ou se ¢ legitima ou
ilegitima, violando direito de defesa da contribuinte e sem o devido processo legal. Entende
que o ente arrecadador ndo opds Obice a adesdo dos contribuintes a tributacdo simplificada,
iniciada em 1997, entretanto, somente em 2004 passou a emitir atos declaratorios sob o
argumento de atividade vedada. Discorre quanto o art. 112 do CTN, entendendo que ndo ha
qualquer ato ilicito por parte do contribuinte para que seja excluido da tributacao simplificada,
sendo ilegitima a cobranca retroativa dos tributos a época da suposta vedagdo, a exclusivo
critério da autoridade fiscal, uma vez que abusa da autoridade e constrange o contribuinte a
recolher tributos sob base de calculos diferenciadas e majoradas, em periodo pretérito, sem que
este sequer tenha dado causa a sua exclusdo do regime.

Frisa que a autuacdo do agente fiscal esta fundada no art. 116 do CTN,
entretanto  referido. dispositivo, ndo ¢ auto-aplicavel, carecendo de procedimentos a serem
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estabelecidos por lei ordindria. Assim, cabendo ao agente publico fazer apenas o que a lei
autoriza, falta amparo legal para atuacao fiscal.

No tocante a excludente de Locagdo de Mao de Obra, refere a recorrente que no
conceito de cessdo de mao de obra, fica o pessoal utilizado a disposi¢ao exclusiva do tomador,
que gerencia a realizagdo do servico. O objeto do contrato ¢ somente a mao de obra. No
conceito de empreitada o contrato focaliza-se no servigo a ser prestado. Para sua realizagao,
envolverd mao-de-obra, que ndo estard, necessariamente, a disposicdo do tomador. O
zerenciamento sera do contratado.

No caso presente, trata-se de empreitada, “pois, ha delegacdo de tarefa da
contratante a contratada, mediante retribui¢cdo pecuniaria por execucao do servico, cabendo a
contratada a geréncia do servico, bem como a responsabilidade por seus empregados, e ainda
de meios mecanicos necessarios a execucao da tarefa”. Assim, entende que, apesar de, as
vezes, o servigo ser desenvolvido em local cedido pela contratante (no caso ldugel), ha
contratagdo para execu¢do de tarefa determinada, prego certo, sem qualquer intervengdo ou
ingeréncia da contratante. Nao hé que se falar em vedagdo de opgao ao regime simplificado de
tributagao.

J& no tocante a "interposta pessoa", refere que ndo hd qualquer demonstragao de
ndao serem as socias, Elita e Claudia, as verdadeiras titulares da sociedade, como sdo na
realidade, recebendo pro labore mensal e distribuicio de lucros/dividendos, conforme
declaragdes prestadas a Receita Federal. O fato de outorga de procuragdes para representa-las
em situagdes especificas, especificamente para movimentar contas bancarias, ndo desconstitui a
sociedade, nem configura a existéncia de interpostas pessoas na sua formagdo. O art. 1018 do
Codigo Civil autoriza a outorga de procuragdo sem, com isso, desvirtuar a condi¢do de socios
ou da natureza da propria sociedade.

Alega de igual modo que ndo se tratando de locacdo de mao de obra, nem
havendo qua se falar em interpostas pessoas no quadro societdrio, inexiste qualquer dbice a
opg¢ao pelo regime simplificado de tributagcdo. Atenta para o fato de que a autoridade fiscal
utilizou-se de documentos e fatos posteriores ao periodo de 01/01/03 a 30/06/2007 para
fundamentar a decisdao de exclusao do Simples, ndo se prestando para tal intento. Exemplifica
com documento de fls. 16/17 que se refere a outubro de 2007.

No que diz respeito ao endereco, local utilizado pelas empresas J.S. e IDUGEL,
apensar da coincidéncia do imovel, encontra-se dividido fisicamente, conforme verifica-se em
planta anexada, instalagdo de alarmes distintos e ateste do Municipio que atribuiu diferenciacao
na identifica¢cdo das unidades.

