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NULIDADE.

No caso de o enfrentamento das questdes na peca de defesa denotar perfeita
compreensao da descricao dos fatos que ensejaram o procedimento e estando
os atos administrativos motivados de forma explicita, clara e congruente, nao
ha que se falar em nulidade dos atos em litigio.

PRODUCAO DE PROVAS. ASPECTO TEMPORAL.

A pega de defesa deve ser formalizada por escrito incluindo todas as teses de
defesa e instruida com os todos os documentos em que se fundamentar, sob
pena de preclusao, ressalvadas as excegdes legais.

SIMPLES NACIONAL. GRUPO ECONOMICO DE FATO. EXCLUSAO.
INTERPOSTAS PESSOAS.

Considera-se a existéncia de grupo econdomico de fato quando duas ou mais
empresas encontram-se sob a direcdo, o controle ou a administragdo de uma
delas.

A pessoa juridica que € constituida por interpostas pessoas, encobrindo quem
sdo os verdadeiros socios, ndo tem o direito de permanecer inscrita no regime
do Simples Nacional.

SIMPLES NACIONAL. ATIVIDADE VEDADA.

Nao podera recolher os impostos e contribuigcdes na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte que realize cessao
ou locacao de mao de obra.

DOUTRINA. JURISPRUDENCIA.

Somente devem ser observados os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais para os quais a lei atribua eficicia normativa.
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 NULIDADE.
 No caso de o enfrentamento das questões na peça de defesa denotar perfeita compreensão da descrição dos fatos que ensejaram o procedimento e estando os atos administrativos motivados de forma explícita, clara e congruente, não há que se falar em nulidade dos atos em litígio.
 PRODUÇÃO DE PROVAS. ASPECTO TEMPORAL.
 A peça de defesa deve ser formalizada por escrito incluindo todas as teses de defesa e instruída com os todos os documentos em que se fundamentar, sob pena de preclusão, ressalvadas as exceções legais.
 SIMPLES NACIONAL. GRUPO ECONÔMICO DE FATO. EXCLUSÃO. INTERPOSTAS PESSOAS.
 Considera-se a existência de grupo econômico de fato quando duas ou mais empresas encontram-se sob a direção, o controle ou a administração de uma delas. 
 A pessoa jurídica que é constituída por interpostas pessoas, encobrindo quem são os verdadeiros sócios, não tem o direito de permanecer inscrita no regime do Simples Nacional.
 SIMPLES NACIONAL. ATIVIDADE VEDADA.
 Não poderá recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte que realize cessão ou locação de mão de obra.
 DOUTRINA. JURISPRUDÊNCIA.
 Somente devem ser observados os entendimentos doutrinários e jurisprudenciais para os quais a lei atribua eficácia normativa. 
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por maioria, negar provimento ao recurso voluntário. Vencidas as Conselheiras Meigan Sack Rodrigues e Cristiane Silva Costa. 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.
 Composição do colegiado. Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Sérgio Rodrigues Mendes, Arthur José André Neto, Cristiane Silva Costa, Ricardo Diefenthaeler, Meigan Sack Rodrigues e Carmen Ferreira Saraiva.
 
  Trata-se, o presente feito, de exclusão do Sistema Simples Nacional em razão da constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios, bem como que realize operações relativas à cessão de mão de obra. Decorrente do presente procedimento, também foi constituído processo de exclusão do Simples Federal, protocolizado sob o número l0925.002074/2008-78, bem como os lançamentos de IRPJ, CSLL, COFINS, PIS, e Contribuições Previdenciárias, decorrentes da exclusão do Simples Federal e Nacional, protocolizados sob os números l0925.000032/2009-83, l0925.000033/2009-28, l0925.000034/2009-72, l0925.000035/2009-17, 10925.000036/2009-61, 10925000037/2009-14, 10925.000038/2009-51, 10925.000039/2009- 03, 10925.000040/2009-20, l0925.00004 1/2009-74, 10925.000042/2009- 19, l0925.000043/2009-63, 10925.000044/2009-16, 10925.000045/2009-52, l0925.000046/2009-05, 10925.000047/2009-41, 10925000048/2009-96, 10925 .000049/2009-3 1, 10925000051/2009-18.
A exclusão do Simpels Nacional se deu através do Ato Declaratório Executivo DRF/JOA n° 023, de 28/10/2008, �conforme previsto no art. 29, IV, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, em razão de haver sido verificada sua constituição por interpostas pessoas, restando caracterizado o emprego de artifício (simulação de atividade empresarial autônoma), objetivando reduzir o pagamento de tributos apuráveis segundo aquele regime especial, e em virtude da constatação de que o principal propósito de sua existência jurídica tomou-se a contratação de mão de obra em seu nome para cessão a outra pessoa jurídica, o que constitui atividade vedada à opção pelo Simples Nacional, segundo estabelece o art. 17, XII da mesma Lei Complementar n° 123, de 2006, considerados os fatos apurados no processo administrativo n° 10925002253/2008-13�.
A exclusão teve seus efeitos modulados a partir de 01/07/2007, conforme disposto no §1° do art. 29 da LC Nº123/2006, ficando a pessoa juridica impedida de optar pelo Simples Nacional nos 10 (dez) anos-calendários subsequentes ao termo inicial da exclusão, contados de 01/01/2008 a 31/12/2017, por força do disposto no §2° do art. 29 da LC Nº123/2006.
O presente processo teve origem na representação fiscal de fls. 03 a 08, que por sua vez é originária do processo administrativo nº 10925.002074/2008-78, na qual se informa que a empresa recorrente, optante pelo sistema Simples Nacional faz parte de um grupo empresarial constituído com o fulcro de segmentar, mediante prática de simulação, parte de suas atividades e o faturamente, visando beneficiar-se do Simples Nacional, alegando tratar-se tal "grupo" de uma única empresa, com faturamento globa superior aos limites permitidos para o ingresso e permanência naquele regime especial de tributação. 
Tem-se que o referido "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 Schazmann. 
Ainda, tem-se que figuram, como únicas integrantes do quadro societário da empresa J.S. Máquinas Ltda. ME na atualidade, 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. A empresa K.F. Industrial Ltda., 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 fl. 7.
De igual modo, constatou-se que em relação à contabilidade das empresas, 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 contabil. A empresa K.F. Industrial Ltda. não tinha autonomia como entidade empresarial, tendo suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda. e assumindo existência apenas no campo formal.
A K.F. Industrial Ltda. foi constituída no mesmo contexto e com os mesmos objetivos que orientaram a movimentação societária da J.S Máquinas Ltda., ou seja, através de simulação da existência de um grupo formado por três empresas distintas. A diferença é que a J.S. passou por um processo de depuração de seus sócios formais, e mudança de endereço de suas instalações, até ser completamente absorvida, de fato, pela Idugel Industrial Ltda.. De outro lado, a K.F. já nasceu sob o completo controle do casal Schazmann, com sede no mesmo endereço das outras duas pessoas jurídicas, em que pese o endereço consignado em seu contrato social ser o endereço residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Cláudia Schazmann Perottoni, conforme relato da fiscalização (fl. 6)
Prossegue o relato fiscal aduzindo que o controle da K.F. pelo Sr. José Schazmann torna-se evidente por todas as circunstâncias verificadas e, especialmente, pelo fato de que seus atuais sócios formais, além de serem filhos, ingressaram na sociedade antes de completarem a maioridade civil, representados, nos respectivos atos de subscrição de cotas, pelo próprio Sr. José Schazmann, de modo coerente com a estratégia de nomear somente parentes muito próximos como sócios das pessoas jurídicas do pretenso �grupo� empresarial, mantendo para si e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann, amplos poderes para �gerir e administrar�, conferidos por procuração (fl.16). 
Ainda, os objetos sociais das pessoas jurídicas K.F. Industrial Ltda. e Idugel Industrial Ltda., registrados em seus respectivos contratos sociais, são muito semelhantes, podendo-se afirmar que se trata do mesmo ramo de atividades, que envolve, essencialmente, a fabricação, o comércio, a instalação e a manutenção de máquinas e equipamentos industriais. Operando sob a mesma administração, no mesmo local e no mesmo ramo de negócios, nada indica serem verossímeis a discrepâncias detectadas entre os percentuais da relação custos/receita das duas empresas (considerando-se como �custos� os gastos com insumos em geral, incluindo-se matérias-primas e energia).Cita exemplo como segue: 
�Nos exercícios financeiros de 2004 e 2005, por exemplo, mesmo registrando receitas entre R$123.705,30 e R$266.623,09, a K.F não registrou sequer um centavo de real a título de custos, evidenciando sua total ausência de autonomia empresarial�. Em 2007, para uma receita de apenas R$8.298,04, a K.F. registrou custos não salariais de R$204.689,36, apresentando percentual custos/receita para extraordinários 2.467%, contra 16% da Idugel. �Já para a relação folha de pagamento/receita, no período de 2004 a 2007, comparando-se as duas empresas, a discrepância também se mostra extremamente acentuada, no sentido inverso, variando entre 1 e 2%, para a Idugel, e situando-se entre 93 e 3.656%%, no caso da K.F.. Estes dados (e outros apresentados no mesmo quadro de fl. 05) comprovam, para este período, a informação de fiscalização da RFB de que a Idugel concentra os gastos com insumos, e o faturamento com vendas, enquanto as outras pessoas jurídicas do �grupo� (inclusive a K.F..) assumem a maior parte dos gastos com mão de-obra, com consideráveis vantagens tributárias, em razão de sua inclusão no Simples, especialmente com relação às contribuições previdenciárias incidentes sobre a folha de salários.
Neste caminho, destaca, que a Idugel, com apenas dois a três empregados, em média, nos exercícios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu obter um faturamento anual na ordem de aproximadamente R$ 3 a 5 milhões de reais, ao passo que a K.F., no mesmo ramo de atividade, no mesmo local, e sob a mesma administração, precisou de 15 a 25 empregados para obter um faturamento da ordem de apenas R$ 8 a 266 mil reais anuais. Acrescenta que os empregados das empresas trabalham com o mesmo unifonne, com a inscrição �Grupo Idugel�, bem como os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc.) atendem indistintamente às duas empresas.
Assim, diante dos fatos constatados, conclui que as pessoas que figuram formalmente como sócias da K.F. Industrial Ltda., em seu contrato social, não são, na realidade, sócios verdadeiros desta pessoa jurídica, não dirigem por meio de iniciativa própria, nem exercem atividade empresarial de fato, pertencendo a K.F., de fato, aos sócios da empresa Idugel Industrial Ltda., ou à própria Idugel, como sócia pessoa jurídica, enquadrando-se assim, na hipótese de exclusão do Simples Nacional prevista no art. 29, inciso IV, da LC n° 123/2006. E, afere que se considerasse que a empresa K.F. Industrial Ltda. exercess atividade econômica autônoma, considerando apenas seus registros contábeis e abstraindo-se da questão da simulação da existência de atividades empresariais distintas, entre esta empresa e a Idugel Industrial, estaria caracterizada a atividade de cessão de mão-de-obra, pois seus gastos com insumos são irrisórios e, ao contrário, são exagerados os gastos com mão-de-obra, todos em comparação com a Idugel, configurando assim, a vedação ao Simples Nacional prevista no art.17, inciso XII, da LC n° 123/2006.
Frisa que superada a questão do cabimento da exclusão, parece que o próximo ponto a ser enfrentado reside na data de início dos efeitos desta exclusão. Considerando que ficou comprovada a ocorrência da constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas e atividade de locação de mão-de-obra desde há época que era optante pelo Simples Federal, desde o início de suas atividades em 2003, sua exclusão terá efeitos desde 01/07/2007 e impedimento de nova opção pelo regime diferenciado nos 10 (dez) anos calendários subseqüentes ao início dos efeitos da exclusão, contados de 01/01/2008 a 31/12/2017 (conforme art. 29, §1° e 2° da LC Nº123/2006 e art. 6° da Resolução CGSN n° 15).
Devidamente cientificada da exclusão do Simples, através do Ato Declaratório Executivo DRF/JOA n° 23/2008, bem como do Parecer SACAT n° 352/2008 e do Despacho Decisório Sacat n° 1769/2008 em 12/11/2008, a recorrente ingressou, em 21/11/2008, com manifestação de inconfonnidade de fls. 156/187 e documentação anexa de fls. l88/199 e 202/208, sendo esta referente à cópia pesquisa inscrição CNPJ (fls. 188), cópia contrato de empreitada (fls. 189/191), cópias de alvará de funcionamento, alvará sanitário da Prefeitura de Joaçaba para K.F. (fls. 192/194), cópias de �propostas� e notas fiscais da empresa K.F. (fls. 195/ 199 e 202/204), cópias de certidão e alvará de funcionamento, alvará sanitário da Prefeitura de Joaçaba para Idugel (fls. 205/207), cópia consulta ementa de acórdão Conselho de Contribuintes (f1. 208).
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 patir 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 K.F., 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 K.F., 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 nº 70.235/72.
De igual modo, a empresa recorrente afirma ser constituída pela sociedade entre Fellipe e Karínne desde 15/10/2003, não havendo nenhuma insurgência contra sua atividade ao longo dessa década. Aduz que o art. 45, parágrafo único, do Código Civil prevê o prazo de decadência de 03 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 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 Constituição Federal, impondo indevida pena de restrição ao direito de exercer atividade econômica.
Ademais, salienta que a Autoridade que 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 adesao 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 ilegitima 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 os sócios, Fellipe e Karinne, os verdadeiros 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 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. 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 periodo de 01/07/2007 a 28/10/2008 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, afere que em razão da natureza das atividades da empresa, necessita de ponto de referênica para contato, o que é feito no imóvel sito à Rua Almirante Barroso, anexo a uma residência, cuja divisão e regularização foi devidamente providenciada inclusive por exigência de vigilância e para obtenção dos necessários alvarás. Aduz que o endereço efetivamente existe e é onde são desenvolvidas as atividades da empresa ora requerente, local em que são concentrados contatos com fornecedores, pessoal e comando das atividades a serem executadas.
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 K.F..
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.
Atenta para o fato de que também há casos que as empresas IDUGEL e K.F. fornecem, mediante parceria, quando a IDUGEL fica responsável pelo fomecimento das máquinas principais e a K.F. pela montagem das mesmas. 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 K.F. 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 princípio 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.
Entende nao aplicável a vedação de opção ao regime simplificado de tributação para os próximos 10 anos, pois não há qualquer hipótese de exclusão do regime. Isso porque não houve qualquer artificio ardil ou fraudulento que induzisse ou mantivesse a fiscalização em erro. Assim, afere que a manutenção da 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.
Importa informar que a empresa recorrente ingressou em juízo, através de um mandado de segurança, objetivando que não fosse autuada, segundo o regime de tributação diverso do Simples, até que a decisão a respeito da exclusão fosse definitiva. A sentença transitou em julgado, sem que houvesse recurso da Fazenda Nacional, perpetuando a decisãod e que não poderiam ser lançados tributos antes que fosse proferida a decisão pelo órgão colegiado administrativo. 
O julgador de primeira instância entendeu por bem manter a exclusão na sua integralidade. Aduz que dentre os elementos que fundamentaram a exclusão do Simples, destaca o fato da recorrente fazer parte de um "grupo" empresarial, denominado "Grupo Idugel", constituído pelas empresas Idugel Industrial Ltda., J.S. Máquinas Ltda. e K.F. Montagens Industriais Ltda., com o objetivo de segmentar, parte de suas atividades e o faturamento, beneficiando-se, desse modo, do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido do Simples. Salienta que a empresa K.F. Industrial Ltda. nao tem autonomia como entidade empresarial, tendo suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda. e assumindo existência apenas no campo formal.
Outro ponto contundente no seu entendimento para a exclusão diz respeito ao fato dos empregados das empresas trabalharem com o mesmo uniforme, com a inscrição "Grupo Idugel". Isso sem contar a questão dos setores administrativos (financeiro, pessoal, etc) atenderem indistintamente às duas empresas. Reflete também acerca do "grupo" empresarial ser comanandado 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. e K.F. Industrial Ltda..
Segundo o entendimento da decisão de primeira instância, o grau de parentesco entre os sócios das três empresas é relevante. Frisa que os sócios da J.S. e K.F. possuem parentesco de primeiro grau com o Sr. José Schazmann, sendo sua mãe, irmã e filhos.
Em relação à contabilidade, salienta o julgador a quo restar constatado 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. Ainda, a empresa está localizada, de fato, no mesmo endereço das outras duas pessoas jurídicas, em que pese o endereço consignado em seu contrato social ser o endereço residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Cláudia Schazmann Perottoni, conforme relato da fiscalização.
Já no que tange aos objetos sociais registrados serem muito semelhantes, afere o julgador que me precedeu que os objetos das pessoas jurídicas K.F. Industrial Ltda. e Iduge Industrial Ltda., registrados em seus respectivos contratos sociais, são muito semelhantes, podendo-se afirmar que se trata do mesmo ramo de atividades, que envolve, essencialmente, a fabricação, o comércio, a instalação e a manutenção de máquinas e equipamentos industriais.
Atenta também quanto À discrepância detectada entre os percentuais da relação custos/receita das duas empresas (considerando-se como �custos� os gastos com insumos em geral, incluindo-se matérias-primas e energia) varia entre 44 e 47% para Idugel, enquanto é �zero� para K.F., no período 2004 a 2005. Ao contrário, em 2007, a K.F. tem um custo equivalente a 2.467% de sua receita, contra 16% da Idugel. Outro ponto é em relação à folha de pagamento/receita, no periodo de 2004 a 2007, posto que se realizasse um comparativo entre as duas empresas, a discrepância também se mostra extremamente acentuada, no sentido inverso, variando entre l e 2%, para a Idugel, e situando-se entre 93 e 3.656%, no caso da K.F..
A empresa Idugel, com apenas dois ou três empregados, em média, nos exercícios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu obter um faturamento anual na ordem de aproximadamente R$ 3 a 5 milhões de reais, ao passo que a K.F., no mesmo ramo de atividade, precisou de 15 a 25 empregados para obter um faturamento da ordem de apenas R$ 8 a 266 mil reais anuais. O julgador refere ainda, no tocante à discrepância verificada entre dispêndios e resultados, que demonstram que a empresa recorrente, na prática, cede mão de obra para a empresa IDUGEL, posto que esta concentra quase todo o faturamente e registra apenas dois empregados, em média, nos últimos três anos e entre três e quatro empregados nos anos de 2003 e 2004. Ademais, salienta que o faturamento global do "grupo" foi superior aos limites permitidos para ingresso e permanência no regime simplificado de tributação no período de 2003 a 2007. 
No que diz respeito ao cerceamento do direito de defesa, entende o julgador a quo que as alegações realizadas pela recorrente nesse sentido, quais sejam: a exclusão sumária com aplicação de penalidades sem qualquer notificação prévia ou oportunidade de defesa, bem como acerca dos sócios formadores da recorrente, tornaria nulo o processo; não são procedentes. Esclarece que o processo administrativo é inquisitório e aos particulares cabe respeitar os poderes legais dos quais a autoridade administrativa esta investida e com ela colaborar. Isso porque ainda não se formou a relação jurídica processual, que somente se dará com o ato de exclusão do Simples e a respectiva manifestação de inconformidade, momento que se inaugura o contraditório e a ampla defesa. 
Atenta para o fato do polo passivo da exclusão do Simples ser a pessoa jurídica recorrente e que não são objetos do Ato de Exclusão suas sócias. Assim, o procedimento fiscal não feriu nenhum princípio constitucional, pois seguiu os tramites legais prescritos. 
Conforme se constata pelos elementos que fundamentaram a exclusão do Simples, não procede a alegação da recorrente quanto ao fracionamento da atividade produtiva, pois este decorreu do interesse da contribuinte em criar condições para enquadramento no Simples, o que ocorreu apenas do ponto de vista formal. Salienta que a falta de autonomia da empresa recorrente, como entidade empresarial são caracterizados pelo uso do mesmo uniforme por seus funcionários, pela localização física 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 inverossimeis relações entre dispêndios (custos, folha de pagamentos, empregados) e resultados entre as empresas do mesmo �grupo empresarial�. Assim, juntando todos esses elementos, comprova-se a administração única de todas as empresas pelas pessoas de José Schazmann e sua esposa, Silvana Marques Schazmann, posto 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. e K.F. Montagens Industriais Ltda..
Atenta para o fato de que as citadas procurações outorgam poderes para �gerir e administrar a firma outorgante e tratar de todos os negócios que lhe são concernentes�, portanto, incluindo como sócios da recorrente seus parentes de primeiro grau (filhos e, até 2007, mãe), na realidade, José e Silvana Schazmann eram possuidores e administravam as três empresas do "grupo". Refere que o fato de haver alvará municipal de licença para funcionamento atestada pelo Municipio (fl. 196/198) no mesmo endereço residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Cláudia Schazmann Perottoni (mãe e irmã de José Schazmann), não demonstram a atividade como empresas distintas, pois todos os outros elementos corroboram pela total coincidência de atividades no mesmo local, como constatado pela fiscalização. Exemplifica com documentos juntados nos autos contendo dados de folha de salários e vale transporte das três empresas do �grupo� em único demonstrativo.
Quanto à alegação de regularidade contábil, constata-se, dos documentos juntados nos autos processuais, a prática de pagamento cruzados pelas empresas, autorizados pela Sra. Silvana Marques Schazmami, sócia de Idugel e �procuradora� da recorrente, ferindo-se, desta forma, o princípio contábil da entidade. Atenta que a empresa que fazia os pagamentos contabilizava as saídas na conta �Bancos� e as entradas na conta �Caixa� e a empresa que tinha suas contas pagas, simplesmente contabilizava, esses valores, como saídas da conta �Caixa�, não refletindo assim a realidade dos atos praticados. Assim, entende que não há como acatar a alegação de que seriam empréstimos, corretamente contabilizados entre as empresas, pois não foi esta a realidade verificada através dos documentos apresentados pela fiscalização, bem como, nenhuma documentaçao trouxe em sua impugnação para comprovar a regularidade dos registros contábeis.
Afere que resta clara a atuação �conjunta� das empresas pertencentes ao �Grupo Idugel�, não se podendo entender como �insignificantes� os inúmeros elementos juntados aos autos processuais. Ressalte-se, ademais, que na busca pela verdade material - princípio esseinformador do processo administrativo fiscal - a comprovação de uma dada situação fática pode ser feita por prova única, direta, concludente por si só, ou por um conjunto de elementos/indícios, que agrupados, têm o condão de estabelecer a certeza daquela matéria de fato. Não há, em sede de processo administrativo, uma pré-estabelecida hierarquização dos meios de prova, sendo perfeitamente regular a formação da convicção a partir do cotejo de elementos de variada ordem. 
No tocante às jurisprudências colacionadas pela recorrente, trasncreve parte do acórdão juntado, aduzindo que a autoridade fiscal constatou que além de haver a instalação de fato de duas empresas na mesma área geográfica, também comprovou a mistura entre os registros contábeis, do quadro de empregados, da falta de claro desmembramento das atividades antes exercidas por uma delas, exceto que a recorrente locava mão-de-obra para Idugel. Cita doutrina a respeito. 
Prossegue expondo sua compreensão quanto à interposta pessoa, já que argumenta a recorrente serem os sócios Fellipe e Karinne os verdadeiros titulares da sociedade, entretanto fundamenta sua alegação apenas no recebimento de pró-labore mensal e distribuição de lucros/dividendos, não juntando nenhum documento para tal comprovação. Afere que há de se destacar que Felipe Marques Schazmann tem data de nascimento em 08/12/1988 e Karinne Marques Schazmann tem data de nascimento em 02/02/1993, portanto, quando do ingresso na empresa e outorga de procuração, civilmente incapazes, sendo representados/assistidos pelos seus pais. Ainda, frisa que nenhum documento junta para demonstrar o que alega, e, em especial, pertencer a empresa K.F. aos referidos �sócios�, ou que estas praticavam atos de gestão na empresa.
Contudo, os elementos levantados pela fiscalização levam a concluir ao contrário, com procuração atribuindo poderes aos sócios da Idugel para �gerir e administrar a firma outorgante e tratar de todos os negócios que lhe são concementes�. Os documentos presentes nos autos demonstram transações determinadas pela �procuradora� Silvana Marques Schazmann, sócia da empresa Idugel Industrial Ltda.. Cita o que refere o Código Civil quanto ao contrato de mandato, mas entende que na situação demonstada, verifica-se, não se tratar de �mera� outorga de procuração, mas sim, da constituição de empresa com interpostas pessoas, utilizando-se de forma simulada do contrato de mandato, para atribuir aos proprietários de fato a gestão de sua própria empresa, constituída em nome de terceiros unicamente com o fim de obter favores fiscais de inclusão no Simples.
Ao se referir à atividade de locação de mão de obra, o julgador de primeira instância refere que a recorrente caracteriza sua atividade como decorrente de contrato de empreitada e não de locação de mão de obra. Mas, atenta para o fato de que a própria discrepância entre os resultados e os custos, folha de pagamento e empregados, deixam claro que a recorrente apenas fornecia mão-de-obra a Idugel.
Entende não ser verossímel a argumentação de que o faturamento da Idugel é totalmente dispare ao da K.F., pelo fato da primeira deter o Know-How e toda credibilidade do mercado, enquanto a impugnante fabricaria apenas partes de um todo fabril. Isso, porque se a K.F. apresenta, em geral, alto custo de folha de pagamento e baixíssimo custo de insumos, matéria-prima, material de embalagem, energia etc, não é fabricante, mas sim locadora de mão de obra para terceira (Idugel). Alia-se a isso o fato dos empregados da K.F. desenvolverem suas atividade nas dependências da Idugel, caracterizando a atividade de locação de mão-de-obra.
Por fim, observa que não cabe falar em cerceamento do direito de defesa, quando não comprovado o prejuízo ao contribuinte e este se mostra conhecedor do motivo da exclusão, como se verifica no caso sob análise, em que a recorrente discriminadamente questiona todo o procedimento. E, entende não haver incompatibilidade dos enquadramentos para a exclusão, pois se fundamentou nos fatos da contribuinte ser constituída por interpostas pessoas, mãe e filhos dos reais sócios e administradores, como claramente demonstrado, bem como, pelo desenvolvimento da atividade de locação de mão de obra.
O enquadramento legal da exclusão do Simples não negou a existência da empresa recorrente, mas sim que esta pertencia, de fato, aos sócios da empresa Idugel, ou a própria Idugel, como sócia pessoa jurídica, sendo assim, constituída por interpostas pessoas. Assim, não há incompatibilidade entre constituir empresa por interpostas pessoas e esta empresa locar mão-de-obra.
O entendimento da recorrente de que haveria �desconstituição� da pessoa jurídica, a levou alegar acerca da decadência prevista pelo Código Civil para anulação da constituição das empresas. Entretanto, não houve anulação da constituição da recorrente, mas sim, para fins da exclusão do regime tributário das microempresas e das empresas de pequeno porte e conforme constatado pela prova juntada nos autos processuais, foi esta considerada como constituída por interpostas pessoas. 
Afere que não houve qualquer alteração em nivel societário empresarial da constituição da pessoa jurídica. E, quanto à delimitação dos efeitos da Exclusão do Simples, salienta que da análise do Parecer Sacat n° 352/2008, que fundamentou o Ato Declaratório de Exclusão do Simples, conclui-se que, para fins de delimitação do início dos efeitos da exclusão, as informações contábeis apresentadas no quadro de fl. 07 mostraram-se de fundamental importância na formação de convicção para enquadramento da empresa nos casos de vedação ao Simples Federal e Nacional. Tendo em vista que as referidas informações contábeis abrangeram os exercícios financeiros de 2003 a 2007, foi caracterizada de forma plena a ocorrência das referidas situações de exclusão a partir do início de atividades, ou seja, dezembro de 2003.
Atenta para o fato de que as discrepâncias entre custo, folha de pagamento e empregados em comparação com a receita, concentrando, em geral, os empregados na recorrente e o faturamento e demais custos na empresa lndugel (não optante pelo Simples), como apresentados pelos quadros de folha 7, demonstram claramente que a situação ocorria desde 01/12/2003. Exemplifica: como poderia a recorrente ter folha de pagamento em valor equivalente a 3.6S6% de sua receita em 2007, enquanto a empresa Idugel, no mesmo período, apresentava folha de pagamento em valor equivalente a 1% de seu faturamento? Não são verossímeis os indicadores apresentados, em especial sendo os objetos sociais registrados muito semelhantes. Cita a Lei Complementar 123/2006. 
Comprovada a ocorrência da constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas e atividade de locação de mão de obra desde a época que era optante pelo Simples Federal, pelo menos a partir de 2003, sua exclusão tem efeito a partir, inclusive, do mês de ocorrência dos fatos, que no caso do Simples Nacional, será o próprio início dos efeitos da opção pelo regime simplificado de tributação, ou seja, desde 01/07/2007, conforme art. 29, §1° e 2° da LC nº 123/2006 e art. 6° da Resolução CGSN nº 15. Considerar, como quer a recorrente que a exclusão deve ser aplicada apenas após a constatação da ocorrência, ou seja, somente após outubro de 2008, é dar interpretação contrária ao prescrito no ditame legal, que deixa claro se referir à ocorrência dos fatos, e não, de sua constatação pela Autoridade Fiscal.
No mesmo sentido, o impedimento de opção pelo regime diferenciado por 10 anos, decorre da constituição da recorrente por interpostas pessoas, restando caracterizado emprego de artificio (simulação de atividade empresarial autônoma) objetivando reduzir o pagamento de tributos apuráveis segundo aquele regime especial, como claramente demonstrada e já analisada nos itens precedentes, restando configurado a prescrição do §2° do art. 29 da LC nº 123/2006. No tocante à cobrança com efeito retroativo dos tributos tem efeitos confiscatórios, sob o aspecto da capacidade contributiva, modificando o Ato Declaratório Excludente 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. Discorre sobre o ato de exclusão do Simples e aduz que o mesmo não é instrumento modificador da base de cálculo dos tributos devidos pela recorrente. 
Prossegue referindo que a exclusão e seus efeitos decorreram de previsão legal e uma vez positivada a norma, cabe aplicá-la sem perquirir acerca da justiça, injustiça; eventuais efeitos confiscatórios, à capacidade contributiva ou quanto à viabilidade da atividade, pois o lançamento é uma atividade vinculada. Frisa, ainda, que o ato apenas excluiu a recorrente do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, instituído pela LC nº123/2006, não tendo o condão de impedir automaticamente a empresa dos beneficios e incentivos fiscais positivados. Portanto, o referido Ato foi elaborado dentro dos limites da competência legal e normativa atribuida a Autoridade Fiscal emitente, não violando direito de defesa da contribuinte e seguindo o devido processo legal prescrito.
E, quanto à argumentação de que o art. 116 do CTN não é auto-aplicável, carecendo de procedimentos a serem estabelecidos por lei ordinária, entende o julgador a quo não aplicável ao caso sob análise, pois ficou caracterizada prática de simulação, prevista em vários outros artigos do CTN, dentre os quais, cita-se o art. 149, VII do CTN. Assim, demonstrada a simulação na constituição fictícia da empresa, pelos proprietários da IDUGEL, com a participação de interpostas pessoas, tomou-se obrigatório o ato de exclusão do Simples, nos termos da Lei 9.317/96 e corroborado com a determinação do art. 149 do Código Tributário Nacional.
Quanto ao pedido para que para que intimações relativas ao presente sejam feitas no endereço e na pessoa dos advogados identificados na procuração inclusa nos autos, refere que não pode acatar a solicitação, assim como não pode acatar o pedido de oitiva de testemunha, posto não ter previsão legal. 
Devidamente cientificada da decisão de primeira instância, a empresa recorrente apresenta recurso voluntário, de forma tempestiva, aduzindo o já disposto em seara de impugnação. 
Toda numeração de folhas indicada nesse Voto Vencedor se refere à paginação eletrônica dos autos em sua forma digital ou digitalizada.
É o Relatório.