Observa que a empresa IDUGEL ¢ que detém capacidade técnica para
desenvolver projets, possibilidade de angariar contratos e obras, inclusive com a pessoa do Sr.
José Schaznann como o técnico de maior capacidade reconhecida no Brasil. No processo de
desenvolvimento da atividade industrial de alta complexidade, como exemplifica a instalacdo
de um moinho de trigo, parte da atividade ¢ delegada a empresas terceirizadas, mediante
contratacao por empreitada, como ocorre com a empresa J.S..

O valor agregado de cada produto produzido pelas empresas contratadas € 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, 0, preco do conjunto ¢ muito superior das maquinas
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isoladamente. Dai o motivo de que o faturamento das empresas contratadas, em que pese com

numero de empregados superior a contratante, apresente faturamento inversamente
proporcional.

Atenta para o fato de que também ha casos que as empresas IDUGEL e J.S.
fornecem, mediante parceria, quando a IDUGEL fica responsavel pelo fornecimento das
maquinas piincipais e a J.S. pelo fornecimento de acessorios. Portanto, a IDUGEL explora seu
Know-How, diante de sua grande credibilidade do mercado, motivo da despropor¢do do
{aturamento, ndo tendo como comparar a proporcionalidade do faturamento ao nimero de
‘mprezados.

Ainda, a existéncia de empréstimos entre as empresas nao desqualifica a
individualidade de ambas. Efetivamente, refere que houve transferéncias de recursos, sempre
na propor¢ao dos créditos existentes da J.S. perante IDUGEL. Assim, havendo crédito e ao
mesmo tempo devido algum pagamento, ocorreram situagdes que a devedora IDUGEL pagou
pelos servigos através da quitagao de débitos especificos. De qualquer forma, a contabilizacao
fora feita corretamente.

Nesse caminho, entende que ha que se aplicar o principio da proporcionalidade
no caso presente, pois foram levantados elementos insignificantes para sustentar o ato de
exclusdo. E, apresenta julgado do conselho de contribuintes, cuja ementa dispde ndo ser
simula¢do a instalacdo de duas empresas na mesma area geografica com desmembramento das
atividades antes exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as operagdes ¢ diminuir a
carga tributaria.

Refere, de igual modo, o cerceamento do direito de defesa, pois as intimagdes
fiscais foram objetos de impugna¢do administrativas ndo decididas, bem como por conter no
relatério fiscal mengdo de diversas intimagdes para apresentacdo de documentos, sem o
esclarecimento quanto ao atendimento, requerendo a nulidade do auto. Entende que o
langamento foi fundamentado no art. 149, VII do CTN, sendo neste previsto que este devera
ser efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa. Assim, manifesta que o auto em
questdo ndo foi submetido a qualquer revisdo de oficio pela autoridade tributaria superior ao
autuante, motivo que requer a nulidade do processo por falta de cumprimento de exigéncia
legal.

No que diz respeito a inexisténcia de fraude, entende ndo caracterizada a fraude
que s6 pode ser aferida no momento da ocorréncia do fato gerador, ndo com relacdo as
obrigacdes acessorias, como por exemplo: a auséncia de declaragdes ao fisco ou declaragao a
menor de tributo, op¢do de regime tributario, etc. Ainda, aduz ser necessario a demonstracao
pelo fisco que o ato foi realizado com evidente intuito de fraude, situagdo nao realizada,
inclusive pela auséncia da hipotese legal do art. 149, VII, do CTB.

Prossegue referindo que o auto de Infracdo decorre de interpretacao do agente
fiscal de haver fraude no planejamento tributdrio adotado pela recorrente, entretanto os
elementos mencionados permitem concluir que o entendimento foi equivocado, ademais pelas
disposi¢des do art. 112 do CTB que aplica o brocardo in dubio pro reo.

r

A recorrente salienta que a afericao indireta ¢ medida extrema, disponivel
somente quando totalmente imprestaveis ou inexistentes os langamentos contdbeis, ou ainda,
pela recusa no fornecimento da documentacdo exigida pela autoridade fiscal, situagdo nao
verificada no caso presente, Aduz que a empresa conta com langamento contdbeis regulares,
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dotados dos respectivos documentos, os quais foram colocados inteiramente a disposi¢do da
autoridade fiscal. Ainda, frisa que meras irregularidades ou pequenas falhas contdbeis nao
autorizam o arbitramento da verba previdencidria e conclui que h4 de restar garantido a
recorrente o direito a apuracao dos tributos com base no lucro real.