 Conselheira Meigan Sack Rodrigues, Relatora
O Recurso Voluntário preenche as condições de admissibilidade e dele tomo conhecimento.
Trata-se, o presente feito, de exclusão do Sistema Simples Nacional em razão da constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios, bem como que realize operações relativas à cessão de mão de obra. A fudamentação do Ato de Exclusão se encontra nos arts. 29, IV da Lei Complementar nº123/2006 e art. 9º, XIII, da Lei nº 9.317/1996.
A empresa defende-se alegando que não há qualquer tipo de ato simulado, com fulcro a burlar as normas tributárias, antes a empresa é familiar e conjuntamente com as demais empresas do "grupo" trabalham em um ramo de atividade conjunta. Ainda, a recorrente sustenta violação de uma série de princípios constitucionais e a nulidade do auto de infração. 

Da violação de Princípios Constitucionais

No que tange à discussões sobre constitucionalidade de norma, sua legalidade ou mesmo violação a princípios constitucionas, entendo que a decisão de primeira instância encontra-se correta, não merecendo reforma. Tem-se que a autoridade a quo muito bem colocou as questões de inconstitucionalidade levantadas pela empresa recorrente. E, conforme Súmula nº 02 do CARF, este órgão não possui competência para julgar questões que são da alçada exclusiva do Poder Judiciário. Senão vejamos:
�O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).�

Da nulidade do Processo Administrativo

Alega, a empresa recorrente, a nulidade do processo administrativo, posto ter a autoridade fiscal efetuado lançamento de ofício com base no art. 149, VII do CTN. E, entende que o referido dispositivo legal prevê que o lançamento decerá ser efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa. Assim, não tendo o auto em questão revisto de ofício pela autoridade tributária superior ao autuante, o processo administrativo seria nulo. 
Ocorre que se equivoca a empresa recorrente nesse momento. Não estamos diante de um lançamento, mas sim de um Ato de Declaratório de Exclusão do Simples, que possui rito próprio e divergente do argumentado e sustentado pela empresa recorrente. Nesse contexto, entendo que o Ato Declaratório de Exclusão do Simples, que em nada se assemelha ao lançamento, foi efetuado em respeito aos ditames legais e obedecendo todas as normas pertinentes. Oportuno ressaltar, no entanto, que a nulidade do processo administrativo e a nulidade de auto de infração são regidas pelo Decreto nº 70.235/1972, em seus artigos 10 e 59, que assim refere:

Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
[...]
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou seja conseqüência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)

Do disposto nos artigos supra apreende-se que estão voltados para o lançamento, que não se trata do caso em tela, e da nulidade que envolve o procedimento administrativo. Ocorre que não se verifica qualquer infração aos requeisitos que determinam a nulidade do procedimento administrativo, quando da elaboração do Ato Declaratório de Exclusão do Simples, para o caso em análise. Assim, não é procedente a argumentação da recorrente quanto a esse ponto.

Da decadência 

Alega a recorrente a decadência no presente feito, tomando em conta que o fato gerador teria sido um tributo previdenciário ocorrido há mais de cinco anos. Novamente, tem-se que a empresa recorrente confunde-se quanto à demanda em apreço. Isso porque a discussão no presente feito diz respeito aos atos, atividades e fundamentos que geraram a exclusão da mesma do sistema de apuração de tributos - Simples Nacional. Razão pela qual não vislumbro a incidência da decadência, haja vista ter sido formulado, o Ato de Exclusão do Simples, dentro dos cinco anos previsto na legislação pátria. 
Atentemos para o fato de que não estamos julgando cobrança do crédito previdenciário, cujo entendimento da recorrente seja de que o mesmo dá ensejo ao prazo decadencial. Desse modo, não merece procedência a alegação da recorrente quanto à decadência. 

Do Mérito

Quanto ao mérito da demanda, tem-se que a recorrente foi excluída do Simples Nacional com fundamento em dois pontos, quais sejam: exercer as suas atividades através de interposta pessoa e desenvolver atividade que envolve locação de mão de obra. Ambas os itens estão fundamentados nos artigos 29, IV da Lei Complementar nº 123/2006 e art. 9º, XIII, da Lei nº 9.317/1996.

a) Da interposta pessoa

Alega a autoridade que a empresa recorrente na realidade faz parte de um "grupo" econômico, na qual a administração única de todas as empresas se daria nas pessoas do Sr. José Schazmann e sua esposa Silvana Marques Schazmann. Atenta para o fato de que ambos figuram como únicos sócios da empresa Idugel Industrial Ltda., desde 20/11/1998, mas exercem mediante procuração, a administração das empresas J.S Máquinas Ltda. e da recorrente (K.F. Montagens Industriais Ltda.). 
Segundo a autoridade julgadora de primeira instância o fato dos sócios, da empresa Idugel, administrarem por procuração a empresa recorrente, aliada ao fato de que todos os funcionários vestirem o uniforme da empresa Idugel, de terem a mesma localização física 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 dispêndio (custos, folha de pagamento, empregados) e resultados entre as empresas do mesmo grupo empresarial, contribuem para a caracterização da interposta pessoa. As argumentações da empresa recorrente são no sentido de que os sócios da empresa recorrente são os mesmos desde a sua constituição e o fato dos mesmos terem outorgado procurações para representá-los, em situações específicas, visando a facilitação das práticas empresariais e desburocratização, não desconstitui a sociedade, nem configura a existência de interposta pessoa. 
De certo, tem-se por interposta pessoa aquela que comparece a frente de um negócio jurídico em nome próprio, mas no interesse de outrem, substituindo-o e encobrindo-o. Ainda, tem-se que a interposta pessoa seria aquela que empresta o nome, age em lugar do verdadeiro interessado que, por motivos diversos deseja ocultar sua participação em um ato negocial. 
Ocorre que no caso em tela não se observa a interposta pessoa, tal como rege o ordenamento pátrio. Isso porque os sócios da empresa recorrente não se encontravam ocultos em nenhum momento, tão pouco representavam outros senão eles mesmos, ainda que através de procurações. Da mesma forma, não é crível que a interposta pessoa se configure em um grupo de empresas de cunho familiar, na qual os pais representam os filhos, quando necessário, mas todos obtem ganhos e benefícios. 
Ademais, todos os atos proferidos pela empresa K.F., ora recorrente, foram realizados visando lucro aos seus sócios efetivos, que segundo demonstra os autos de infração, auferiram lucro e os declararam ao fisco. Neste sentido e apreciando o presente caso, entendo que o fato de serem todas as empresas familiares e estarem imiscuídas no mesmo ramo de atividade, não subsume a hipótese de interposta pessoa. 
O fato dos sócios terem sido representados pelos pais, por procuração, por si só não revela a intenção dos procuradores de beneficiarem-se a si próprios, em detrimentos dos sócios que outorgaram os poderes. É próprio da outorga de poderes, bem como do instituto do mandato procuratório, a representação por terceiros. 
Assim, entendo que somente caberia a subsunção da hipótese de incidência de interposta pessoa, se restasse claro e evidente que os procuradores auferiram lucro para si, em prejuízo dos sócios. No caso, tem-se que os lucros auferidos pela empresa recorrente estão declarados e distribuídos aos sócios de fato e de direito e não aos procuradores. 
Já no tocante às demais alegações do fisco, quais sejam: pagamento cruzado, contabilidade irregular, salário extra-folha, discrepância entre dispêndio e resulta, em nada contribuem para a caracterização da interposta pessoa, antes, por tratarem-se apenas de apenas seis irregularidades angariadas pela fiscalização, em toda a monta da contabilidade da empresa recorrente, em todos os períodos aferidos, não configuram requisito de exclusão do Simples ou mesmo se encontra tipificado como conduta que culmine na exclusão. 
Na realidade, referidas infrações, sequer podem ser consideradas como prova de simulação que se preste a descaracterizar toda a escrita contábil da empresa. Neste caminho, entendo que se houvesse realmente que ser descaracterizada, a presente empresa recorrente, para qualificá-la como interposta pessoa, o sujeito passivo teria que ser a empresa IDUGEL, legítimo ente a auferir os lucros. Mas, a fiscalização sequer comprovou que os valores percebidos pela recorrente deixaram de ser escriturados ou se encontram adjudicados na contabilidade da empresa IDUGEL, razão pela qual não merece procedência a exclusão sob o fundamento de interposta pessoa. 

b) da Cessão de Mão de Obra

Outro ponto que fundamento o Ato de Exclusão, ora em apreço, diz respeito ao fato da empresa recorrente praticar a atividade de cessão de mão de obra. Isso porque segundo o entendimento da fiscalização, a recorrente, detentora do maior número de empregados, estaria cedendo apenas mão de obra para a empresa IDUGEL. 
Ocorre que a fiscalização não consegue comprovar esse fato e confunde o que seja contrato de cessão de mão de obra com o contrato firmado entre a recorrente e a Idugel, posto tratar-se de terceirização da linha de produção de uma empresa. Atente-se para o fato de que o contrato de cessão de mão de obra se perfaz em ato específico, e nesse sentido o Parecer Cosit nº69/99, ao analisar a conceituação introduzida pela Lei nº 8.212/1991 e pela Lei nº 9.711/1998, observou a similaridade entre os conceitos de locação de mão de obra e cessão de mão de obra, concluindo que estão impedidas de optar pelo Simples as pessoas jurídicas que:

a) tem como atividade a locação de mão-de-obra;
b) firmam contratos de prestação de serviços relativos à empreitada exclusivamente de mão-de-obra; e
c) contratam serviços mediante cessão de mão-de-obra, estabelecem contratos de prestação de serviços relativos à empreitada e subempreitada de mão-de-obra, aplicados à construção civil, independentemente do fomecimento de material (Lei n° 9.528/97, art. 4°).