Alega que toda receita e toda despesa esta devidamente langada na contabilidade
da recorrente, discorrendo que até valores nao lancados em GEFIP 's foram localizados nos
langamentos contdbeis, devendo assim ser utilizada a contabilidade da impugnante para
apuracao dos tributos e considerados os créditos dos tributos, na forma da legislagao em vigor.
Entende que o lancamento ndo considerou os valores recolhidos, motivo que requer sua
nulidade, bem como a consideracdo dos pagamentos efetuados a titulo do regime simplificado,
correspondente a presente rubrica.

Importa informar que a empresa recorrente ingressou em juizo, através de um
Mandado de Seguranca, cuja finalidade era ndo ser autuada por sistematica diversa da
Simplificada até¢ que fosse proferida decisdo definitiva referente a exclusao do simples, na
esfera administrativa. A decisdo foi proferida nesse sentido, tendo transitada em julgado.

A autoridade julgadora de primeira instancia em tendeu por bem manter o
langamento, ora em comento. Afere, quanto & exclusdo do Simples, que os argumentos
apresentados, em que pese se referirem a empresa J.S. Maquinas, mas diante da semelhanca do
procedimento e atividades das "empresas", eles sdo "correspondentes" aqueles feitos na defesa
do processo relativo a referida exclusao (processo n° 10925.002253/2008-13), cuja
manifestagdo de inconformidade foi objeto de andlise e indeferimento no Acérddo DRJ/RPO
n°® 14-25.630, proferido por esta Turma de Julgamento. Transcreve o voto proferido no
Acoérdao citado.

Ja no que diz respeito a nulidade arguida, entende que ndo ha qualquer tipo de
nulidade no langamento, vez que ndo foi ferido o disposto no art. 59 do Decreto 70232/75,
assim como entende que nao procede o argumento de que foram apresentadas defesas ao ato de
exclusao do Simples, motivo que nao seria possivel intimagdes fiscais e lancamentos dos
tributos por regime diverso do Simples. Também observa que ndo héd previsdo para
impugnag¢ao administrativa de intimagdes fiscais, pois o procedimento fiscal ¢ inquisitorio, s6
se iniciando o contraditdrio e a defesa apos o lancamento tributério.

E, aduz que o contencioso administrativo relativo ao Simples Nacional ¢ de
competéncia do orgdo julgador integrante da estrutura administrativa do ente federativo que
efetuar o lancamento ou a exclusdo de oficio, observados os dispositivos legais atinentes aos
processos administrativos fiscais desse ente (art. 39, caput, da Lei Complementar n°® 123/2006;
art. 4°, § 5°, da Resolugdo CGSN n° 15, de 23/07/2007; e art. 11, caput, da Resolu¢do CGSN
n° 30, de 07/02/2008). Ainda, a pessoa juridica excluida do SIMPLES Nacional sujeitar-se-4, a
partir do periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributagao
aplicaveis as demais pessoas juridicas.

Assim, observa que a manifestagdo de inconformidade da exclusdao do Simples
ndo impede que a Administragdo Tributaria lance os créditos tributarios apurados nos termos
das normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas, entretanto, como mencionado
no relatorio fiscal, referido langamento tem o objetivo de se prevenir a decadéncia dos valores
apurados, tendo sua exigibilidade suspensa enquanto ndo julgadas as manifestacoes de
inconformidade de exclusdo do Simples. Da mesma forma, entende improcedente a
argumentagao. de - nulidadeosob-argumento de que o art. 149 do CTN exige a revisdao do
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langamento, pois referido dispositivo legal ndo obriga a revisdo do lancamento, apenas prevé
casos em que pode o langamento ser realizado e revisto de oficio.