No caso em comento, tem-se que a contratação se dá para a entrega de bem concluído, pronto e acabado, não para o alcance de mão de obra tão somente. As peças produzidas pela recorrente possuem valor econômico isolado, ainda que possam agregar outras peças para formar um todo. 
Ademais, a fiscalização não está elidida de demonstrar e comprovar que o contrato firmado, entre as empresas de um grupo econômico, é exclusivamente de mão de obra. Resta claro que a recorrente é a responsável pela montagem das máquinas e possui como remuneração o valor decorrente do número de máquinas prontas e montadas entregues à contratante. Não se trata de contratar a mão de obra, até porque o que a fiscalização pode demonstrar é que o contrato firmado entre a recorrente e a IDUGEL tem como objeto uma obrigação de resultado e não de meio, como ocorre na cessão de mão de obra. 
Atentemos, mais uma vez, para o fato de que a contratação de mão de obra busca um resultado de meio, qual seja, utilizar da mão de obra alheia para a conclusão de um serviço e para tanto a remuneração é fixada sob o montante de mão de obra cedida. No caso em tela, o preço do contrato está fixado pelo número de peças entregues, prontas e acabadas, ainda que para tanto a recorrente disponha de 01, 10 ou 100 empregados. O resultado buscado pela contratação é de especificado em bens e não em pessoas para produzir outros bens. 
Nesse caminho entendo que não restou estabelecida a cessão de mão de obra, razão pela qual a exclusão do sistema simples sob essa fundamentação não possui cabimento. E, tomando em observação que o Ato de Exclusão fundamentou-se apenas em dois itens: cessão de mão de obra e interposta pessoa, não restando subsumida a hipótese de incidência de nenhum dos itens estabelecido, a exclusão não merece procedência. 
Diante do exposto, voto por DAR provimento ao recurso voluntário. 
É o voto.
(assinado digitalmente)
Meigan Sack Rodrigues