J&4 no tocante a multa qualificada, argumenta o julgador de primeira instancia
que a mesma {01 aplicada por entender o autuante caracterizado de forma clara o intuito de
fraudar por partc recorrente, tomando em conta a analise dos fatos relatados e pela simulagao
de constituigio de empresas com 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. De igual modo, afere que houve simulacdo de constituicdo de
‘mpresas com o objetivo de segmentar parte das atividades e faturamento com objetivo de se
beneiiciar de tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, apenas aplicavel as
niicroempresas e empresas de pequeno porte.

Salienta, o julgador a quo, que o artificio fraudulento de segmentacdo apenas
formal das atividades do "grupo" foi fartamente analisado no julgamento do processo de
exclusao do simples e evidenciado, dentre outros, pela falta de autonomia da recorrente como
entidade empresarial, caracterizados pelo uso do mesmo uniforme por seus funciondrios, pela
localizagdo fisica na mesma sede, pelos setores administrativos conjuntos, pelos pagamentos
cruzados e documentos conjuntos que maculam o principio contabil da entidade, pelos
semelhantes objetos sociais e pelas inverossimeis relagdes entre dispéndios (custos, folha de
pagamentos, empregados) e resultados entre as empresas do mesmo "grupo empresarial”, pela
administracao unica de todas as empresas pelas pessoas de José Schazmann e sua esposa,
Silvana Marques Schazmann. E, conclui que ficou plenamente caracterizado o evidente intuito
de fraude nos termos previstos no art. 72 da Lei n° 4.502, de 1996, ndo se aplicando no caso o
art. 112 do CTN, pois ndo ha davida como prevista no referido artigo.

Também aborda o julgador de primeira instancia a solicitacdo de produgdo de
prova testemunhal, referindo que nao pode ser deferida por ndo ter previsao no rito processual
administrativo. Mas, frisa que os testemunhos que a empresa recorrente tenha em seu favor
devem ser apresentados sob a forma de declaragao escrita, ja com a impugnagao.

No que diz respeito ao apedido da recorrente de apresentagdo de documentos
durante a fase de instrugdo, o julgador cita o art. 16 do Decreto 70.235/72 para negar. Mas, que
de toda a forma a recorrente nada trouxe aos autos processuais ap6os sua impugnag¢ao, perdendo
0 objeto o presente pedido.

Devidamente cientificada da decisdo, a empresa recorrente apresenta suas razoes
em seara de recurso voluntario, de forma tempestiva, aduzindo o ja disposto na impugnagao.

E o relatério.

VOTO VENCIDO

Conselheira Meigan Sack Rodrigues, Relatora
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O Recurso Voluntario preenche as condigdes de admissibilidade e dele tomo
conhecimento.

Trata-se, o presente feito, de auto de infracdao de PIS, relativo ao 4° trimestre de
2007, acrescidos de juros de mora e multa de oficio de 150%, totalizando crédito tributario de
RS 53,43 (fl. 2). A autuagdo do presente processo decorre de exclusdo do Simples Nacional
(processo 10925.002253/2008-13), fundamentada na vedagdo ao sistema para pessoa juridica
constituida por interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros socios, bem como, que realize
opcracoes relativas a locagdo de mao de obra, sendo apurado o PIS relativo a falta de
ecolhimento/declaracgao.

Ocorre que a empresa recorrente ingressou em juizo, através de um Mandado de
Seguranga (processo n. 2008.72.03.002825-0, Justica Federal da 4* Regido), requerendo o que

segue:

111 - DO PEDIDO

Diante do exposto, requer seja concedida inaudita altera pars medida
liminar no sentido de:

a) obstar qualquer exigéncia a impetrante para optar pelo regime
tributario diverso daquele simplificado (SIMPLES) no periodo
impugnado e, consequentemente, vedagdo a exigéncia de documentos
relativos a regime tributdrio divergente do SIMPLES até julgamento
final dos processos administrativos n°s. 10925.002074/2008-78 e
10925.002253/2008-13;

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 nos.
10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13;