 Conselheira Carmen Ferreira Saraiva � Redatora Designada
Em que pese os argumentos da Ilustre Relatora, compulsando os presentes autos, adoto entendimentos distintos, pelas razões que passo a expor.
A Recorrente alega que os atos administrativos são nulos. 
Os atos administrativos não prescindem da intimação válida para que se instaure o processo, vigorando na sua totalidade os direitos, deveres e ônus advindos da relação processual de modo a privilegiar as garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes.
As manifestações unilaterais da RFB foram formalizadas por ato administrativo, como uma espécie de ato jurídico, deve estar revestido dos atributos que lhe conferem a presunção de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade, ou seja, para que produza efeitos que vinculem o administrado deve ser emitido (a) por agente competente que o pratica dentro das suas atribuições legais, (b) com as formalidades indispensáveis à sua existência, (c) com objeto, cujo resultado está previsto em lei, (d) com os motivos, cuja matéria de fato ou de direito seja juridicamente adequada ao resultado obtido e (e) com a finalidade visando o propósito previsto na regra de competência do agente. Tratando-se de ato vinculado, a Administração Pública tem o dever de motivá-lo no sentido de evidenciar sua expedição com os requisitos legais.
O ato de exclusão foi lavrado por servidores competentes com observância de todos os requisitos legais (Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006). 
A autoridade tributária tem o direito de examinar a escrituração e os documentos comprobatórios dos lançamentos nela efetuados e a pessoa jurídica tem o dever de exibi-los e conservá-los até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram, bem como de prestar as informações que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos. 
As Autoridade Fiscais agiram em cumprimento com o dever de ofício com zelo e dedicação as atribuições do cargo, observando as normas legais e regulamentares e justificando o processo de execução do serviço, bem como obedecendo aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.  
A decisão de primeira instância está motivada de forma explícita, clara e congruente e da qual a pessoa jurídica foi regularmente cientificada. Ainda, na apreciação da prova, a autoridade julgadora formou livremente sua convicção, em conformidade do princípio da persuasão racional. Assim, o ato de exclusão e a decisão de primeira instância contêm todos os requisitos legais, o que lhes conferem existência, validade e eficácia. 
As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram reunidos no processo, que estão instruídos com as provas produzidas por meios lícitos, em observância às garantias ao devido processo legal. O enfrentamento das questões na peça de defesa denota perfeita compreensão da descrição dos fatos e dos enquadramentos legais que ensejaram os procedimentos de ofício. A tese protetora exposta ela defendente, assim sendo, não está demonstrada.
A Recorrente solicita a realização de todos os meios de prova. 
Sobre a matéria, vale esclarecer que no presente caso se aplicam as disposições do processo administrativo fiscal que estabelece que a peça de defesa deve ser formalizada por escrito incluindo todas as teses e instruída com os todos documentos em que se fundamentar, precluindo o direito de a Recorrente praticar este ato e apresentar novas razões em outro momento processual, salvo a ocorrência de quaisquer das circunstâncias ali previstas, tais como fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior, refira-se a fato ou a direito superveniente ou se destine a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. 
Embora lhe fossem oferecidas várias oportunidades no curso do processo, a Recorrente não apresentou a comprovação inequívoca de quaisquer inexatidões materiais devidas a lapso manifesto e os erros de escrita ou de cálculo constantes nos dados informados à RFB ou ainda quaisquer fatos que tenham correlação com as situações excepcionadas pela legislação de regência. 
A realização desses meios probantes é prescindível, uma vez que os elementos probatórios produzidos por meios lícitos constantes nos autos são suficientes para a solução do litígio. A justificativa arguida pela defendente, por essa razão, não se comprova.
A Recorrente discorda do procedimento fiscal.
O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido pertinente ao cumprimento das obrigações tributárias, principal e acessória, aplicável às microempresas e às empresas de pequeno porte relativo aos impostos e às contribuições estabelecido em cumprimento ao que determina no inciso X do art. 170 e no art. 179 da Constituição Federal de 1988 pode ser usufruído desde que as condições legais sejam preenchidas. 
Com o escopo de implementar esses princípios constitucionais foi editada a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, que instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional.
No presente caso, a Recorrente optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional foi excluída de ofício pelo Ato Declaratório Executivo DRF/JOA/SC nº 23, de 28.10.2009, fl. 139, com efeitos a partir de 01.07.2007, com base nos fundamentos de fato e de direito indicados:
O Delegado da Receita Federal do Brasil em Joaçaba - Santa Catarina, no uso das atribuições que lhe confere o inciso II do art. 238 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria Ministerial n° 095, de 30 de abril de 2007, e tendo em vista o disposto no art. 33 da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, com a redação dada pela Lei Complementar n° 127, de 14 de agosto de 2007, e no art. 4° da Resolução CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007, declara:
Art. 1°. Fica excluída do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional) a pessoa jurídica abaixo identificada, conforme previsto no art. 29, IV, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, em razão de haver sido verificada sua constituição por interpostas pessoas, restando caracterizado o emprego de artifício (simulação de atividade empresarial autônoma) objetivando reduzir o pagamento de tributos apuráveis segundo aquele regime especial, e em virtude da constatação de que o principal propósito de sua existência jurídica tomou-se a contratação de mão-de-obra em seu nome para cessão a outra pessoa jurídica, o que constitui atividade vedada à opção pelo Simples Nacional, segundo estabelece o art. 17, XII da mesma Lei Complementar n° 123, de 2006, considerados os fatos apurados no processo administrativo n° 10925.002253/2008-13.
Art. 2°. Os efeitos da exclusão dar-se-ão a partir do dia 1° de julho de 2007, conforme disposto no § 1° do art. 29 da Lei Complementar n° 123, de 2006, e artigos 5°, IV; e 6°, VI, ambos da Resolução CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007. ` Art. 3°. A pessoa jurídica mencionada fica impedida de optar pelo Simples Nacional nos 10 (dez) anos-calendários subsequentes ao termo inicial dos efeitos da exclusão, contados de 01/01/2008 a 31/12/2017, por força do disposto no § 2° do art. 29 da Lei Complementar n° 123, de 2006, e no § 6° do art. 6° da Resolução CGSN n° 15, de 2007.
Art. 4°. Fica intimada a pessoa jurídica, ainda, de que no prazo de 30 (trinta) dias da ciência deste ADE poderá apresentar, por escrito, manifestação de inconformidade dirigida ao Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento, protocolada na unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil de sua jurisdição, nos termos do Decreto n° 70.235, de 6 de março de 1972 - Processo Administrativo Fiscal (PAF).
Art. 5°. Não havendo apresentação de manifestação de inconformidade no prazo de que trata o art. 4°, a exclusão tomar-se-á definitiva.
Esse procedimento não gera qualquer efeito nos atos constitutivos da Recorrente, tendo alcance tão somente na sistemática de tributação e fundamenta-se nas justificativas jurídicas constantes no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC nº 352, de 28 de outubro de 2008, fls. 123-135:
Trata o presente processo administrativo da representação fiscal, de fis. 03 a 08, originária do processo administrativo n° 10925.002074/2008-78, na qual se informa que a empresa em epígrafe, optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), faz parte de um �grupo� empresarial constituído com o objetivo de segmentar, mediante prática de simulação, parte de suas atividades e o faturamento, com o objetivo de beneficiar-se do Simples Nacional, tratando-se tal �grupo�, na realidade, de uma única empresa, com faturamento global superior aos limites permitidos para ingresso e permanência naquele regime especial de tributação.
Segundo a mencionada representação fiscal, o pretenso �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. Industrial Ltda. ME (cujo nome original era K.F. Montagens Industriais Ltda. ME).
Quanto aos sócios destas duas últimas empresas, todos possuem parentesco de primeiro grau com o Sr. José Schazmann. Figuram como únicas integrantes do quadro societário da empresa J.S. Máquinas Ltda. ME, atualmente, a mãe e a irmã do Sr. José Schazmann, Sra. Elita Schazmann e Sra. Claudia Schazmann Perottoni, respectivamente, tendo a empresa K.F. Industrial Ltda. - ME como únicos sócios consignados no contrato social o Sr. Fellipe Marques Schazmann e a Sra. Karinne Marques Schazmann, ambos filhos do Sr. José Schazmann, conforme quadro de fls. 05.
Aduz-se ainda, na representação fiscal, que as empresas KS Industrial Ltda. ME e J.S. Máquinas Ltda. ME, na prática, são meras fornecedoras de mão-de-obra para a empresa Idugel, que concentra quase todo o faturamento e os custos em geral (exceto custos com folha de pagamento, incluindo gastos com matérias-primas e outros insumos, como energia, etc.).
A fim de se demonstrar a distribuição do faturamento, custos, folha de pagamento, número de empregados registrados por empresa e as relações custos/receita, folha de pagamento/receita, e receita/empregado, incluiu-se na representação fiscal um quadro específico (fls. 07), com dados anuais, para o período de 2003 a 2007.
Em tal demonstrativo informa-se, por exemplo (fls. 05), que a empresa Idugel registra apenas dois empregados, em média, nos últimos três anos (2005 a 2007), e entre três e quatro empregados, nos anos de 2003 e 2004.
A respeito da contabilidade das empresas envolvidas, relata-se, na representação fiscal, a ocorrência de vários pagamentos �cruzados�, ferindo-se o princípio contábil da entidade, ou seja, �quando não havia recursos financeiros para pagar os compromissos assumidos por uma das empresas, simplesmente utilizavam os recursos da outra, como se na verdade fosse uma única empresa com diversas contas bancárias� (fls. 06).
São tecidas ainda outras considerações sobre as práticas contábeis e econômicas das empresas mencionadas, tendo sido anexadas cópias de documentos contábeis para exemplificação de tais práticas.
Como fundamentos legais para a exclusão, no caso do Simples Federal, apontam-se, na representação fiscal, o art. 29, inciso IV, da Lei Complementar nº 123/2006, dispositivo que trata da constituição de pessoa jurídica por interpostas pessoas.
Conclui-se, na representação fiscal, que a pessoa jurídica K.F. Industrial Ltda. ME não poderia ter optado pelo Simples Federal, nem pelo Simples Nacional, representando-se, ao final, para a exclusão da empresa de ambos os regimes de tratamento diferenciado. [...]
Em consonância com o Parecer SACAT n° 352, de 28 de outubro de 2008, que aprovo, e fazendo uso da competência delegada pelo artigo 238, inciso II, do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela Portaria MF n° 095, de 30 de abril de 2007, com fundamento nos artigos 17, XII; 29, IV, e §§ 1° e 2° , da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, e com observância dos artigos 5°, IV; e 6°, VI, e §6°, da Resolução CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007, determino a exclusão da pessoa jurídica em epígrafe do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), instituído pela supracitada Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, com efeitos a partir do dia 01/07/2007 ficando a pessoa jurídica impedida de efetuar nova opção pelo Simples Nacional nos 10 (dez) anos-calendários subsequentes ao início dos efeitos da exclusão, contados de 01/01/2008 a 31/12/2017.
No que se refere à interposição de pessoas, a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, determina:
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se- á quando: [...]
IV- a sua constituição ocorrer por interpostas pessoas;
A interposição de pessoas consiste em uma pessoa, que não é a titular dos interesses em causa, praticar um ato jurídico no lugar daquela que é a verdadeiro titular desses direitos. Esse instrumento pode ser utilizado para criação de pessoas jurídicas com o intuito formação de grupo econômico, mediante procuração com outorga de amplos poderes em que é nomeado como procurador o real titular dos interesses e sócio de uma delas para gerir e administrar todos os negócios concernentes às demais pessoas jurídicas integrantes. Considera-se a existência de grupo econômico de fato quando duas ou mais pessoas jurídicas encontram-se sob a direção, o controle ou a administração de uma delas. A constituição de várias pessoas jurídicas, que ocupam um espaço físico contíguo, desenvolvem objeto social similar, utilizam os mesmos colaboradores e maquinários e, cujos sócios possuem grau de parentesco ou afinidade entre si, objetivando reduzir custos, usufruir tributação privilegiada e distribuir receitas, caracteriza constituição de grupo econômico de fato e impede a opção pelo Simples. 
Consta no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC nº 352, de 28 de outubro de 2008, fls. 123-135, cujas informações estão comprovadas nos autos e cujos fundamentos cabem ser adotados de plano:
O presente Parecer Sacat tratará somente da exclusão do Simples Nacional, instituído pela Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, conhecido como Simples Nacional.
A exclusão do Simples Federal, regime de que trata a Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996, foi apreciada no processo administrativo n° l0925.002074/2008-78, que originou o presente processo.
A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, ao instituir e disciplinar o Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições, restringiu o universo de empresas aptas a aderir ao mesmo. 
Tais limitações tiveram como escopo não apenas vedar o acesso de empresas cujas características tomam prescindíveis qualquer tratamento tributário privilegiado, mas também impedir que empresas inicialmente inaptas a aderir ao Simples utilizem meios transversos para adquirir a legitimidade necessária à opção.
No caso em tela, constata-se com clareza que a criação da pessoa jurídica em epígrafe é o coroamento de uma movimentação orientada a manter sob o total controle do Sr. José Schazmann, e de sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann, três pessoas jurídicas, com aparência de empreendimentos econômicos distintos, que formariam um pretenso �grupo� empresarial, o qual, na verdade, consiste em uma única empresa de fato, a Idugel Industrial Ltda., e duas empresas simuladas, sem autonomia econômica ou administrativa, as já citadas K.F. Industrial e J.S. Máquinas, mantidas na forma de pessoas jurídicas individualizadas, fundamentalmente para se proceder à segmentação artificial das atividades, do faturamento, e da contratação da mão-de-obra do �grupo�, com o fim de se reduzir o pagamento de tributos apuráveis na forma do Simples Federal, e depois do Simples Nacional, especialmente as contribuições previdenciárias patronais, manipulando-se contabilmente os gastos com mão-de-obra, alocados em sua quase totalidade às empresas simuladas, e mantendo-as com faturamento dentro dos limites para opção, uma vez que as receitas auferidas pelo �grupo� , como um todo, ultrapassam sistematicamente os limites para opção e permanência no Simples Federal, o que, em condições normais, impediria o ingresso do empreendimento, como empresa única, no citado regime diferenciado de tributação.
Enquanto a J.S. Máquinas teve suas atividades incorporadas, na prática, pela Idugel Industrial Ltda., após ter sido aparentemente fundada como empresa de constituição autônoma, conforme constatado nos processos n° 10925.002073/2008-23 e 10925.002252/2008-61, a K.F. Industrial já nasceu sob o comando do Sr. e da Sra. Schazmann, quando estes já eram os únicos donos da Idugel e da J.S., sendo que, desta última, como proprietários de fato da pessoa jurídica, constituída, então, por interpostas pessoas, época em que a J.S., enquanto empreendimento econômico autônomo, já não passava de uma ficção.
Por economia processual transcrevemos abaixo um trecho do Parecer Sacat n° 341/2008, desta DRF/JOA-SC, integrante do processo n° 10925.002252/2008-61, no qual analisamos a evolução societária da empresa Idugel e da pessoa jurídica J.S., bem como a questão de passarem ambas a ter sede no mesmo endereço comercial, assim como a K.F.. Isto propiciará o entendimento sobre a constituição do pretenso �grupo� empresarial. Em seguida, incluiremos considerações adicionais sobre o surgimento da K.F., no mesmo contexto. Assim nos pronunciamos no referido Parecer Sacat n° 341/2008:
�..constata-se com clareza que, pelo menos a partir de determinado momento, a pessoa jurídica em epígrafe perdeu, se é que possuía, sua autonomia como entidade empresarial, passando a ter suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda. A partir de tal momento, a empresa J.S. Máquinas Ltda. ME assumiu existência apenas no campo formal, uma ficção, sob os aspectos econômico, contábil, administrativo, operacional e societário, desde então constituída por interpostas pessoas, da inteira confiança dos proprietários da Idugel Industrial Ltda., beneficiando-se indevidamente, esta última (Idugel), pelo fato de acometer artificialmente à pessoa jurídica J.S. Máquinas Ltda. ME, no regime diferenciado, a responsabilidade por significativa parcela dos tributos com os quais normalmente teria que arcar, especialmente as contribuições previdenciárias, uma vez que o faturamento da única empresa de fato (Idugel), do pretenso �grupo� empresarial, ultrapassa sistematicamente os limites para ingresso e permanência no Simples Federal.
Nota-se uma incontestável movimentação visando a que se submetesse o controle administrativo da empresa J.S. Máquinas Ltda. ME ao casal que atualmente domina com exclusividade a composição societária da empresa Idugel Industrial Ltda., o Sr. José Schazmann e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann. Tal controle administrativo, sobre a J.S. Máquinas, vem sendo exercido tanto de fato, segundo constatou a fiscalização da RFB, quanto formalmente, em virtude dos amplos poderes conferidos ao casal para �gerir e administrar" a J.S. Máquinas Ltda. ME, segundo procuração de fls. 07 a 10.
Também se cuidou para que o contrato social da J.S. Máquinas Ltda. ME evoluísse de modo a manter como únicos sócios formais parentes de primeiro grau do Sr. José Schazmann, o que reforça a intencionalidade de se atribuir o controle absoluto desta pessoa jurídica à vontade do casal detentor de todos os poderes para administrá-la.
A dinâmica da composição societária da J.S. Máquinas Ltda. ME demonstra que desde sua constituição original, em 15/01/1997, o Sr. José Schazmann já estava em seu comando, como sócio fundador, ao lado de sua mãe, Sra. Elita Schazmann. Observa-se que o Sr. Schazmann optou por se retirar formalmente do quadro societário da empresa em epígrafe (J.S. Máquinas) para ingressar, juntamente com sua esposa, em 22/09/1997, no quadro societário da Idugel Industrial Ltda., criada em 06/02/1995.
Pouco mais de um ano após o ingresso do casal na sociedade empresarial Idugel Industrial Ltda., ou seja, a partir de 20/11/1998, o Sr. e a Sra. Schazmann se tornaram oficialmente proprietários exclusivos das cotas societárias daquela empresa (Idugel), na mesma data em a J.S. Máquinas Ltda. ME passou a ter como sócias formais, exclusivamente, a mãe do Sr. Schazmann, e uma irmã deste, a Sra. Claudia Schazmann.
Ao lado desta movimentação societária, verifica-se que a partir do ingresso do casal Schazmann no quadro societário da Idugel, em 22/09/1997. a J.S. deixou de ter sede própria, alterando-se o endereço de sua sede, no contrato social, para o mesmo endereço no qual a Idugel passara a funcionar dois meses antes. na Av. Caetano Natal Branco. 3800. Centro. Joacaba/SC. conforme primeira alteração contratual da J.S., de 22/09/1997 (fls. 15 a 18), e alteração contratual da Idugel, de 31/07/1997 (fls. 28 a 30). Atualmente as duas pessoas jurídicas têm como endereço o imóvel situado na BR 282, Km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo Ziguellí, Joaçaba/SC. Segundo os respectivos contratos sociais, a Idugel ocuparia o Bloco A, enquanto a J.S. Máquinas estaria instalada no Bloco B deste imóvel. Contudo, segundo constatou a fiscalização da RFB, esta pequena diferença é apenas formal.
Para se ter uma ideia mais clara do grau de simulação da existência de um �grupo� formado por três empresas distintas, vale destacar, quanto à localização destas, o seguinte relato da fiscalização da RFB, às fls. 04 da representação de fls. 01 a 06, com alguns grifos nossos:
�No mesmo imóvel situado na BR 282, Km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo Ziguellí, Joaçaba/SC, funcionam as empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA. e J.S. MÁQUINAS LTDA. Embora a empresa K.F. MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA. indique em seu contrato social e alterações ter como endereço a Rua Almirante Barroso, 592, Bairro Tobias, Joaçaba/SC, trata-se na verdade de um endereço residencial, o mesmo das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Cláudia Schazmann Perottoni, sócias da empresa J.S."
(...)
�A cessão de mão-de-obra fica claramente - caracterizada uma vez que as empresas envolvidas, JS e IDUGEL, ocupam o mesmo espaço físico de trabalho e têm seu pessoal subordinado ao comando das mesmas pessoas."
(...)
�As empresas IDUGEL, J.S. e K.F., na verdade, funcionam num mesmo estabelecimento, com empregados formalmente vinculados a elas, com uniforme contendo a descrição 'GRUPO IDUGEL', trabalhando sob a administração de um mesmo empregador. Portanto, a supremacia dos fatos revela tratar-se de uma só empresa."
A K.F. Industrial Ltda. ME, conforme elementos a seguir abordados, foi constituída no mesmo contexto e com os mesmos objetivos que orientaram a movimentação societária da J.S. Máquinas Ltda. ME, que culminou na atual constituição desta última. A diferença é que a J.S. passou por um processo de depuração de seus sócios formais, e mudança do endereço de suas instalações, até ser completamente absorvida, de fato, pela Idugel Industrial Ltda., conforme transcrição acima. De outro modo, a K.F. já nasceu, como dissemos, sob completo controle do casal Schazmann, com sede no mesmo endereço das outras duas pessoas jurídicas, em que pese o endereço consignado em seu contrato social ser o endereço residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Cláudia Schazmann Perottoni, segundo relata a fiscalização da RFB, na representação fiscal (fls. 06).
O controle da K.F. pelo Sr. José Schazmann toma-se evidente por todas as circunstâncias verificadas e, especialmente, pelo fato de que seus atuais sócios formais, além de serem seus filhos, ingressaram na sociedade antes de completarem a maioridade civil, representados, nos respectivos atos de subscrição de cotas, pelo próprio Sr. José Schazmann, de modo coerente com a estratégia de nomear somente parentes muito próximos como sócios das pessoas jurídicas do pretenso �grupo� empresarial, mantendo para si e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann, amplos poderes para �gerir e administrar�, conferidos por procuração, conforme fls. 16.
Até este ponto, analisamos a movimentação societária e a evolução da localização das pessoas jurídicas K.F. Industrial Ltda. ME, J.S. Máquinas Ltda. ME e Idugel Industrial Ltda., principalmente a partir de informações extraídas de seus contratos sociais. Abordamos também a questão do controle administrativo daquelas pessoas jurídicas. São elementos que corroboram o entendimento de que a constituição da pessoa jurídica K.F. Industrial Ltda. ME como uma empresa autônoma é simulada, e que esta constituição fictícia conta com a participação de pessoas interpostas pelos proprietários da empresa Idugel. Contudo, tais elementos não devem ser isoladamente considerados, e sim em conjunto com as demais informações trazidas na representação fiscal que inaugurou o presente processo administrativo.
A questão central do caso em apreço é a caracterização da simulação, conforme descrito na representação fiscal; se tal simulação é motivo para exclusão do Simples Federal, sob quais fundamentos, e com efeitos a partir de qual momento.
Para tanto, toma-se importante a análise do quadro demonstrativo incluído na representação fiscal, fls. 07, que relaciona dados contábeis referentes aos exercícios financeiros de 2003 a 2007. Neste demonstrativo foram separados os custos com folha de salários dos demais custos, estes na coluna �Total Custos� que incluem principalmente insumos, inclusive matérias-primas, energia, etc., podendo englobar também outros custos operacionais.
Quanto ao objeto social da K.F., vale ressaltar que embora seu nome original fosse K.F. Montagens Industriais Ltda., que sugere serviços de montagem, alterado para o nome atual, K.F. Industrial Ltda. ME (fls. 37), mais identificado com a produção fabril, somente após a segunda alteração contratual, de 03/08/2007 (fls. 44), observa-se que desde sua constituição original está presente em seu objeto a �fabricação� de máquinas e equipamentos industriais. Apenas no período de 26/04/2007 (primeira alteração contratual, fls. 36) a 03/08/2007 (segunda alteração contratual, fls. 44) foi suprimida do objeto social a referência à atividade fabril, conforme as respectivas cláusulas de fls. 20, 28 e 36. Portanto, somente durante pouco mais de três meses a referência foi suprimida. Este detalhe formal (presença da referência da atividade fabril no objeto social) apenas vem reforçar a análise ora desenvolvida. Por outro lado, a ocorrência de período com supressão da atividade fabril no contrato social não tem o condão de provocar qualquer impacto na presente análise, frente a todos os elementos levantados, que comprovam a simulação de atividade empresarial autônoma para a K.F. Industrial Ltda. ME.
Verifica-se, desse modo, que os objetos sociais das pessoas jurídicas K.F. Industrial Ltda. ME e Idugel Industrial Ltda., registrados em seus respectivos contratos sociais, são muito semelhantes, podendo-se afirmar que se trata do mesmo ramo de atividades, que envolve, essencialmente, a fabricação, o comércio, a instalação e a manutenção de máquinas e equipamentos industriais. Operando sob a mesma administração, no mesmo local e no mesmo ramo de negócios, nada indica serem verossímeis as discrepâncias detectadas para os percentuais anuais da relação custos/receita das duas empresas.
Nos exercícios financeiros de 2004 e 2005, por exemplo, mesmo registrando receitas entre R$123.705,30 e R$266.623,09, a K.F. não registrou sequer um centavo de real a título de custos, evidenciando sua total ausência de autonomia empresarial. Ainda que as receitas referidas hajam tido como contrapartida apenas a prestação de serviços de montagem, que demandariam principalmente custos com mão-de-obra, nota-se a injustificável ausência de custos com aluguel da sede administrativa, energia elétrica, telefone, água, etc. Mesmo em 2003 quando não houve registro de receita, tais custos operacionais deveriam ter sido contabilizados, caso houvesse intenção de se construir uma atividade empresarial de fato. Conclui-se que a K.F. não registrou tais custos simplesmente em razão de não haver distinção, na prática, entre sua atividade e a atividade da empresa Idugel, do modo como afirma a fiscalização da RFB.
Embora no exercício financeiro de 2006 o percentual custos/receita da K.F. (24%) mostre-se compatível com o da Idugel (34%), segundo os registros contábeis compilados no demonstrativo, observa-se que em para uma receita de apenas R$8.298,04, a K.F. registrou custos não salariais de R$204.689,36, elevando o percentual custos/receita da K.F. para extraordinários 2.467%, contra 16% da Idugel. Mais uma vez, não se encontra substrato para a existência de uma atividade empresarial real da K.F.
Já para a relação folha de pagamento/receita, no período 2004 a 2007, comparando-se as duas empresas, as discrepâncias alcançam patamares ainda mais absurdos, variando entre 1 e 2%, para a Idugel, e situando-se entre 93 e 3.656%, no caso da K.F. São números que causam perplexidade. Importante também ressaltar que no ano de 2003, mesmo sem contabilizar receita, a K.F. manteve, em dois meses de funcionamento, o número médio mensal de 4 empregados contratados, que corresponde ao mesmo número médio de empregados da Idugel, contingente supostamente capaz de propiciar a geração da receita de R$1.164.065,76.
O que chama mais à atenção, no referido quadro de fls. 07, efetivamente, são os valores relativos aos números de empregados. A maior prova isolada de que ocorre a simulação da existência de atividades empresariais autônomas, em nosso entendimento, é a informação contábil de que a Idugel, com apenas dois a quatro empregados (médias mensais) nos exercícios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu obter um faturamento anual na ordem de aproximadamente R$ 1 a 5 milhões, ao passo que a K.F., no mesmo ramo de atividade, no mesmo local, e sob a mesma administração, precisou de 15 a 25 empregados (médias mensais) para obter um faturamento da ordem de apenas R$8 a 266 mil anuais.
Verifica-se que estas discrepâncias tomaram-se progressivamente mais profundas, chegando-se a registrar para a K.F., em para uma receita de apenas R$62.482,54, a manutenção de vinte e cinco empregados contratados, em média, e custos salariais anuais de R$268.821,85, equivalentes a 430% da receita.
O auge desta progressão ocorre em 2007, com receita de R$8.298,04, custos (exceto salários) de R$204.689,36 (2.467%), salários de R$303.340,20 (3.656%) para um número médio de vinte e quatro empregados.
Em termos relativos, estes valores mostram que, para cada empregado, entre 2004 e 2007, a receita obtida pela Idugel variou entre R$1.471.440,79 e R$2.577.813,67, contra modestíssimos e injustificáveis R$345,75 a R$11.592,31 da K.F. Industial. Enquanto para a J.S. a receita por empregado girou na casa de apenas um milésimo da receita da Idugel, ocorreu, para a K.F., no ano de 2007, ter atingido o surpreendente patamar de um décimo de milésimo daquela (R$345,75 [/] R$2.577.813,67). Não se pode crer que os sócios oficiais da K.F., caso exercessem algum poder decisório e atividade empresarial de fato, se. Sujeitassem a custos relativamente tão elevados com folha de pagamento, mantendo um número de funcionários dez vezes maior que a Idugel, à medida que a soma de gastos com insumos e empregados passou a superar as receitas, de modo tão extravagante, conforme os dados de fls. 07.
Desse modo, os dados tomam óbvio que a Idugel utiliza para obtenção de sua receita, os empregados contratados pela K.F. Industrial Ltda. ME. Conjugados com os demais, já mencionados, são extremamente reveladores de que ambas as empresas, de fato, atuam como uma só, juntamente com a J.S. Máquinas Ltda. ME, com faturamento total superior ao permitido para ingresso e permanência no Simples Federal (mesmo que não considerados os faturamentos da K.F. e da J.S.).
Estes dados (e outros apresentados no mesmo quadro de fls. 07) comprovam a informação da fiscalização da RFB de que a Idugel concentra o faturamento com vendas, enquanto as outras pessoas jurídicas do �grupo� (inclusive a K.F.) assumem a maior parte dos gastos com mão-de-obra, com consideráveis vantagens tributárias, em razão de sua inclusão no Simples. especialmente com relação às contribuições previdenciárias patronais.
Ocorre que outras informações trazidas pela fiscalização devem, ainda, ser levadas em conta. É também muito reveladora a informação incluída na representação fiscal, de que as empresas, além de ocuparem o mesmo espaço físico, têm seu pessoal subordinado ao comando das mesmas pessoas, trabalhando com o mesmo uniforme, com a inscrição �Grupo Idugel�. Além disso, e não menos importante, os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc.) atendem indistintamente às duas empresas. Verificou a fiscalização, também, a ocorrência de diversos pagamentos cruzados por meio da utilização frequente de contas bancárias de uma pessoa jurídica para pagar despesas de outra, ostensivamente, ferindo-se o princípio contábil da entidade, princípio reconhecido como essencial para caracterizar a autonomia de uma empresa em relação a seus sócios, pessoas físicas ou jurídicas, ou em relação a outras empresas do mesmo grupo empresarial.
Foram incluídas no presente processo diversas cópias de documentos que comprovam as práticas contábeis acima descritas, as quais agridem frontalmente o princípio contábil da entidade (fls. 09 a 15 e 84 a 117).
Em virtude dos argumentos e documentos trazidos aos autos pela fiscalização da RFB, consideramos fartamente provada a simulação da existência de empresas distintas e autônomas. Na representação fiscal, de fls. 03 a 08, como fundamento para a exclusão do Simples Nacional, aponta-se o art. 29, inciso IV, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. [...]
No caso em tela, encontrando-se o patrimônio da empresa K.F. Industrial Ltda. ME, bem como os empregados contratados em seu nome, flagrantemente subordinados à direção e aos interesses econômicos dos sócios e administradores da empresa Idugel Industrial Ltda., conclui-se que a empresa K.F. Industrial Ltda. ME, não se constituindo como entidade empresarial autônoma, no mundo real, pertence, de fato, aos sócios da empresa Idugel Industrial Ltda., ou à própria Idugel, como sócia pessoa jurídica.
As evidências comprovam amplamente, em nosso entendimento, que a K.F. Industrial Ltda. ME destina-se apenas, como pessoa jurídica formalmente constituída, a que a Idugel Industrial Ltda., através dela, possa beneficiar-se do Simples, não se constituindo de fato a J.S. como empresa, o que exigiria um propósito econômico próprio, hipótese incompatível com todos os dados já discutidos. Logo, segundo apontam as evidências, as pessoas que figuram formalmente como sócias da K.F. Industrial Ltda. ME, em seu contrato social, não são, na realidade, sócios verdadeiros desta pessoa jurídica, não a dirigem por meio de sua própria iniciativa, nem exercem atividade empresarial de fato, caracterizando-se, dessa forma, que a K.F. Industrial Ltda ME, desde sua fundação, se encontra constituída por interpostas pessoas, que não são seus verdadeiros sócios.
Pelo exposto, concluímos que se enquadra perfeitamente, a situação em apreço, no art. 29, inciso IV, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
Restou evidenciado que a Idugel Industrial Ltda tem com sócios Silvana Marques Schazmann e José Schazmann, que foram nomeados os bastantes procuradores com poderes amplos para gerir e administrar todos os negócios concernentes a Recorrente. Por seu turno, a Recorrente tem como sócios Fellipe Marques Schazmann e Karine Marques Schazmann, ambos filhos de José Schazmann, conforme consta expressamente no Contrato Social e alterações e no Instrumento Público de Procuração. 
Tem-se que a Idugel Industrial Ltda e a Recorrente têm objetos sociais similares, são domiciliadas em espaços físicos contíguos e ainda utilizam empregados, em cujos uniformes está estampado o logotipo do �Grupo Idugel�. As despesas incorridas e as receitas auferidas se confundem com aquelas da Idugel Industrial Ltda de modo a afastar a entidade e a autonomia patrimonial. Todos esses elementos estão efetivamente comprovados nos autos e explicitados minuciosamente de maneira clara, explícita e congruente no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC e no Ato Declaratório de Exclusão formando um conjunto probatório robusto da constituição de um grupo econômico de fato por intermédio do instrumento de interposição de pessoas, o que impede a opção pelo Simples Nacional. A inferência denotada pela defendente, nesse caso, não é acertada.
Atinente à locação de mão de obra, a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, prevê:
Art.17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: [...]
XII - que realize cessão ou locação de mão-de-obra;
Para elucidar, cabe mencionar excertos da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispõe:
Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher, em nome da empresa cedente da mão de obra, a importância retida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia útil imediatamente anterior se não houver expediente bancário naquele dia, observado o disposto no § 5° do art. 33 desta Lei. [...]
§ 3ª Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação.
§ 4º Enquadram-se, na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços:
I - limpeza, conservação e zeladoria;
II - vigilância e segurança;
III - empreitada de mão-de-obra;
IV - contratação de trabalho temporário na forma da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974.
Atinente à realização de operações relativas à locação de mão-de-obra, o seu pressuposto básico é a utilização do trabalho alheio. A empresa fornecedora pode se limitar ao fornecimento da mão de obra e assumir a obrigação de contratar os trabalhadores, sob sua exclusiva responsabilidade do ponto de vista jurídico. Dessa forma, torna-se a responsável pelo vínculo empregatício e pela prestação dos serviços, muito embora os trabalhadores sejam colocados à disposição da contratante, que detém o comando das tarefas, fornece os equipamentos, bem como fiscaliza a execução e o andamento dos serviços. 
Há ainda as operações nas quais o objeto contratado identifica-se com a apresentação de um resultado. A empresa contratada associa-se com a finalidade de apresentar um resultado específico, obra ou serviço. Ela obriga-se a fazer alguma coisa para uso ou proveito da contratante, fica responsável pelo fornecimento da mão de obra necessária à produção desta coisa, objeto da contratação, assume o ônus relativo à fiscalização, orientação e planejamento dos trabalhos, e também a gestão do risco de apresentação do resultado, que pode ser uma obra completa ou a prestação de um serviço, ambos perfeitamente identificados como produto final. Se o recurso fornecido pela contratada é exclusivamente a mão-de-obra, esta modalidade de contratação também é impeditiva da inscrição nos sistemáticas. 
Outra possibilidade reúne a colocação da mão de obra à disposição da contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, para a realização de serviços em condições de continuidade e habitualidade.
Tem cabimento a aplicação subsidiaria da Consolidação das Leis do Trabalho que determina:
Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
[...]
Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Neste sentido, os sujeitos do contrato de trabalho são:
- o empregador que assume o risco da atividade econômica, ou seja, não pode transferir os custos decorrentes do empreendimento, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviços, bem como detém o poder de direção, organização, fiscalização, regulação, controle e disciplina advindos da relação jurídica com seus empregados;
- o empregado é a pessoa física que realiza pessoalmente a operação relativa à prestação de serviços, com habitualidade, subordinação e mediante contraprestação.
Assim, pode-se inferir que a pessoa jurídica que não assume o risco da atividade econômica, ou seja, transfere os custos decorrentes do empreendimento realiza operação relativa à locação de mão de obra.
Consta no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC nº 352, de 28 de outubro de 2008, fls. 123-135, cujas informações estão comprovadas nos autos e cujos fundamentos cabem ser adotados de plano:
Por outro lado, em razão de tudo o que foi apurado, chega-se à conclusão de que estas duas pessoas jurídicas são mantidas nesta condição, pelos seus verdadeiros controladores, primordialmente para a contratação de empregados em nome destas entidades jurídicas, K.F. e J.S., a fim de que esta força de trabalho seja cedida e se mantenha à disposição da única empresa de fato do pretenso �grupo� empresarial, a Idugel Industrial Ltda.. 
Constata-se, portanto, que o principal propósito da manutenção da existência jurídica da K.F. Industrial Ltda ME é a contratação de mão-de-obra, em seu nome, para cessão à Idugel Industrial Ltda.
A atividade de cessão ou locação de mão-de-obra realizada, por sua vez, também constitui motivo impeditivo à opção ou permanência no Simples Nacional, conforme dispõe o art. 17. inciso II. da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
Ainda que a K.F. Industrial Ltda. ME exercesse atividade econômica autônoma, esta seria, em grande medida, a de fornecer mão-de-obra para a empresa Idugel Industrial Ltda., visto que, segundo seus próprios registros, os gastos da K.F. com mão-de-obra mostram-se extremamente exagerados e incompatíveis com seu faturamento, ainda mais quando comparados aos números da Idugel Industrial Ltda. (fls. O5), conforme já abordado.
Desse modo, mesmo se considerarmos apenas os registros contábeis da K.F. Industrial Ltda. ME, abstraindo-nos da questão da simulação da existência de atividades empresariais distintas, entre esta empresa e a Idugel Industrial, ainda assim, entendemos que fica caracterizada a incidência em vedação ao Simples Nacional, também com fulcro no art. 17, inciso II, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006 (cessão de mão-de-obra).
Portanto, o exame conjunto dos dispositivos legais supracitados e dos documentos mencionados leva à conclusão da impossibilidade da permanência da pessoa jurídica K.F. Industrial Ltda. ME no Simples Nacional.
Os documentos constantes nos autos evidenciam que a Recorrente realiza operação relativa à locação de mão de obra, uma vez que não assume o risco e não se responsabiliza pela atividade econômica, ou seja, as despesas incorridas e as receitas auferidas se confundem com aquelas da Idugel Industrial Ltda de modo a afastar a entidade e a autonomia patrimonial, bem como seus empregados usam uniformes com o logotipo do �Grupo Idugel�. Todos esses elementos estão efetivamente comprovados nos autos e explicitados minuciosamente de maneira clara, explícita e congruente no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC e no Ato Declaratório de Exclusão formando um conjunto probatório robusto da constituição de um grupo econômico por intermédio do instrumento de interposição de pessoas, o que impede a opção pelo Simples Nacional. A contestação aduzida pela defendente, por isso, não pode ser sancionada.
Relativamente aos efeitos da exclusão, a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, prevê:
Art.28. A exclusão do Simples Nacional será feita de ofício ou mediante comunicação das empresas optantes.
Parágrafo único. As regras previstas nesta seção e o modo de sua implementação serão regulamentados pelo Comitê Gestor.
Art.29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
I - verificada a falta de comunicação de exclusão obrigatória; [...]
IV - a sua constituição ocorrer por interpostas pessoas; [...]
§1o Nas hipóteses previstas nos incisos II a XII do caput deste artigo, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 3 (três)anos-calendário seguintes. 
§2o O prazo de que trata o §1o deste artigo será elevado para 10 (dez) anos caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo apurável segundo o regime especial previsto nesta Lei Complementar.
§3o A exclusão de ofício será realizada na forma regulamentada pelo Comitê Gestor, cabendo o lançamento dos tributos e contribuições apurados aos respectivos entes tributantes. [...]
Art.30. A exclusão do Simples Nacional, mediante comunicação das microempresas ou das empresas de pequeno porte, dar-se-á: [...]
II - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situações de vedação previstas nesta Lei Complementar; [...]
Art.31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos: [...]
II - na hipótese do inciso II do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir do mês seguinte da ocorrência da situação impeditiva; [...]
Art.32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluídas do Simples Nacional sujeitar-se-ão, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
No presente caso o ato de exclusão surte efeito a partir da ocorrência das situações excludentes ainda que coincida com a data da opção, termo a partir do qual fica sujeita às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. Este é o entendimento constante na decisão definitiva de mérito proferida pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) em recurso especial repetitivo nº 1124507/MG, cujo trânsito em julgado ocorreu em 16.06.2010 e que deve ser reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. Esclareça-se que o ato de exclusão tem caráter meramente declaratório, de modo que seus efeitos retroagem à data da efetiva ocorrência da situação excludente. No caso de constatada a utilização de artifício que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo apurável, a pessoa jurídica fica impedida de opção pelo Simples Nacional pelo prazo de 10 anos.
Consta no Parecer SACAT/DRF/Joaçaba/SC nº 352, de 28 de outubro de 2008, fls. 123-135, cujas informações estão comprovadas nos autos e cujos fundamentos cabem ser adotados de plano:
Superada a questão do cabimento da exclusão, o próximo ponto a ser analisado é quanto aos respectivos efeitos, ou melhor, a data de início dos efeitos da exclusão. Sendo assim, importante trazer à baila o disposto no art. 12, inciso XXIII, da Resolução CGSN n° 4 de 30 de maio de 2007 e nos artigos 3°, 5° e 6° da Resolução CGSN n° 15 de 23 de julho de 2007 [...].
Considerando que restou plenamente comprovado, segundo os elementos dos autos, que a ocorrência do fato mencionado no inciso IV do art. 5° da Resolução CGSN n° 15, de 2007, verificou-se desde a época em que a pessoa jurídica em epígrafe era optante do Simples Federal, pelo menos a partir do ano-calendário de 2003 (antes, portanto, de seu ingresso no Simples Nacional), temos que a pessoa jurídica em epígrafe incide tanto na regra do inciso VI (�a partir do próprio mês em que incorridas"), quanto na do inciso VII (�a partir da data dos efeitos da opção "), ambos do art. 6° da Resolução CGSN n° 15, de 2007. No primeiro caso, o enquadramento ocorre em função do inciso IV do art. 5° (constituição por interpostas pessoas) da mesma Resolução n° 15, de 2007, e no segundo, por conta do inciso XI do mesmo artigo 5° (incorrer em hipótese de vedação quando do ingresso no Simples Nacional), combinado com o inciso XXIII do art. 12 da Resolução CGSN n° 4, de 2007 (cessão ou locação de mão-de-obra).
Para os dois enquadramentos referidos (incisos VI e VII do art. 6° da Resolução CGSN n° 15) a exclusão gera efeitos a partir da mesma data, que é a data do início dos efeitos da opção.
Contudo, em razão do enquadramento no inciso IV do art. 5° (constituição por interpostas pessoas) da Resolução CGSN n° 15, que constitui a principal e mais grave motivação para a exclusão do Simples Nacional, no caso ora analisado, segundo entendimento esposado no presente parecer, concluímos que deve prevalecer, para o início dos efeitos da exclusão, o enquadramento no inciso VI do art. 6° da Resolução CGSN n° 15, cuja fonte de validade é o art. 29, § 1° , da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
Consequentemente, a pessoa jurídica incorre no impedimento de nova opção pelo Simples Nacional no decorrer dos 3 (três) anos-calendários seguintes ao inicio dos efeitos da exclusão (art. 29, § 1°, da Lei Complementar n° 123, de 2006. e artigos 5°, IV; e 6°, V1, ambos da Resolução CGSN n° 15, de 2007), com agravamento do impedimento para 10 (dez) anos (entendidos também como anos-calendários, dada a sistemática de opção anual, e em função de se estar agravando um período contado em anos-calendários), conforme estabelecido no art. 29, § 2°, da Lei Complementar n° 123, de 2006. e no § 6° do art. 6° da Resolução CGSN n° 15, de 2007, em virtude de que a simulação da existência de empresas autônomas e distintas, já abordada, constitui claro artifício para induzir e manter a fiscalização em erro, com o fim de reduzir o pagamento de tributos apuráveis na forma do Simples Nacional.
As situações impeditivas de opção pelo Simples Nacional de interposição de pessoas para formação de grupo econômico de fato e de locação de mão de obra estão efetivamente evidenciadas nos autos desde a opção pela Recorrente. Por essa razão os efeitos da exclusão do Simples desde 01.07.2007 está correta. Ademais, restou evidenciada a utilização de artifício pela interposição de pessoas para formação de grupo econômico de fato que induziu a RFB em erro, com o fim reduzir o pagamento de tributo devido, e por essa razão a Recorrente fica impedida de optar pelo Simples Nacional pelo prazo de 10 anos. A contestação proposta pela defendente, dessa maneira, não se confirma.
No que concerne à interpretação da legislação e aos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais indicados pela Recorrente, cabe esclarecer que somente devem ser observados os atos para os quais a lei atribua eficácia normativa, o que não se aplica ao presente caso. A alegação relatada pela defendente, consequentemente, não está justificada.
Atinente aos princípios constitucionais que a Recorrente aduz que supostamente foram violados, cabe ressaltar que o CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária, uma vez que no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 
Tem-se que nos estritos termos legais o procedimento fiscal está correto, conforme o princípio da legalidade a que o agente público está vinculado (art. 37 da Constituição Federal, art. 116 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2º da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972 e art. 41 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22 de julho de 2009). A proposição afirmada pela defendente, desse modo, não tem cabimento.
Em assim sucedendo, voto por negar provimento ao recurso voluntário.
(assinado digitalmente)
Carmen Ferreira Saraiva
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INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria, negar provimento ao
recurso voluntario. Vencidas as Conselheiras Meigan Sack Rodrigues e Cristiane Silva Costa.
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 exclusao do Sistema Simples Nacional em razao
da constituicdo da pessoa juridica por interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros socios,
bem como que realize operacdes relativas a cessdo de mao de obra. Decorrente do presente
procedimento, também foi constituido processo de exclusdo do Simples Federal, protocolizado
sob o numero 10925.002074/2008-78, bem como os lancamentos de IRPJ, CSLL, COFINS,
PIS, e Contribui¢des Previdencidrias, decorrentes da exclusdo do Simples Federal e Nacional,
protocolizados  sob  os  numeros  10925.000032/2009-83,  10925.000033/2009-28,
10925.000034/2009-72, 10925.000035/2009-17, 10925.000036/2009-61, 10925000037/2009-
14, 10925.000038/2009-51, 10925.000039/2009- 03, 10925.000040/2009-20, 10925.00004
1/2009-74,  10925.000042/2009- 19, 10925.000043/2009-63, 10925.000044/2009-16,
10925.000045/2009-52, 10925.000046/2009-05, 10925.000047/2009-41, 10925000048/2009-
96, 10925 .000049/2009-3 1, 10925000051/2009-18.

A exclusdo do Simpels Nacional se deu através do Ato Declaratorio
Executivo DRF/JOA n° 023, de 28/10/2008, “conforme previsto no art. 29, IV, da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, em razdo de haver sido verificada sua
constituicdo por interpostas pessoas, restando caracterizado o emprego de artificio (simulagdo
de atividade empresarial autdbnoma), objetivando reduzir o pagamento de tributos apuraveis
segundo aquele regime especial, e em virtude da constatacdo de que o principal proposito de
sua existéncia juridica tomou-se a contratacdo de mao de obra em seu nome para cessao a outra
pessoa juridica, o que constitui atividade vedada a opgdo pelo Simples Nacional, segundo
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estabelece o art. 17, XII da mesma Lei Complementar n° 123, de 2006, considerados os fatos
apurados no processo administrativo n°® 10925002253/2008-13".

A exclusdo teve seus efeitos modulados a partir de 01/07/2007, conforme
disposto no §1° do art. 29 da LC N°123/2006, ficando a pessoa juridica impedida de optar pelo
Simples Nacional nos 10 (dez) anos-calendarios subsequentes ao termo inicial da exclusdo,
contados dc¢ 01/01/2008 a 31/12/2017, por forca do disposto no §2° do art. 29 da LC
N°125/2006.

O presente processo teve origem na representagao fiscal de fls. 03 a 08, que
por sua vez € originaria do processo administrativo n°® 10925.002074/2008-78, na qual se
informa que a empresa recorrente, optante pelo sistema Simples Nacional faz parte de um
grupo empresarial constituido com o fulcro de segmentar, mediante pratica de simulagdo, parte
de suas atividades e o faturamente, visando beneficiar-se do Simples Nacional, alegando tratar-
se tal "grupo" de uma Unica empresa, com faturamento globa superior aos limites permitidos
para o ingresso € permanéncia naquele regime especial de tributagao.

Tem-se que o referido "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 sécios da J.S. e K.F. possuem parentesco de primeiro grau com o
Sr.José Schazmann.

Ainda, tem-se que figuram, como Unicas integrantes do quadro societdrio da
empresa J.S. Maquinas Ltda. ME na atualidade, a mae e a irma do Sr. Jos¢ Schazmann, e da
empresa K.F. Montagens Industriais Ltda. ME como tnicos socios, dois filhos do Sr. José
Schazmann. A empresa K.F. Industrial Ltda., 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, situacdo esta,
juntamente com faturamento, custos, folha de pagamento, demonstrada em quadro de fl. 7.

De igual modo, constatou-se que em relagdo a contabilidade das empresas, a
ocorréncia de varios pagamentos “cruzados”, ferindo-se o principio contabil da entidade e nao
refletindo a realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremedidvel a escrituracao
contabil. A empresa K.F. Industrial Ltda. ndo tinha autonomia como entidade empresarial,
tendo suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda. e assumindo existéncia
apenas no campo formal.

A K.F. Industrial Ltda. foi constituida no mesmo contexto € com 0s mesmos
objetivos que orientaram a movimentagao societaria da J.S Maquinas Ltda., ou seja, através de
simulagdo da existéncia de um grupo formado por trés empresas distintas. A diferenca ¢ que a
J.S. passou por um processo de depuragdo de seus socios formais, € mudanca de enderego de
suas instalacdes, até ser completamente absorvida, de fato, pela Idugel Industrial Ltda.. De
outro lado, a K.F. ja nasceu sob o completo controle do casal Schazmann, com sede no mesmo
enderego das outras duas pessoas juridicas, em que pese o endere¢o consignado em seu
contrato social ser o endereco residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Claudia
Schazmann Perottoni, conforme relato da fiscalizacao (fl. 6)

Prossegue o relato fiscal aduzindo que o controle da K.F. pelo Sr. José
Schazmann torna-se evidente por todas as circunstancias verificadas e, especialmente, pelo fato

3
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de que seus atuais socios formais, além de serem filhos, ingressaram na sociedade antes de
completarem a maioridade civil, representados, nos respectivos atos de subscricdo de cotas,
pelo proprio Sr. José Schazmann, de modo coerente com a estratégia de nomear somente
parentes muito proximos como socios das pessoas juridicas do pretenso “grupo” empresarial,
mantendo para si e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann, amplos poderes para “gerir e
administrar”, conferidos por procuragao (fl.16).

Ainda, os objetos sociais das pessoas juridicas K.F. Industrial Ltda. e Idugel
Industrial Ltda., registrados em seus respectivos contratos sociais, sdo muito semelhantes,
podendo-se afirmar que se trata do mesmo ramo de atividades, que envolve, essencialmente, a
fabricagdo, o comércio, a instalagdo e a manutengdo de maquinas e equipamentos industriais.
Operando sob a mesma administragdo, no mesmo local e no mesmo ramo de negocios, nada
indica serem verossimeis a discrepancias detectadas entre os percentuais da relagdo
custos/receita das duas empresas (considerando-se como “custos” os gastos com insumos em
geral, incluindo-se matérias-primas e energia).Cita exemplo como segue:

“Nos exercicios financeiros de 2004 e 2005, por exemplo,
mesmo registrando receitas entre R$123.705,30 e R$266.623,09,
a K.F ndo registrou sequer um centavo de real a titulo de custos,
evidenciando sua total auséncia de autonomia empresarial”. Em
2007, para uma receita de apenas R38.298,04, a K.F. registrou
custos ndo salariais de R$204.689,36, apresentando percentual
custos/receita para extraordindrios 2.467%, contra 16% da
Idugel. “Ja para a relacao folha de pagamento/receita, no
periodo de 2004 a 2007, comparando-se as duas empresas, a
discrepdncia também se mostra extremamente acentuada, no
sentido inverso, variando entre 1 e 2%, para a Idugel, e
situando-se entre 93 e 3.656%%, no caso da K.F.. Estes dados (e
outros apresentados no mesmo quadro de fl. 05) comprovam,
para este periodo, a informagdo de fiscalizag¢do da RFB de que a
Idugel concentra os gastos com insumos, e o faturamento com
vendas, enquanto as outras pessoas juridicas do “‘grupo”
(inclusive a K.F..) assumem a maior parte dos gastos com mdo
de-obra, com consideraveis vantagens tributdrias, em razdo de
sua inclusdo no Simples, especialmente com relagdo as
contribui¢oes previdenciarias incidentes sobre a folha de
salarios.

Neste caminho, destaca, que a Idugel, com apenas dois a trés empregados, em
média, nos exercicios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu obter um faturamento anual na
ordem de aproximadamente R$ 3 a 5 milhdes de reais, ao passo que a K.F., no mesmo ramo de
atividade, no mesmo local, e sob a mesma administragdo, precisou de 15 a 25 empregados para
obter um faturamento da ordem de apenas R$ 8 a 266 mil reais anuais. Acrescenta que os
empregados das empresas trabalham com o mesmo unifonne, com a inscri¢cao “Grupo Idugel”,
bem como os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc.) atendem indistintamente as
duas empresas.

Assim, diante dos fatos constatados, conclui que as pessoas que figuram
formalmente como socias da K.F. Industrial Ltda., em seu contrato social, ndo sdo, na
realidade, socios verdadeiros desta pessoa juridica, ndo dirigem por meio de iniciativa propria,
nem exercem atividade empresarial de fato, pertencendo a K.F., de fato, aos socios da empresa
Idugel Industrial Ltda., ou a prépria Idugel, como sécia pessoa juridica, enquadrando-se assim,
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na hipotese de exclusdo do Simples Nacional prevista no art. 29, inciso IV, da LC n°® 123/2006.
E, afere que se considerasse que a empresa K.F. Industrial Ltda. exercess atividade economica
autonoma, considerando apenas seus registros contabeis e abstraindo-se da questdo da
simulagdo da existéncia de atividades empresariais distintas, entre esta empresa ¢ a Idugel
Industrial, estaria caracterizada a atividade de cessdo de mao-de-obra, pois seus gastos com
insumos s3o irrisorios e, ao contrario, sdo exagerados os gastos com mao-de-obra, todos em
comparacdo coin a Idugel, configurando assim, a vedagdo ao Simples Nacional prevista no
art.17, inciso XII, da LC n°® 123/2006.

Frisa que superada a questdo do cabimento da exclusdo, parece que o
piéximo ponto a ser enfrentado reside na data de inicio dos efeitos desta exclusdo.
Considerando que ficou comprovada a ocorréncia da constituicdo da pessoa juridica por
interpostas pessoas e atividade de locacdo de mao-de-obra desde ha época que era optante pelo
Simples Federal, desde o inicio de suas atividades em 2003, sua exclusdo tera efeitos desde
01/07/2007 e impedimento de nova opgdo pelo regime diferenciado nos 10 (dez) anos
calenddrios subseqiientes ao inicio dos efeitos da exclusdo, contados de 01/01/2008 a
31/12/2017 (conforme art. 29, §1° e 2° da LC N°123/2006 ¢ art. 6° da Resolugdo CGSN n° 15).

Devidamente cientificada da exclusdo do Simples, através do Ato
Declaratorio Executivo DRF/JOA n° 23/2008, bem como do Parecer SACAT n° 352/2008 e do
Despacho Decisorio Sacat n° 1769/2008 em 12/11/2008, a recorrente ingressou, em
21/11/2008, com manifestagao de inconfonnidade de fls. 156/187 ¢ documentagao anexa de fls.
188/199 e 202/208, sendo esta referente a copia pesquisa inscricdo CNPJ (fls. 188), copia
contrato de empreitada (fls. 189/191), copias de alvara de funcionamento, alvara sanitario da
Prefeitura de Joagaba para K.F. (fls. 192/194), copias de “propostas” e notas fiscais da empresa
K.F. (fls. 195/ 199 e 202/204), cdpias de certiddo e alvard de funcionamento, alvard sanitario
da Prefeitura de Joagaba para Idugel (fls. 205/207), copia consulta ementa de acordao Conselho
de Contribuintes (f1. 208).

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

Afere que a empresa Idugel é responsavel pelos projetos dos maquinarios,
comercializagdo e coordenacao da execucdo dos mesmos (Know-how), que conta com a
participagdo de diversas empresas delegadas (aqui ndo se limita apenas a K.F. Montagens e J.S.
Méquinas). Dispondo:

“*J.S.: é responsavel pela fabricagdo 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 legislacdo brasileira permite o desenvolvimento de agdes para
se evitar a ocorréncia da hipdtese de incidéncia, dentro do campo da elisao fiscal, na forma do
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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
operacdes, nao existindo nenhuma macula suficiente para afastar o direito de opg¢ao pelo
regime simplificado de tributagao.

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
dcfesa e do contraditorio, pois houve exclusdo suméria 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 os motivos para exclusao
do Simples, pois a patir do momento que hd enquadramento como sendo a atividade
desempenhada: locacdo de mao-de-obra, respalda-se a existéncia autonoma das duas empresas.
Assim, entende ser incompativel com a decisdo de anular a existéncia da empresa K.F., como
leva a crer na fundamentacgao.

Assim, refere que ou elas existem e entdo ha apenas que perquirir sobre a
existéncia ou ndo da locagdo de mao de obra no relacionamento, ou inexiste a empresa K.F.,
por vicio de formagdo que ndo se trata do caso em tela. E dessa forma, entende estar
caracterizada a nulidade por defeito na fundamentagdo da exclusdo do Simples, prejudicando o
direito de defesa da empresa recorrente na forma do art. 59 do Decreto n°® 70.235/72.

De igual modo, a empresa recorrente afirma ser constituida pela sociedade
entre Fellipe e Karinne desde 15/10/2003, ndo havendo nenhuma insurgéncia contra sua
atividade ao longo dessa década. Aduz que o art. 45, paragrafo tinico, do Codigo Civil prevé o
prazo de decadéncia de 03 anos para anular a constituicdo das pessoas juridicas, ou seja,
incabivel anulagcdo da constituicdo da empresa apos uma década de sua formagdao, 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 opc¢ao pelo Simples
¢ feita para cada exercicio, que findo, ndo ha com se alterar posteriormente.

Ademais, O CTN prevé em seus art. 105 e 106 a aplicacdo da legislagao
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
confiscatorios, sob o aspecto da capacidade contributiva. O Ato Declaratorio Excludente
modifica a base de célculo dos tributos, pela exclusdo de um regime tributario, implicando em
majoragdo de tributo, que conforme art. 97 do CTN, s¢ lei pode estabelecer. A exclusdo foi do
SIMPLES, e ndo somente da tributacdo simplificada, impedindo automaticamente a empresa
dos. beneficios . ¢ incentivos -fiscais. positivados na Lei n° 9.841/99. Tal ato desvirtua a
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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 que ¢ incompetente para apreciar se a
exigeéncia do tributo ou se a condi¢ao 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 adesao dos contribuintes a tributacdo simplificada,
iniciada cm 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
jualquer ato ilicito por parte do contribuinte para que seja excluido da tributagdo 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 autuagao do agente fiscal esta fundada no art. 116 do CTN,
entretanto referido dispositivo ndo ¢ auto-aplicavel, carecendo de procedimentos a serem
estabelecidos por lei ordinaria. Assim, cabendo ao agente publico fazer apenas o que a lei
autoriza, falta amparo legal para atuagao fiscal.

No tocante a excludente de locagao de mao de obra, refere a recorrente que
no conceito de cessdo de mao de obra, fica o pessoal utilizado a disposi¢do 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 realizagdo,
envolvera mado de obra, que ndo estara, necessariamente, a disposi¢do do tomador. O
gerenciamento sera do contratado.