¢) Ordenar a vedagdo de qualquer impedimento a nova op¢do pelo
regime simplificado de tributacdo até julgamento final dos processos
administrativos n°s. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13;

d) Obstar qualquer penalidade decorrente do ndo atendimento aos
termos de intimagoes n°s. 001, 002 e 003, por se tratarem de
documentos relativos ao regime tributario Lucro Real.

e) afastar a possibilidade de aplica¢do, pela autoridade coatora, de
qualquer ato tendente a exigir o recolhimento dos tributos por outro
regime com penalidades administrativas, assim como o fornecimento
de certidoes negativas, até julgamento final dos processos
administrativos n o s. 10925.002074/2008-78 e 10925.002253/2008-13.

Requer, ainda, apos expedido oficio a Autoridade Coatora, para que
preste as - informagoes e ouvido o D. Representante do Ministério
Publico, seja confirmada a medida liminar e concedida em definitivo a
seguran¢a pleiteada para 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,
afastando a possibilidade da pratica de qualquer ato tendente a exigir
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tributagdo diversa pela Autoridade Coatora até julgamento final dos
processos administrativos nes. 10925.002074/2008-78 e
10925.002253/2008-13."

A dccisdo proferida, em sentenca, com transito em julgado, sem que houvesse
recurso por parie da Unido, foi nesse sentido:

11 - DISPOSITIVO:
Ante o exposto:

1) EXTINGO O FEITO, sem resolugdo do mérito, na forma do art. 267,
VI, do Codigo de Processo Civil, tendo em vista a manifesta perda do
objeto da presente impetragdo, com relacdo aos pedidos de
restabelecimento da Impetrante no regime simplificado e de vedacgdo de
impedimentos a nova opg¢do pelo SIMPLES, até o julgamento final dos
processos  administrativos  n.  10.925.002074/2008-78 e n.
10.925.002253/2008-13.

2) CONCEDO EM PARTE A SEGURANCA requerida na inicial,
resolvendo o mérito, nos termos do art. 269, I, do CPC, para
determinar a Autoridade Impetrada que:

a) se abstenha de exigir da Impetrante a apresentagdo de documentos,
a opg¢do e o recolhimento de tributos por regime tributario diverso
daquele simplificado (SIMPLES), nos periodos de 01.12.2003 a
30.06.2007 e de 01.07.2007 a 31.12.2008, até o julgamento final dos
processos  administrativos  n.  10925.002074/2008-78 e n.
10.925.002253/2008-13;

b) se abstenha de aplicar penalidades a Impetrante, decorrentes do ndo
atendimento aos termos de intimagoes n. 001, 002 e 003, relativos a
tributagdo pelo Lucro Real;

¢) ndo deixe de fornecer Certidoes de Regularidade Fiscal a
Impetrante, em razdo do ndo recolhimento de tributos em regime
tributario distinto do SIMPLES, desde que ndo haja outros motivos que
impeg¢am o seu fornecimento e,

d) promova o cancelamento das intimacées fiscais e dos Autos de
Infracdo lavrados em desfavor da Impetrante, relativamente a
tributacdo pelo Lucro Real.

Incabiveis honorarios advocaticios, de acordo o art. 25 da Lei n.
12.016/2009. Custas

pela parte Impetrada.
Publique-se, registre-se, intimem-se.

()
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Da sentenca acima proferida ndo foi protocolado recurso e a mesma transitou
em julgado. Assim, do que se pode verificar ¢ que a autuagdo realizada pela autoridade fiscal,
no presente feito, vai de encontro com o determinado pela juiza do feito judicial. Em outras
palavras, a sentenga determinava, de forma clara e direta, que nao fossem lavrados autos de
infragdo e que fosse promovido o cancelamento das intimagdes e dos Autos de Infracao
lavrados em desiavor da recorrente, relativamente a tributagdo pelo Lucro Real.

Nesse sentido, entendo que ndo h4d como prosperar o presente julgamento do
feito, tomando em conta que o langamento, correlato a este processo, deveria ter sido
‘ancelado, cumprindo a sentenga judicial acima referida. Ainda, considerando-se que o
processo Judicial tem prevaléncia sobre o processo administrativo e nao tendo a Unido
reeorrido da demanda judicial, ndo ha que se falar no presente feito do interesse da mesma em
prosseguir com a autuagao.