No caso presente, trata-se de empreitada, “pois, hd delegacdo de tarefa da
contratante a contratada, mediante retribuicdo 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 execugdo de tarefa determinada, prego certo, sem qualquer intervengdo ou
ingeréncia da contratante. Nao hé que se falar em vedagdo de op¢ao ao regime simplificado de
tributagao.

J& no tocante a "interposta pessoa", refere que ndo hd qualquer demonstracao
de nao serem os socios, Fellipe e Karinne, os verdadeiros 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 prépria sociedade.

Alega, de igual modo, que ndo se tratando de locagdo de mao de obra, nem
havendo qua se falar em interpostas pessoas no quadro societario, inexiste qualquer obice a
opcdo pelo regime simplificado de tributagdo. Atenta para o fato de que a autoridade fiscal
utilizou-se de documentos e fatos posteriores ao periodo de 01/07/2007 a 28/10/2008 para
fundamentar a decisdo de exclusdo do Simples, ndo se prestando para tal intento. Exemplifica
com documento de-fls: 16/17 que serefere a outubro de 2007.
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No que diz respeito ao endereco, afere que em razdo da natureza das
atividades da empresa, necessita de ponto de referénica para contato, o que ¢ feito no imovel
sito a Rua Almirante Barroso, anexo a uma residéncia, cuja divisdo e regularizagdo foi
devidamente providenciada inclusive por exigéncia de vigilancia e para obtencdo dos
necessarios alvards. Aduz que o enderego efetivamente existe e ¢ onde sdo desenvolvidas as
atividades da cmpresa ora requerente, local em que sdo concentrados contatos com
fornecedores, pessoal e comando das atividades a serem executadas.

Observa que a empresa IDUGEL ¢ que detém capacidade técnica para
lesenvolver 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 K.F..

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, o preco do conjunto ¢ muito superior das
maquinas 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 K.F.
fornecem, mediante parceria, quando a IDUGEL fica responsavel pelo fomecimento das
maquinas principais e a K.F. pela montagem das mesmas. 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.

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 K.F. 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 exclusao.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
operacdes e diminuir a carga tributaria.

Entende nao aplicavel a vedagdo de opgdo ao regime simplificado de
tributagdo para os proximos 10 anos, pois nao ha qualquer hipdtese de exclusdo do regime. Isso
porque nao houve qualquer artificio ardil ou fraudulento que induzisse ou mantivesse a
fiscalizacdo em erro. Assim, afere que a manutengdo da interpretagdo dada pelo agente fiscal
inviabilizard a atividade do negdcio, resultando em débito impagavel, quanto mais diante da
pequena margem de lucro e a concorréncia com produtos chineses.
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Importa informar que a empresa recorrente ingressou em juizo, através de um
mandado de seguranca, objetivando que nao fosse autuada, segundo o regime de tributagao
diverso do Simples, até que a decisdo a respeito da exclusdo fosse definitiva. A sentenca
transitou em julgado, sem que houvesse recurso da Fazenda Nacional, perpetuando a decisaod
e que ndo podcriam ser lancados tributos antes que fosse proferida a decisdo pelo orgao
colegiado administrativo.

O julgador de primeira instancia entendeu por bem manter a exclusido na sua
intcgraiidade. Aduz que dentre os elementos que fundamentaram a exclusdo do Simples,
lestaca o fato da recorrente fazer parte de um "grupo" empresarial, denominado "Grupo
Idugel", constituido pelas empresas Idugel Industrial Ltda., J.S. Mdaquinas Ltda. e K.F.
Montagens Industriais Ltda., com o objetivo de segmentar, parte de suas atividades e o
faturamento, beneficiando-se, desse modo, do tratamento diferenciado, simplificado e
favorecido do Simples. Salienta que a empresa K.F. Industrial Ltda. nao tem autonomia como
entidade empresarial, tendo suas atividades incorporadas pela empresa Idugel Industrial Ltda. e
assumindo existéncia apenas no campo formal.

Outro ponto contundente no seu entendimento para a exclusdo diz respeito ao
fato dos empregados das empresas trabalharem com o mesmo uniforme, com a inscricdo
"Grupo Idugel". Isso sem contar a questdao dos setores administrativos (financeiro, pessoal, etc)
atenderem indistintamente as duas empresas. Reflete também acerca do "grupo" empresarial
ser comanandado pelo Sr. José¢ Schazmann e sua esposa, a Sra. Silvana Marques Schazmann,
que além de figurarem como Unicos so6cios da empresa Idugel Industrial Ltda., desde
20/11/1998, exercem também, mediante procuracdo, a administragdo das empresas J.S.
Magquinas Ltda. e K.F. Industrial Ltda..

Segundo o entendimento da decisdo de primeira instdncia, o grau de
parentesco entre os socios das trés empresas ¢ relevante. Frisa que os sécios da J.S. e K.F.
possuem parentesco de primeiro grau com o Sr. Jos¢ Schazmann, sendo sua mae, irma e filhos.

Em relacdo a contabilidade, salienta o julgador a quo restar constatado a
ocorréncia de varios pagamentos "cruzados", ferindo-se o principio contabil da entidade e nao
refletindo a realidade dos atos praticados, comprometendo de forma irremedidvel a escrituragao
contabil. Ainda, a empresa esta localizada, de fato, no mesmo endereco das outras duas pessoas
juridicas, em que pese o endereco consignado em seu contrato social ser o enderego residencial
das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Claudia Schazmann Perottoni, conforme relato da
fiscalizagao.

J4 no que tange aos objetos sociais registrados serem muito semelhantes,
afere o julgador que me precedeu que os objetos das pessoas juridicas K.F. Industrial Ltda. e
Iduge Industrial Ltda., registrados em seus respectivos contratos sociais, sdo muito
semelhantes, podendo-se afirmar que se trata do mesmo ramo de atividades, que envolve,
essencialmente, a fabricagdo, o comércio, a instalacdo e a manuten¢do de maquinas e
equipamentos industriais.

Atenta também quanto A discrepancia detectada entre os percentuais da
relagdo custos/receita das duas empresas (considerando-se como ‘“‘custos” o0s gastos com
insumos em geral, incluindo-se matérias-primas e energia) varia entre 44 e 47% para Idugel,
enquanto ¢ “zero” para K.F., no periodo 2004 a 2005. Ao contrario, em 2007, a K.F. tem um
custo equivalente a 2.467% de sua receita, contra 16% da Idugel. Outro ponto ¢ em relacdo a
folha, de- pagamento/receita, - no--periodo de 2004 a 2007, posto que se realizasse um
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comparativo entre as duas empresas, a discrepancia também se mostra extremamente
acentuada, no sentido inverso, variando entre 1 ¢ 2%, para a Idugel, e situando-se entre 93 e
3.656%, no caso da K.F..

A empresa Idugel, com apenas dois ou trés empregados, em média, nos
exercicios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu obter um faturamento anual na ordem de
aproximadamente R$ 3 a 5 milhdes de reais, ao passo que a K.F., no mesmo ramo de atividade,
precisou de 15 a 25 empregados para obter um faturamento da ordem de apenas R$ 8 a 266 mil
reais anwvais. O julgador refere ainda, no tocante a discrepancia verificada entre dispéndios e

esultados, que demonstram que a empresa recorrente, na pratica, cede mao de obra para a
empresa IDUGEL, posto que esta concentra quase todo o faturamente e registra apenas dois
empregados, em média, nos ultimos trés anos e entre trés e quatro empregados nos anos de
2003 e 2004. Ademais, salienta que o faturamento global do "grupo" foi superior aos limites
permitidos para ingresso e permanéncia no regime simplificado de tributacdo no periodo de
2003 a 2007.

No que diz respeito ao cerceamento do direito de defesa, entende o julgador a
quo que as alegacgdes realizadas pela recorrente nesse sentido, quais sejam: a exclusdao sumaria
com aplica¢do de penalidades sem qualquer notificagdo prévia ou oportunidade de defesa, bem
como acerca dos socios formadores da recorrente, tornaria nulo o processo; nao sao
procedentes. Esclarece que o processo administrativo € inquisitoério e aos particulares cabe
respeitar os poderes legais dos quais a autoridade administrativa esta investida e com ela
colaborar. Isso porque ainda ndo se formou a relagao juridica processual, que somente se dara
com o ato de exclusdo do Simples e a respectiva manifestacdo de inconformidade, momento
que se inaugura o contraditorio e a ampla defesa.

Atenta para o fato do polo passivo da exclusdo do Simples ser a pessoa
juridica recorrente € que ndo sdo objetos do Ato de Exclusdo suas sécias. Assim, o
procedimento fiscal ndo feriu nenhum principio constitucional, pois seguiu os tramites legais
prescritos.

Conforme se constata pelos elementos que fundamentaram a exclusdo do
Simples, nao procede a alegacao da recorrente quanto ao fracionamento da atividade produtiva,
pois este decorreu do interesse da contribuinte em criar condi¢des para enquadramento no
Simples, o que ocorreu apenas do ponto de vista formal. Salienta que a falta de autonomia da
empresa recorrente, como entidade empresarial sdo caracterizados pelo uso do mesmo
uniforme por seus funcionarios, pela localizagdao 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 relagoes
entre dispéndios (custos, folha de pagamentos, empregados) e resultados entre as empresas do
mesmo ‘“‘grupo empresarial”’. Assim, juntando todos esses elementos, comprova-se a
administracdo Unica de todas as empresas pelas pessoas de Jos¢ Schazmann e sua esposa,
Silvana Marques Schazmann, posto que além de figurarem como tUnicos sécios da empresa
Idugel Industrial Ltda., desde 20/11/1998, exercem também, mediante procuragdo, a
administracao das empresas J.S. Maquinas Ltda. e K.F. Montagens Industriais Ltda..

Atenta para o fato de que as citadas procuragdes outorgam poderes para
“gerir e administrar a firma outorgante e tratar de todos os negdcios que lhe sdo concernentes”,
portanto, incluindo como socios da recorrente seus parentes de primeiro grau (filhos e, até
2007, mae), na realidade, José e Silvana Schazmann eram possuidores e administravam as trés
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empresas do "grupo". Refere que o fato de haver alvard& municipal de licenga para
funcionamento atestada pelo Municipio (fl. 196/198) no mesmo enderego residencial das
Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Claudia Schazmann Perottoni (mae ¢ irma de José
Schazmann), ndo demonstram a atividade como empresas distintas, pois todos os outros
elementos corroboram pela total coincidéncia de atividades no mesmo local, como constatado
pela fiscalizagao. Exemplifica com documentos juntados nos autos contendo dados de folha de
salarios ¢ vale transporte das trés empresas do “grupo” em unico demonstrativo.

Quanto a alegac¢dao de regularidade contabil, constata-se, dos documentos
Juntados nos autos processuais, a pratica de pagamento cruzados pelas empresas, autorizados
pcla Sra. Silvana Marques Schazmami, socia de Idugel e “procuradora” da recorrente, ferindo-
se, desta forma, o principio contdbil da entidade. Atenta que a empresa que fazia os
pagamentos contabilizava as saidas na conta “Bancos” e as entradas na conta “Caixa” e a
empresa que tinha suas contas pagas, simplesmente contabilizava, esses valores, como saidas
da conta “Caixa”, ndo refletindo assim a realidade dos atos praticados. Assim, entende que nao
h4a como acatar a alegacdo de que seriam empréstimos, corretamente contabilizados entre as
empresas, pois nao foi esta a realidade verificada através dos documentos apresentados pela
fiscalizagdo, bem como, nenhuma documentagao trouxe em sua impugnagdo para comprovar a
regularidade dos registros contabeis.

Afere que resta clara a atuacdo “conjunta” das empresas pertencentes ao
“Grupo Idugel”, ndo se podendo entender como “insignificantes” os intimeros elementos
juntados aos autos processuais. Ressalte-se, ademais, que na busca pela verdade material -
principio esseinformador do processo administrativo fiscal - a comprovacao de uma dada
situacdo fatica pode ser feita por prova Unica, direta, concludente por si s6, ou por um conjunto
de elementos/indicios, que agrupados, t€m o conddo de estabelecer a certeza daquela matéria
de fato. Nao ha, em sede de processo administrativo, uma pré-estabelecida hierarquizagao dos
meios de prova, sendo perfeitamente regular a formagdo da convicgdo a partir do cotejo de
elementos de variada ordem.

No tocante as jurisprudéncias colacionadas pela recorrente, trasncreve parte
do acérdao juntado, aduzindo que a autoridade fiscal constatou que além de haver a instalagao
de fato de duas empresas na mesma area geografica, também comprovou a mistura entre 0s
registros contabeis, do quadro de empregados, da falta de claro desmembramento das
atividades antes exercidas por uma delas, exceto que a recorrente locava mao-de-obra para
Idugel. Cita doutrina a respeito.

Prossegue expondo sua compreensdo quanto a interposta pessoa, ja que
argumenta a recorrente serem os socios Fellipe e Karinne os verdadeiros titulares da sociedade,
entretanto fundamenta sua alegagdo apenas no recebimento de pro-labore mensal e distribuicao
de lucros/dividendos, ndo juntando nenhum documento para tal comprovagao. Afere que ha de
se destacar que Felipe Marques Schazmann tem data de nascimento em 08/12/1988 e Karinne
Marques Schazmann tem data de nascimento em 02/02/1993, portanto, quando do ingresso na
empresa e outorga de procuracdo, civilmente incapazes, sendo representados/assistidos pelos
seus pais. Ainda, frisa que nenhum documento junta para demonstrar o que alega, e, em
especial, pertencer a empresa K.F. aos referidos “socios”, ou que estas praticavam atos de
gestdo na empresa.

Contudo, os elementos levantados pela fiscalizagdo levam a concluir ao
contrario, com procuracgao atribuindo poderes aos socios da Idugel para “gerir e administrar a
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firma outorgante e tratar de todos os negdcios que lhe sdo concementes”. Os documentos
presentes nos autos demonstram transagdes determinadas pela “procuradora” Silvana Marques
Schazmann, socia da empresa Idugel Industrial Ltda.. Cita o que refere o Codigo Civil quanto
ao contrato de mandato, mas entende que na situacdo demonstada, verifica-se, ndo se tratar de
“mera” outorga de procuragdo, mas sim, da constituicdo de empresa com interpostas pessoas,
utilizando-se de forma simulada do contrato de mandato, para atribuir aos proprietarios de fato
a gestdo de sna propria empresa, constituida em nome de terceiros unicamente com o fim de
obter favores fiscais de inclusdo no Simples.

Ao se referir a atividade de locagcdo de mao de obra, o julgador de primeira
instaicia refere que a recorrente caracteriza sua atividade como decorrente de contrato de
empreitada e ndo de locacdo de mdo de obra. Mas, atenta para o fato de que a propria
discrepancia entre os resultados e os custos, folha de pagamento e empregados, deixam claro
que a recorrente apenas fornecia mao-de-obra a Idugel.

Entende nao ser verossimel a argumentacao de que o faturamento da Idugel ¢
totalmente dispare ao da K.F., pelo fato da primeira deter o Know-How e toda credibilidade do
mercado, enquanto a impugnante fabricaria apenas partes de um todo fabril. Isso, porque se a
K.F. apresenta, em geral, alto custo de folha de pagamento e baixissimo custo de insumos,
matéria-prima, material de embalagem, energia etc, ndo ¢ fabricante, mas sim locadora de mao
de obra para terceira (Idugel). Alia-se a isso o fato dos empregados da K.F. desenvolverem
suas atividade nas dependéncias da Idugel, caracterizando a atividade de locacdo de mao-de-
obra.

Por fim, observa que nao cabe falar em cerceamento do direito de defesa,
quando ndo comprovado o prejuizo ao contribuinte e este se mostra conhecedor do motivo da
exclusdo, como se verifica no caso sob andlise, em que a recorrente discriminadamente
questiona todo o procedimento. E, entende ndao haver incompatibilidade dos enquadramentos
para a exclusdo, pois se fundamentou nos fatos da contribuinte ser constituida por interpostas
pessoas, mae e filhos dos reais socios e administradores, como claramente demonstrado, bem
como, pelo desenvolvimento da atividade de locagdo de mao de obra.

O enquadramento legal da exclusdo do Simples ndo negou a existéncia da
empresa recorrente, mas sim que esta pertencia, de fato, aos socios da empresa Idugel, ou a
propria Idugel, como socia pessoa juridica, sendo assim, constituida por interpostas pessoas.
Assim, ndo héd incompatibilidade entre constituir empresa por interpostas pessoas e esta
empresa locar mao-de-obra.

O entendimento da recorrente de que haveria “desconstituicdo” da pessoa
juridica, a levou alegar acerca da decadéncia prevista pelo Codigo Civil para anulacao da
constituicdo das empresas. Entretanto, ndo houve anulacdo da constitui¢do da recorrente, mas
sim, para fins da exclusdo do regime tributario das microempresas e das empresas de pequeno
porte e conforme constatado pela prova juntada nos autos processuais, foi esta considerada
como constituida por interpostas pessoas.

Afere que ndo houve qualquer alteracdo em nivel societario empresarial da
constituicdo da pessoa juridica. E, quanto a delimitacdo dos efeitos da Exclusao do Simples,
salienta que da andlise do Parecer Sacat n° 352/2008, que fundamentou o Ato Declaratorio de
Exclusao do Simples, conclui-se que, para fins de delimitagdo do inicio dos efeitos da
exclusdo, as informacdes contabeis apresentadas no quadro de fl. 07 mostraram-se de
fundamental importancia na formagao-de convicgdo para enquadramento da empresa nos casos
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de vedacdo ao Simples Federal e Nacional. Tendo em vista que as referidas informagdes
contabeis abrangeram os exercicios financeiros de 2003 a 2007, foi caracterizada de forma
plena a ocorréncia das referidas situagdes de exclusdo a partir do inicio de atividades, ou seja,
dezembro de 2003.

Atenta para o fato de que as discrepancias entre custo, folha de pagamento e
empregados eni comparacdo com a receita, concentrando, em geral, os empregados na
recorrentc ¢ o faturamento e demais custos na empresa Indugel (ndo optante pelo Simples),
como apresentados pelos quadros de folha 7, demonstram claramente que a situagdo ocorria
lesde 01/12/2003. Exemplifica: como poderia a recorrente ter folha de pagamento em valor
equivalente a 3.6S6% de sua receita em 2007, enquanto a empresa Idugel, no mesmo periodo,
apresentava folha de pagamento em valor equivalente a 1% de seu faturamento? Nao sdo
verossimeis os indicadores apresentados, em especial sendo os objetos sociais registrados
muito semelhantes. Cita a Lei Complementar 123/2006.

Comprovada a ocorréncia da constituicdo da pessoa juridica por interpostas
pessoas e atividade de loca¢do de mao de obra desde a época que era optante pelo Simples
Federal, pelo menos a partir de 2003, sua exclusdo tem efeito a partir, inclusive, do més de
ocorréncia dos fatos, que no caso do Simples Nacional, serd o préprio inicio dos efeitos da
op¢ao pelo regime simplificado de tributacao, ou seja, desde 01/07/2007, conforme art. 29, §1°
e 2° da LC n°® 123/2006 e art. 6° da Resolucdo CGSN n° 15. Considerar, como quer a recorrente
que a exclusdo deve ser aplicada apenas apds a constatagdo da ocorréncia, ou seja, somente
apoOs outubro de 2008, ¢ dar interpretagdo contraria ao prescrito no ditame legal, que deixa
claro se referir a ocorréncia dos fatos, e nao, de sua constatacao pela Autoridade Fiscal.

No mesmo sentido, o impedimento de opg¢ado pelo regime diferenciado por 10
anos, decorre da constituicdo da recorrente por interpostas pessoas, restando caracterizado
emprego de artificio (simulacdo de atividade empresarial autonoma) objetivando reduzir o
pagamento de tributos apurdveis segundo aquele regime especial, como claramente
demonstrada e ja analisada nos itens precedentes, restando configurado a prescrigao do §2° do
art. 29 da LC n° 123/2006. No tocante a cobranga com efeito retroativo dos tributos tem efeitos
confiscatérios, sob o aspecto da capacidade contributiva, modificando o Ato Declaratério
Excludente a base de calculo dos tributos, pela exclusdo de um regime tributario, implicando
em majoracgao de tributo, que conforme art. 97 do CTN, s6 lei pode estabelecer. Discorre sobre
o ato de exclusdo do Simples e aduz que o mesmo ndo ¢ instrumento modificador da base de
calculo dos tributos devidos pela recorrente.

Prossegue referindo que a exclusdo e seus efeitos decorreram de previsdo
legal e uma vez positivada a norma, cabe aplica-la sem perquirir acerca da justi¢a, injustica;
eventuais efeitos confiscatorios, a capacidade contributiva ou quanto a viabilidade da atividade,
pois o lancamento ¢ uma atividade vinculada. Frisa, ainda, que o ato apenas excluiu a
recorrente do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢des devidos
pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte, instituido pela LC n°123/2006, ndo tendo o
conddo de impedir automaticamente a empresa dos beneficios e incentivos fiscais positivados.
Portanto, o referido Ato foi elaborado dentro dos limites da competéncia legal e normativa
atribuida a Autoridade Fiscal emitente, ndo violando direito de defesa da contribuinte e
seguindo o devido processo legal prescrito.

E, quanto a argumenta¢do de que o art. 116 do CTN nao ¢ auto-aplicavel,
carecendo de procedimentos a serem estabelecidos por lei ordinéria, entende o julgador a quo
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ndo aplicavel ao caso sob andlise, pois ficou caracterizada pratica de simulacdo, prevista em
varios outros artigos do CTN, dentre os quais, cita-se o art. 149, VII do CTN. Assim,
demonstrada a simula¢do na constitui¢do ficticia da empresa, pelos proprietarios da IDUGEL,
com a participacao de interpostas pessoas, tomou-se obrigatorio o ato de exclusao do Simples,

nos termos da Lei 9.317/96 e corroborado com a determinagdo do art. 149 do Codigo
Tributario Nacional.

Quanto ao pedido para que para que intimacdes relativas ao presente sejam
{eitas no endereco e na pessoa dos advogados identificados na procuragao inclusa nos autos,
efere que ndo pode acatar a solicitagdo, assim como ndo pode acatar o pedido de oitiva de
testcinunha, posto nao ter previsao legal.

Devidamente cientificada da decisdo de primeira instancia, a empresa
recorrente apresenta recurso voluntario, de forma tempestiva, aduzindo o ja disposto em seara
de impugnacao.

Toda numeracao de folhas indicada nesse Voto Vencedor se refere a
paginacao eletronica dos autos em sua forma digital ou digitalizada.

E o Relatorio.

Voto Vencido

Conselheira Meigan Sack Rodrigues, Relatora

O Recurso Voluntario preenche as condi¢des de admissibilidade e dele tomo
conhecimento.

Trata-se, o presente feito, de exclusao do Sistema Simples Nacional em razao
da constituicdo da pessoa juridica por interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros socios,
bem como que realize operacdes relativas a cessao de mao de obra. A fudamentagdo do Ato de
Exclusdo se encontra nos arts. 29, IV da Lei Complementar n°123/2006 e art. 9°, XIII, da Lei n°
9.317/1996.

A empresa defende-se alegando que ndo ha qualquer tipo de ato simulado,
com fulcro a burlar as normas tributarias, antes a empresa ¢ familiar e conjuntamente com as
demais empresas do "grupo" trabalham em um ramo de atividade conjunta. Ainda, a recorrente
sustenta violacao de uma série de principios constitucionais e a nulidade do auto de infragao.

Da violagao de Principios Constitucionais

No que tange a discussdes sobre constitucionalidade de norma, sua legalidade
ou mesmo viola¢do a principios constitucionas, entendo que a decisdo de primeira instancia
encontra-se correta, ndo merecendo reforma. Tem-se que a autoridade a gquo muito bem
colocou as questdes de inconstitucionalidade levantadas pela empresa recorrente. E, conforme
Stimula n° 02 do CARF, este 6rgdo ndo possui competéncia para julgar questdes que sdao da
alcada exclusiva do Poder Judiciario. Sendo vejamos:
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“O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributaria (Sumula CARF n°2).”

Da nulidade do Processo Administrativo

Alega, a empresa recorrente, a nulidade do processo administrativo, posto ter
a auioridade fiscal efetuado langamento de oficio com base no art. 149, VII do CTN. E,
enteitde que o referido dispositivo legal prevé que o lancamento decera ser efetuado e revisto
le oficio pela autoridade administrativa. Assim, ndo tendo o auto em questdo revisto de oficio
peia autoridade tributaria superior ao autuante, o processo administrativo seria nulo.

Ocorre que se equivoca a empresa recorrente nesse momento. Nao estamos
diante de um langamento, mas sim de um Ato de Declaratorio de Exclusdo do Simples, que
possui rito proprio e divergente do argumentado e sustentado pela empresa recorrente. Nesse
contexto, entendo que o Ato Declaratério de Exclusao do Simples, que em nada se assemelha
ao lancamento, foi efetuado em respeito aos ditames legais e obedecendo todas as normas
pertinentes. Oportuno ressaltar, no entanto, que a nulidade do processo administrativo e a
nulidade de auto de infracdo sdo regidas pelo Decreto n® 70.235/1972, em seus artigos 10 e 59,
que assim refere:

Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado,

Il - 0 local, a data e a hora da lavratura;

11l - a descrigdo do fato,

1V - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la
ou impugnd-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.

[]
Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢cdo do direito de defesa.

$ 1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que
dele diretamente dependam ou seja conseqiiéncia.

$ 2° Na declaragcdo de nulidade, a autoridade dira os atos
alcangados, e determinarda as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.
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$ 3% Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a
quem aproveitaria a declaragcdo de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou
suprir-lthe a falta. (Incluido pela Lei n°8.748, de 1993)

Do disposto nos artigos supra apreende-se que estdo voltados para o
langamernito, que ndo se trata do caso em tela, e da nulidade que envolve o procedimento
administiativo. Ocorre que nao se verifica qualquer infracao aos requeisitos que determinam a
nulidade do procedimento administrativo, quando da elaboragdo do Ato Declaratorio de
Exclusao do Simples, para o caso em analise. Assim, ndo ¢ procedente a argumentacdo da
recorrente quanto a esse ponto.

Da decadéncia

Alega a recorrente a decadéncia no presente feito, tomando em conta que o
fato gerador teria sido um tributo previdenciario ocorrido hé mais de cinco anos. Novamente,
tem-se que a empresa recorrente confunde-se quanto a demanda em aprego. Isso porque a
discussdo no presente feito diz respeito aos atos, atividades e fundamentos que geraram a
exclusdo da mesma do sistema de apuragdo de tributos - Simples Nacional. Razao pela qual
nao vislumbro a incidéncia da decadéncia, haja vista ter sido formulado, o Ato de Exclusdo do
Simples, dentro dos cinco anos previsto na legislagao patria.

Atentemos para o fato de que ndo estamos julgando cobranca do crédito
previdencidrio, cujo entendimento da recorrente seja de que o mesmo d4 ensejo ao prazo
decadencial. Desse modo, ndao merece procedéncia a alegacdo da recorrente quanto a
decadéncia.

Do Mérito

Quanto ao mérito da demanda, tem-se que a recorrente foi excluida do
Simples Nacional com fundamento em dois pontos, quais sejam: exercer as suas atividades
através de interposta pessoa e desenvolver atividade que envolve locacdo de mao de obra.
Ambas os itens estdo fundamentados nos artigos 29, IV da Lei Complementar n° 123/2006 e
art. 9°, XII1, da Lei n® 9.317/1996.

a) Da interposta pessoa

Alega a autoridade que a empresa recorrente na realidade faz parte de um
"grupo" econdmico, na qual a administra¢do nica de todas as empresas se daria nas pessoas do
Sr. José Schazmann e sua esposa Silvana Marques Schazmann. Atenta para o fato de que
ambos figuram como unicos socios da empresa Idugel Industrial Ltda., desde 20/11/1998, mas
exercem mediante procuragdo, a administracdo das empresas J.S Madaquinas Ltda. e da
recorrente (K.F. Montagens Industriais Ltda.).

Segundo a autoridade julgadora de primeira instancia o fato dos sécios, da
empresa Idugel, administrarem por procuracdo a empresa recorrente, aliada ao fato de que
todos os funciondrios vestirem o uniforme da empresa Idugel, de terem a mesma localizacao
fisica na mesma sede, pelos setores administrativos conjuntos, pelos pagamentos cruzados e
documentos. .conjuntos, que maculam o, principio contabil da entidade, pelos semelhantes
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objetos sociais e pelas inverossimeis relagdes entre dispéndio (custos, folha de pagamento,
empregados) e resultados entre as empresas do mesmo grupo empresarial, contribuem para a
caracterizacao da interposta pessoa. As argumentacdes da empresa recorrente sdo no sentido de
que os socios da empresa recorrente sdo os mesmos desde a sua constituicdo e o fato dos
mesmos terem cutorgado procuragdes para representa-los, em situagdes especificas, visando a
facilitagdo das praticas empresariais € desburocratizacdo, ndo desconstitui a sociedade, nem
configira a ¢xisiéncia de interposta pessoa.

De certo, tem-se por interposta pessoa aquela que comparece a frente de um
1egdcio juridico em nome proprio, mas no interesse de outrem, substituindo-o e encobrindo-o.
Ainda, tem-se que a interposta pessoa seria aquela que empresta o nome, age em lugar do
verdadeiro interessado que, por motivos diversos deseja ocultar sua participagdo em um ato
negocial.

Ocorre que no caso em tela ndo se observa a interposta pessoa, tal como rege
o ordenamento patrio. Isso porque os socios da empresa recorrente ndo se encontravam ocultos
em nenhum momento, td0 pouco representavam outros sendo eles mesmos, ainda que através
de procuragdes. Da mesma forma, nao € crivel que a interposta pessoa se configure em um
grupo de empresas de cunho familiar, na qual os pais representam os filhos, quando necessario,
mas todos obtem ganhos e beneficios.

Ademais, todos os atos proferidos pela empresa K.F., ora recorrente, foram
realizados visando lucro aos seus socios efetivos, que segundo demonstra os autos de infracao,
auferiram lucro e os declararam ao fisco. Neste sentido e apreciando o presente caso, entendo
que o fato de serem todas as empresas familiares e estarem imiscuidas no mesmo ramo de
atividade, ndo subsume a hipdtese de interposta pessoa.

O fato dos socios terem sido representados pelos pais, por procuracao, por si
s0 nao revela a intengao dos procuradores de beneficiarem-se a si proprios, em detrimentos dos
socios que outorgaram os poderes. E proprio da outorga de poderes, bem como do instituto do
mandato procuratdrio, a representacao por terceiros.

Assim, entendo que somente caberia a subsun¢do da hipdtese de incidéncia
de interposta pessoa, se restasse claro e evidente que os procuradores auferiram lucro para si,
em prejuizo dos socios. No caso, tem-se que os lucros auferidos pela empresa recorrente estao
declarados e distribuidos aos sdcios de fato e de direito e ndo aos procuradores.

J& no tocante as demais alegacdes do fisco, quais sejam: pagamento cruzado,
contabilidade irregular, salario extra-folha, discrepancia entre dispéndio e resulta, em nada
contribuem para a caracteriza¢cdo da interposta pessoa, antes, por tratarem-se apenas de apenas
seis irregularidades angariadas pela fiscalizagdo, em toda a monta da contabilidade da empresa
recorrente, em todos os periodos aferidos, ndo configuram requisito de exclusao do Simples ou
mesmo se encontra tipificado como conduta que culmine na exclusao.

Na realidade, referidas infragdes, sequer podem ser consideradas como prova
de simulacdo que se preste a descaracterizar toda a escrita contabil da empresa. Neste caminho,
entendo que se houvesse realmente que ser descaracterizada, a presente empresa recorrente,
para qualifica-la como interposta pessoa, o sujeito passivo teria que ser a empresa IDUGEL,
legitimo ente a auferir os lucros. Mas, a fiscalizacdo sequer comprovou que os valores
percebidos pela recorrente deixaram de ser escriturados ou se encontram adjudicados na



Processo n° 10925.002253/2008-13 S1-TE03
Acorddo n.° 1803-002.574 Fl. 332

contabilidade da empresa IDUGEL, razao pela qual ndo merece procedéncia a exclusdo sob o
fundamento de interposta pessoa.

b) da Cessdo de Mao de Obra

Outro ponto que fundamento o Ato de Exclusdo, ora em aprego, diz respeito
20 fato da empresa recorrente praticar a atividade de cessdo de mao de obra. Isso porque
segundo o entendimento da fiscalizacdo, a recorrente, detentora do maior nimero de
e¢mpregados, estaria cedendo apenas mao de obra para a empresa IDUGEL.

Ocorre que a fiscalizagdo ndo consegue comprovar esse fato e confunde o
que seja contrato de cessdo de mao de obra com o contrato firmado entre a recorrente e a
Idugel, posto tratar-se de terceirizagao da linha de producdo de uma empresa. Atente-se para o
fato de que o contrato de cessdo de mao de obra se perfaz em ato especifico, e nesse sentido o
Parecer Cosit n°69/99, ao analisar a conceituagdo introduzida pela Lei n® 8.212/1991 e pela Lei
n® 9.711/1998, observou a similaridade entre os conceitos de locacao de mao de obra e cessao
de mao de obra, concluindo que estdo impedidas de optar pelo Simples as pessoas juridicas
que:

a) tem como atividade a loca¢do de mdo-de-obra;

b) firmam contratos de prestagdo de servicos relativos a
empreitada exclusivamente de mdo-de-obra; e

c) contratam servigos mediante cessdo de mado-de-obra,
estabelecem contratos de presta¢do de servicos relativos a
empreitada e subempreitada de mado-de-obra, aplicados a
construgdo civil, independentemente do fomecimento de material
(Lei n® 9.528/97, art. 4°).

No caso em comento, tem-se que a contratacao se da para a entrega de bem
concluido, pronto e acabado, ndo para o alcance de mdo de obra tdo somente. As pecas
produzidas pela recorrente possuem valor econdomico isolado, ainda que possam agregar outras
pecas para formar um todo.

Ademais, a fiscalizacdo nao estd elidida de demonstrar e comprovar que o
contrato firmado, entre as empresas de um grupo econdmico, ¢ exclusivamente de mao de obra.
Resta claro que a recorrente ¢ a responsavel pela montagem das maquinas e possui como
remuneragdo o valor decorrente do niimero de maquinas prontas e montadas entregues a
contratante. Nao se trata de contratar a mao de obra, até¢ porque o que a fiscalizagdo pode
demonstrar ¢ que o contrato firmado entre a recorrente ¢ a IDUGEL tem como objeto uma
obrigacao de resultado e ndo de meio, como ocorre na cessao de mao de obra.

Atentemos, mais uma vez, para o fato de que a contratagdo de mao de obra
busca um resultado de meio, qual seja, utilizar da mao de obra alheia para a conclusdao de um
servigo e para tanto a remuneragdo ¢ fixada sob o montante de mao de obra cedida. No caso em
tela, 0 preco do:contrato esté fixado pelo numero de pecas entregues, prontas e acabadas, ainda
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que para tanto a recorrente disponha de 01, 10 ou 100 empregados. O resultado buscado pela
contratagdo ¢ de especificado em bens e ndo em pessoas para produzir outros bens.

Nesse caminho entendo que ndo restou estabelecida a cessao de mao de obra,
razao pela qual 2 exclusao do sistema simples sob essa fundamentacao nao possui cabimento.
E, tomando ein observacdo que o Ato de Exclusdo fundamentou-se apenas em dois itens:
cessao de mido de obra e interposta pessoa, ndo restando subsumida a hipdtese de incidéncia de
nenhum dos itens estabelecido, a exclusdo ndo merece procedéncia.

Diante do exposto, voto por 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, adoto entendimentos distintos, pelas razdes que passo a expor.

A Recorrente alega que os atos administrativos sdo nulos.

Os atos administrativos ndo prescindem da intimagdo valida para que se
instaure o processo, vigorando na sua totalidade os direitos, deveres e 6nus advindos da relagao
processual de modo a privilegiar as garantias ao devido processo legal, ao contraditorio e a
ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes1.

As manifestagdes unilaterais da RFB foram formalizadas por ato
administrativo, como uma espécie de ato juridico, deve estar revestido dos atributos que lhe
conferem a presungao de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade, ou seja, para
que produza efeitos que vinculem o administrado deve ser emitido (a) por agente competente
que o pratica dentro das suas atribuigdes legais, (b) com as formalidades indispensaveis a sua
existéncia, (c) com objeto, cujo resultado estd previsto em lei, (d) com os motivos, cuja matéria
de fato ou de direito seja juridicamente adequada ao resultado obtido e (¢) com a finalidade
visando o propdsito previsto na regra de competéncia do agente. Tratando-se de ato vinculado,
a Administracdo Publica tem o dever de motiva-lo no sentido de evidenciar sua expedi¢do com
os requisitos legais®.

! Fundamentagio legal: inciso LIV e inciso LV do art. 5° da Constitui¢io Federal, art. 142 ¢ art. 195 do Codigo
Tributario Nacional. art. 6° da Lei n® 10.593, de 6 de dezembro de 2002, art. 9°, art. 10, art. 23 ¢ 59 do Decreto n°
70.235, de 6 de margo de 1972, Decreto n°® 6.104, de 30 de abril de 2007, art. 2° e art. 4° da Lei n® 9.784 de 29 de
janeiro de 1999 e Sumulas CARF n’s 6, 8, 27 ¢ 46.

* Fundamentagdo legal: art. 179 da Constituicio Federal, art. 2° da Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, § 2° do
arty 9%dolDecreto-Leein®1:598; de 26 de dezembro de 1977 e Lei n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996.
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O ato de exclusao foi lavrado por servidores competentes com observancia de
todos os requisitos legais (Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006).

A autoridade tributaria tem o direito de examinar a escrituragdo € o0s
documentos coimprobatorios dos langamentos nela efetuados e a pessoa juridica tem o dever de
exibi-los e conserva-los até que ocorra a prescri¢do dos créditos tributdrios decorrentes das
operacdes a que se refiram, bem como de prestar as informagdes que lhe forem solicitadas e
colaborar para o esclarecimento dos fatos”.

As Autoridade Fiscais agiram em cumprimento com o dever de oficio com
z¢lo ¢ dedicagdo as atribuicdes do cargo, observando as normas legais e regulamentares e
justificando o processo de execucdao do servico, bem como obedecendo aos principios da
legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia. 4

A decisdo de primeira instidncia estd motivada de forma explicita, clara e
congruente e da qual a pessoa juridica foi regularmente cientificada. Ainda, na apreciacao da
prova, a autoridade julgadora formou livremente sua convicg¢do, em conformidade do principio
da persuasdo racional5. Assim, o ato de exclusdo e a decisdo de primeira instancia contém
todos os requisitos legais, o que lhes conferem existéncia, validade e eficécia.

As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram
reunidos no processo, que estdo instruidos com as provas produzidas por meios licitos, em
observancia as garantias ao devido processo legal. O enfrentamento das questdes na peca de
defesa denota perfeita compreensdo da descricdo dos fatos e dos enquadramentos legais que
ensejaram os procedimentos de oficio. A tese protetora exposta ela defendente, assim sendo,
ndo estd demonstrada.

A Recorrente solicita a realiza¢dao de todos os meios de prova.

Sobre a matéria, vale esclarecer que no presente caso se aplicam as
disposi¢des do processo administrativo fiscal que estabelece que a peca de defesa deve ser
formalizada por escrito incluindo todas as teses e instruida com os todos documentos em que se
fundamentar, precluindo o direito de a Recorrente praticar este ato e apresentar novas razdes
em outro momento processual, salvo a ocorréncia de quaisquer das circunstancias ali previstas,
tais como fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forca maior, refira-se a fato ou a direito superveniente ou se destine a contrapor fatos ou razoes
posteriormente trazidas aos autos’.

Embora lhe fossem oferecidas varias oportunidades no curso do processo, a
Recorrente ndo apresentou a comprovacdo inequivoca de quaisquer inexatiddes materiais
devidas a lapso manifesto e os erros de escrita ou de calculo constantes nos dados informados a

3 Fundamentacdo legal: art. 142 e art. 195 do Cddigo Tributario Nacional, art. 6° da Lei n° 10.593, de 6 de
dezembro de 2002, art. 10 e art. 59 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 ¢ art. 2° e art. 4° da Lei n® 9.784
de 29 de janeiro de 1999.

* Fundamentagio legal: art. 116 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2° da Lei n® 9.784, de 21 de
janeiro de 1999 e art. 37 da Constitui¢do Federal.

> Fundamentagio legal: art. 29 do Decreto n°® 70.235, de 06 de marco de 1972.

® Fundamentagio legal: art. 16 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 e art. 170 do Codigo Tributario
Nacional.
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RFB ou ainda quaisquer fatos que tenham correlagdo com as situacdes excepcionadas pela
legislagao de regéncia.

A realizagdo desses meios probantes ¢ prescindivel, uma vez que os
elementos probatorios produzidos por meios licitos constantes nos autos sdo suficientes para a
solucdo do litigio. A justificativa arguida pela defendente, por essa razdo, ndo se comprova.

A Recorrente discorda do procedimento fiscal.

O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido pertinente ao
cumpiimento das obrigagdes tributarias, principal e acessoria, aplicavel as microempresas € as
empresas de pequeno porte relativo aos impostos e as contribuicdes estabelecido em
cumprimento ao que determina no inciso X do art. 170 e no art. 179 da Constituicao Federal de
1988 pode ser usufruido desde que as condicdes legais sejam preenchidas.