Assim, entendo que o auto de infracdo deve ser cancelado, cumprindo o
determinado na sentenca judicial, carecendo de procedéncia. De outra forma, estariamos nao so6
incorrendo em desacato a uma ordem judicial, como também afrontando o principio da
prevaléncia das decisdes judiciais sobre as administrativas.

Diante, voto no sentido de DAR provimento ao recurso voluntario.
E o voto.
(assinado digitalmente)

Meigan Sack Rodrigues

VOTO VENCEDOR

Conselheira Carmen Ferreira Saraiva — Redatora Designada

Em que pese os argumentos da Ilustre Relatora, compulsando os presentes autos,
resta constatado que ndo se encontram em condi¢des de julgamento, pelas razdes que passo a
expor.

A resolucdo da questdo litigiosa tratada nos autos tem como premissa 0 exame
minucioso dos efeitos juridicos do provimento jurisdicional do Mandado de Seguranga n°
2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infragao.

A garantia da inafastabilidade da jurisdicdo prevé que a lei ndo pode excluir
lesdo ou ameaca a direito da apreciagdo do Poder Judiciario, como também ndo pode prejudicar
a coisa julgada, entendida como a imutabilidade dos efeitos da decisao judicial decorrente do
esgotamento dos recursos eventualmente cabiveis. Nesse sentido, a decisdo definitiva exarada
em processo administrativo fiscal ndo tem forga de coisa julgada, dada a sua suscetibilidade de
revisdo pelo Poder Judiciario.

Por esta razao, importa rentincia as instancias administrativas a propositura pelo
sujeito- passivode- acdo -judicial> por-qualquer modalidade processual, antes ou depois do

11



Processo n° 10925.000035/2009-17 S1-TE03
Resolugdo n° 1803-000.136 F1. 229

langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a
apreciacao, pelo orgao de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do
processo judiciall, de acordo com o enunciado da Simula CARF n° 1.

A

A Recorrente opds contra a Unido o Mandado de Seguranga n°
2008.72.03.002825-0, cuja decisdo deve ser observada nos seus estritos termos pela
Administragio Publica, oportunidade em que fica afastada qualquer interpretacao, cabendo tao
somente sua aplicacao literal.

Partindo dessa premissa, cabe o retorno dos autos a DRF que jurisdiciona a
Recoirente para que sejam analisados efeitos juridicos do provimento jurisdicional do
Mandado de Seguranga n° 2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infracao.

Em assim sucedendo e com observancia do disposto no art. 18 do Decreto n°
70.235, de 1972, voto por converter o julgamento na realizacdo de diligéncia para que a
autoridade preparadora da Unidade da Receita Federal do Brasil que jurisdicione a Recorrente
examine o provimento jurisdicional do Mandado de Seguranga n° 2008.72.03.002825-0 com
base na atual fase processual, instrua os autos com a Certidao de Objeto e P¢é e demais pecas da
acdo judicial, bem como oficie a Procuradoria da Fazenda Nacional para que se pronuncie
sobre seus efeitos juridicos em face do Auto de Infracao.

A autoridade designada ao cumprimento da diligéncia solicitada devera elaborar
o Relatorio Fiscal circunstanciado e conclusivo sobre os fatos averiguados, em especial a
respeito dos efeitos juridicos do provimento jurisdicional do Mandado de Seguranca n°
2008.72.03.002825-0 em face do Auto de Infragao.

A Recorrente deve ser cientificada dos procedimentos referentes a diligéncia
efetuada e do Relatdrio Fiscal para que, desejando, se manifeste a respeito dessas questdes com
o objetivo de lhe assegurar o contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes”

(assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva

! Fundamentagio legal: inciso XXXV e inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢do Federal, art. 78 do Regimento
Interno do CARF e Sumula CARF n°1.
% Furidamentagio legal: inciso LVdo art25%da Constituigdo da Republica.
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