Com o escopo de implementar esses principios constitucionais foi editada a
Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que instituiu o Regime Especial
Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional.

No presente caso, a Recorrente optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢cdes devidos pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno
Porte - Simples Nacional foi excluida de oficio pelo Ato Declaratério Executivo DRF/JOA/SC
n® 23, de 28.10.2009, fl. 139, com efeitos a partir de 01.07.2007, com base nos fundamentos de
fato e de direito indicados:

O Delegado da Receita Federal do Brasil em Joagaba - Santa Catarina, no uso
das atribuigdes que lhe confere o inciso II do art. 238 do Regimento Interno da
Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria Ministerial n° 095, de 30 de
abril de 2007, e tendo em vista o disposto no art. 33 da Lei Complementar n°® 123, de
14 de dezembro de 2006, com a redagdo dada pela Lei Complementar n° 127, de 14
de agosto de 2007, e no art. 4° da Resolugdo CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007,
declara:

Art. 1°. Fica excluida do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos ¢ Contribui¢des devidos pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno
Porte (Simples Nacional) a pessoa juridica abaixo identificada, conforme previsto no
art. 29, IV, da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, em razdo de
haver sido verificada sua constituicdo por interpostas pessoas, restando caracterizado
o emprego de artificio (simulagdo de atividade empresarial autdnoma) objetivando
reduzir o pagamento de tributos apuraveis segundo aquele regime especial, ¢ em
virtude da constata¢do de que o principal proposito de sua existéncia juridica tomou-
se a contratacdo de mao-de-obra em seu nome para cessdo a outra pessoa juridica, o
que constitui atividade vedada a op¢ao pelo Simples Nacional, segundo estabelece o
art. 17, XII da mesma Lei Complementar n°® 123, de 2006, considerados os fatos
apurados no processo administrativo n° 10925.002253/2008-13.

Art. 2°. Os efeitos da exclusdo dar-se-ao a partir do dia 1° de julho de 2007,
conforme disposto no § 1° do art. 29 da Lei Complementar n° 123, de 2006, ¢
artigos 5°, IV; e 6°, VI, ambos da Resolugdo CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007. "
Art. 3°. A pessoa juridica mencionada fica impedida de optar pelo Simples Nacional
nos 10 (dez) anos-calendarios subsequentes ao termo inicial dos efeitos da exclusao,
contados de 01/01/2008 a 31/12/2017, por for¢a do disposto no § 2° do art. 29 da Lei
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Complementar n° 123, de 2006, e no § 6° do art. 6° da Resolugdo CGSN n° 15, de
2007.

Art. 4°. Fica intimada a pessoa juridica, ainda, de que no prazo de 30 (trinta)
dias da ciéncia deste ADE podera apresentar, por escrito, manifestagdo de
lnconformidade dirigida ao Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento,
protocolada na unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil de sua jurisdigao,
nos termos do Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972 - Processo Administrativo
Fiscal (PAF).

Art. 5°. Ndo havendo apresentagdo de manifestagdo de inconformidade no
prazo de que trata o art. 4°, a exclus@o tomar-se-a definitiva.

Esse procedimento ndo gera qualquer efeito nos atos constitutivos da
Recorrente, tendo alcance tdo somente na sistematica de tributacdo ¢ fundamenta-se nas
justificativas juridicas constantes no Parecer SACAT/DRF/Joagaba/SC n° 352, de 28 de
outubro de 2008, fls. 123-135:

Trata o presente processo administrativo da representagdo fiscal, de fis. 03 a
08, originaria do processo administrativo n° 10925.002074/2008-78, na qual se
informa que a empresa em epigrafe, optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas ¢ Empresas
de Pequeno Porte (Simples Nacional), faz parte de um “grupo” empresarial
constituido com o objetivo de segmentar, mediante pratica de simulagdo, parte de
suas atividades e o faturamento, com o objetivo de beneficiar-se do Simples
Nacional, tratando-se tal “grupo”, na realidade, de uma Unica empresa, com
faturamento global superior aos limites permitidos para ingresso € permanéncia
naquele regime especial de tributacdo.

Segundo a mencionada representacdo fiscal, o pretenso “grupo” empresarial é
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 administragdo
das empresas J.S. Maquinas Ltda. ME e K.F. Industrial Ltda. ME (cujo nome
original era K.F. Montagens Industriais Ltda. ME).

Quanto aos socios destas duas tltimas empresas, todos possuem parentesco de
primeiro grau com o Sr. José Schazmann. Figuram como Unicas integrantes do
quadro societario da empresa J.S. Maquinas Ltda. ME, atualmente, a mée ¢ a irma
do Sr. José Schazmann, Sra. Elita Schazmann e Sra. Claudia Schazmann Perottoni,
respectivamente, tendo a empresa K.F. Industrial Ltda. - ME como tnicos socios
consignados no contrato social o Sr. Fellipe Marques Schazmann ¢ a Sra. Karinne
Marques Schazmann, ambos filhos do Sr. José Schazmann, conforme quadro de fls.
0s5.

Aduz-se ainda, na representagdo fiscal, que as empresas KS Industrial Ltda.
ME e J.S. Maquinas Ltda. ME, na pratica, sdo meras fornecedoras de mao-de-obra
para a empresa Idugel, que concentra quase todo o faturamento e os custos em geral
(exceto custos com folha de pagamento, incluindo gastos com matérias-primas e
outros insumos, como energia, etc.).

A fim de se demonstrar a distribuicdo do faturamento, custos, folha de
pagamento, numero de empregados registrados por empresa e as relagdes
custos/receita, folha de pagamento/receita, e receita/empregado, incluiu-se na
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representagdo fiscal um quadro especifico (fls. 07), com dados anuais, para o
periodo de 2003 a 2007.

Em tal demonstrativo informa-se, por exemplo (fls. 05), que a empresa Idugel
registra apenas dois empregados, em média, nos ultimos trés anos (2005 a 2007), e
cutre trés e quatro empregados, nos anos de 2003 e 2004.

A respeito da contabilidade das empresas envolvidas, relata-se, na
representacdo fiscal, a ocorréncia de varios pagamentos “cruzados”, ferindo-se o
principio contabil da entidade, ou seja, “quando ndo havia recursos financeiros para
pagar os compromissos assumidos por uma das empresas, simplesmente utilizavam
os recursos da outra, como se na verdade fosse uma tinica empresa com diversas
contas bancarias” (fls. 06).

Sdo tecidas ainda outras consideragdes sobre as praticas contabeis e
econdmicas das empresas mencionadas, tendo sido anexadas copias de documentos
contabeis para exemplificag¢do de tais praticas.

Como fundamentos legais para a exclusdo, no caso do Simples Federal,
apontam-se, na representacdo fiscal, o art. 29, inciso IV, da Lei Complementar n°
123/2006, dispositivo que trata da constituicdo de pessoa juridica por interpostas
pessoas.

Conclui-se, na representagdo fiscal, que a pessoa juridica K.F. Industrial Ltda.
ME ndo poderia ter optado pelo Simples Federal, nem pelo Simples Nacional,
representando-se, ao final, para a exclusdo da empresa de ambos os regimes de
tratamento diferenciado. [...]

Em consonancia com o Parecer SACAT n° 352, de 28 de outubro de 2008,
que aprovo, ¢ fazendo uso da competéncia delegada pelo artigo 238, inciso II, do
Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela
Portaria MF n° 095, de 30 de abril de 2007, com fundamento nos artigos 17, XII; 29,
IV, e §§ 1° e 2°, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, e com
observancia dos artigos 5°, IV; e 6°, VI, e §6°, da Resolugdao CGSN n° 15, de 23 de
julho de 2007, determino a exclusdo da pessoa juridica em epigrafe do Regime
Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas
Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), instituido pela
supracitada Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, com efeitos a
partir do dia 01/07/2007 ficando a pessoa juridica impedida de efetuar nova opgao
pelo Simples Nacional nos 10 (dez) anos-calendarios subsequentes ao inicio dos
efeitos da exclusdo, contados de 01/01/2008 a 31/12/2017.

No que se refere a interposi¢ao de pessoas, a Lei Complementar n° 123, de 14
de dezembro de 2006, determina:

Art. 29. A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples
Nacional dar-se- d quando. [...]

1V- a sua constitui¢do ocorrer por interpostas pessoas,

A interposi¢do de pessoas consiste em uma pessoa, que ndo ¢ a titular dos
interesses em causa, praticar um ato juridico no lugar daquela que ¢ a verdadeiro titular desses
direitos. Esse instrumento pode ser utilizado para criagdo de pessoas juridicas com o intuito
formacao de grupo econdmico, mediante procuragdo com outorga de amplos poderes em que €
nomeado como procurador o real titular dos interesses e socio de uma delas para gerir e
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administrar todos os negdcios concernentes as demais pessoas juridicas integrantes. Considera-
se a existéncia de grupo econdmico de fato quando duas ou mais pessoas juridicas encontram-
se sob a dire¢do, o controle ou a administracdo de uma delas. A constituicdo de varias pessoas
juridicas, que ocupam um espaco fisico contiguo, desenvolvem objeto social similar, utilizam
os mesmos colaboradores e maquindrios e, cujos s6cios possuem grau de parentesco ou
afinidade entrc¢ si, objetivando reduzir custos, usufruir tributacdo privilegiada e distribuir
receitas, caracteriza constituicao de grupo econdmico de fato e impede a opgao pelo Simples.

Consta no Parecer SACAT/DRF/Joacaba/SC n® 352, de 28 de outubro de
2008, fls. 123-135, cujas informagdes estdo comprovadas nos autos e cujos fundamentos
cabein ser adotados de plano:

O presente Parecer Sacat tratara somente da exclusdo do Simples Nacional,
instituido pela Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, conhecido
como Simples Nacional.

A exclusdo do Simples Federal, regime de que trata a Lei n® 9.317, de 05 de
dezembro de 1996, foi apreciada no processo administrativo n® 10925.002074/2008-
78, que originou o presente processo.

A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, ao instituir e
disciplinar o Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigdes, restringiu o universo de empresas aptas a aderir a0 mesmo.

Tais limitagdes tiveram como escopo nao apenas vedar o acesso de empresas
cujas caracteristicas tomam prescindiveis qualquer tratamento tributario
privilegiado, mas também impedir que empresas inicialmente inaptas a aderir ao
Simples utilizem meios transversos para adquirir a legitimidade necessaria a opgao.

No caso em tela, constata-se com clareza que a criagdo da pessoa juridica em
epigrafe é o coroamento de uma movimentacdo orientada a manter sob o total
controle do Sr. José Schazmann, ¢ de sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann,
trés pessoas juridicas, com aparéncia de empreendimentos econdmicos distintos, que
formariam um pretenso “grupo” empresarial, o qual, na verdade, consiste em uma
unica empresa de fato, a Idugel Industrial Ltda., ¢ duas empresas simuladas, sem
autonomia econOmica ou administrativa, as ja citadas K.F. Industrial e J.S.
Maquinas, mantidas na forma de pessoas juridicas individualizadas,
fundamentalmente para se proceder a segmentacdo artificial das atividades, do
faturamento, ¢ da contratagdo da mao-de-obra do “grupo”, com o fim de se reduzir o
pagamento de tributos apuraveis na forma do Simples Federal, e depois do Simples
Nacional, especialmente as contribuigdes previdenciarias patronais, manipulando-se
contabilmente os gastos com médo-de-obra, alocados em sua quase totalidade as
empresas simuladas, e mantendo-as com faturamento dentro dos limites para opgao,
uma vez que as receitas auferidas pelo “grupo” , como um todo, ultrapassam
sistematicamente os limites para opgdo ¢ permanéncia no Simples Federal, o que,
em condi¢des normais, impediria o ingresso do empreendimento, como empresa
unica, no citado regime diferenciado de tributacao.

Enquanto a J.S. Maquinas teve suas atividades incorporadas, na pratica, pela
Idugel Industrial Ltda., apo6s ter sido aparentemente fundada como empresa de
constituigdo autonoma, conforme constatado nos processos n° 10925.002073/2008-
23 ¢ 10925.002252/2008-61, a K.F. Industrial ja nasceu sob o comando do Sr. ¢ da
Sra. Schazmann, quando estes ja eram os Unicos donos da Idugel e da J.S., sendo
que, desta ultima, como proprietarios de fato da pessoa juridica, constituida, entdo,
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por interpostas pessoas, época em que a J.S., enquanto empreendimento econémico
auténomo, ja ndo passava de uma ficgdo.

Por economia processual transcrevemos abaixo um trecho do Parecer Sacat n°
341/2008, desta DRF/JOA-SC, integrante do processo n° 10925.002252/2008-61, no
¢ual analisamos a evolucdo societaria da empresa Idugel e da pessoa juridica J.S.,
bem como a questdo de passarem ambas a ter sede no mesmo enderego comercial,
assim como a K.F.. Isto propiciara o entendimento sobre a constituicdo do pretenso
“grupo” empresarial. Em seguida, incluiremos consideragdes adicionais sobre o
surgimento da K.F., no mesmo contexto. Assim nos pronunciamos no referido
Parecer Sacat n° 341/2008:

“..constata-se com clareza que, pelo menos a partir de determinado momento,
a pessoa juridica em epigrafe perdeu, se é que possuia, sua autonomia como entidade
empresarial, passando a ter suas atividades incorporadas pela empresa Idugel
Industrial Ltda. A partir de tal momento, a empresa J.S. Maquinas Ltda. ME
assumiu existéncia apenas no campo formal, uma ficcdo, sob os aspectos
econdmico, contabil, administrativo, operacional ¢ societario, desde entdo
constituida por interpostas pessoas, da inteira confianga dos proprietarios da Idugel
Industrial Ltda., beneficiando-se indevidamente, esta Gltima (Idugel), pelo fato de
acometer artificialmente a pessoa juridica J.S. Maquinas Ltda. ME, no regime
diferenciado, a responsabilidade por significativa parcela dos tributos com os quais
normalmente teria que arcar, especialmente as contribui¢cdes previdenciarias, uma
vez que o faturamento da unica empresa de fato (Idugel), do pretenso “grupo”
empresarial, ultrapassa sistematicamente os limites para ingresso e permanéncia no
Simples Federal.

Nota-se uma incontestavel movimentagdo visando a que se submetesse 0
controle administrativo da empresa J.S. Maquinas Ltda. ME ao casal que atualmente
domina com exclusividade a composi¢do societaria da empresa Idugel Industrial
Ltda., o Sr. José Schazmann e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann. Tal
controle administrativo, sobre a J.S. Maquinas, vem sendo exercido tanto de fato,
segundo constatou a fiscalizagdo da RFB, quanto formalmente, em virtude dos
amplos poderes conferidos ao casal para “gerir ¢ administrar” a J.S. Maquinas Ltda.
ME, segundo procuragao de fls. 07 a 10.

Também se cuidou para que o contrato social da J.S. Maquinas Ltda. ME
evoluisse de modo a manter como uUnicos socios formais parentes de primeiro grau
do Sr. José Schazmann, o que refor¢a a intencionalidade de se atribuir o controle
absoluto desta pessoa juridica a vontade do casal detentor de todos os poderes para
administra-la.

A dindmica da composi¢ao societaria da J.S. Maquinas Ltda. ME demonstra
que desde sua constitui¢do original, em 15/01/1997, o Sr. José Schazmann ja estava
em seu comando, como socio fundador, ao lado de sua mae, Sra. Elita Schazmann.
Observa-se que o Sr. Schazmann optou por se retirar formalmente do quadro
societario da empresa em epigrafe (J.S. Maquinas) para ingressar, juntamente com
sua esposa, em 22/09/1997, no quadro societario da Idugel Industrial Ltda., criada
em 06/02/1995.

Pouco mais de um ano apos o ingresso do casal na sociedade empresarial
Idugel Industrial Ltda., ou seja, a partir de 20/11/1998, o Sr. e a Sra. Schazmann se
tornaram oficialmente proprietarios exclusivos das cotas societarias daquela empresa
(Idugel), na mesma data em a J.S. Maquinas Ltda. ME passou a ter como sécias
formais, exclusivamente, a mae do Sr. Schazmann, e uma irma deste, a Sra. Claudia
Schazmann:
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Ao lado desta movimentagdo societaria, verifica-se que a partir do ingresso do
casal Schazmann no quadro societéario da Idugel, em 22/09/1997. a J.S. deixou de ter
sede propria, alterando-se o endereco de sua sede, no contrato social, para o mesmo
endere¢o no qual a Idugel passara a funcionar dois meses antes. na Av. Caetano
Natal Branco. 3800. Centro. Joacaba/SC. conforme primeira alteragdo contratual da
J.5., de 22/09/1997 (fls. 15 a 18), e alteracdo contratual da Idugel, de 31/07/1997
(fls. 28 a 30). Atualmente as duas pessoas juridicas t€ém como endere¢o o imovel
situado na BR 282, Km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo Ziguelli, Joagaba/SC.
Segundo os respectivos contratos sociais, a Idugel ocuparia o Bloco A, enquanto a
J.S. Maquinas estaria instalada no Bloco B deste imdvel. Contudo, segundo
constatou a fiscalizagdo da RFB, esta pequena diferenca é apenas formal.

Para se ter uma ideia mais clara do grau de simulagdo da existéncia de um
“grupo” formado por trés empresas distintas, vale destacar, quanto a localizagdo
destas, o seguinte relato da fiscalizacdo da RFB, as fls. 04 da representagao de fls. 01
a 06, com alguns grifos nossos:

“No mesmo imével situado na BR 282, Km 385, Trevo Oeste, Acesso Adolfo
Ziguelli, Joagaba/SC, funcionam as empresas IDUGEL INDUSTRIAL LTDA. e J.S.
MAQUINAS LTDA. Embora a empresa K.F. MONTAGENS INDUSTRIAIS
LTDA. indique em seu contrato social e alteracdes ter como endereco a Rua
Almirante Barroso, 592, Bairro Tobias, Joa¢aba/SC, trata-se na verdade de um
endereco residencial, o mesmo das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Claudia
Schazmann Perottoni, sdcias da empresa J.S."

(..

“A cessdo de mao-de-obra fica claramente - caracterizada uma vez que as
empresas envolvidas, JS e IDUGEL, ocupam o mesmo espaco fisico de trabalho e
tém seu pessoal subordinado ao comando das mesmas pessoas."”

(..

“As empresas IDUGEL, J.S. e K.F., na verdade, funcionam num mesmo
estabelecimento, com empregados formalmente vinculados a elas, com uniforme
contendo a descri¢do 'GRUPO IDUGEL', trabalhando sob a administra¢do de um
mesmo empregador. Portanto, a supremacia dos fatos revela tratar-se de uma so
empresa."

A K.F. Industrial Ltda. ME, conforme elementos a seguir abordados, foi
constituida no mesmo contexto € com 0s mesmos objetivos que orientaram a
movimentacdo societaria da J.S. Maquinas Ltda. ME, que culminou na atual
constituicdo desta ultima. A diferenga é que a J.S. passou por um processo de
depuragdo de seus socios formais, e mudanga do enderego de suas instalagdes, até
ser completamente absorvida, de fato, pela Idugel Industrial Ltda., conforme
transcrigdo acima. De outro modo, a K.F. ja nasceu, como dissemos, sob completo
controle do casal Schazmann, com sede no mesmo endereco das outras duas pessoas
juridicas, em que pese o endereco consignado em seu contrato social ser o enderego
residencial das Senhoras Elita Schimidtz Schazmann e Claudia Schazmann
Perottoni, segundo relata a fiscalizagdo da RFB, na representacao fiscal (fls. 06).

O controle da K.F. pelo Sr. Jos¢ Schazmann toma-se evidente por todas as
circunstancias verificadas e, especialmente, pelo fato de que seus atuais socios
formais, além de serem seus filhos, ingressaram na sociedade antes de completarem
a maioridade civil, representados, nos respectivos atos de subscrigdo de cotas, pelo
proprio Sr. José Schazmann, de modo coerente com a estratégia de nomear somente
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parentes muito proximos como socios das pessoas juridicas do pretenso “grupo”
empresarial, mantendo para si e sua esposa, Sra. Silvana Marques Schazmann,
amplos poderes para “gerir e administrar”, conferidos por procuragdo, conforme fls.
16.

Até este ponto, analisamos a movimentacdo societdria e a evolugdo da
localizagdo das pessoas juridicas K.F. Industrial Ltda. ME, J.S. Maquinas Ltda. ME
e Idugel Industrial Ltda., principalmente a partir de informagdes extraidas de seus
contratos sociais. Abordamos também a questdo do controle administrativo daquelas
pessoas juridicas. Sdo elementos que corroboram o entendimento de que a
constituicdo da pessoa juridica K.F. Industrial Ltda. ME como uma empresa
autdénoma ¢ simulada, e que esta constitui¢ao ficticia conta com a participagdo de
pessoas interpostas pelos proprietarios da empresa Idugel. Contudo, tais elementos
ndo devem ser isoladamente considerados, € sim em conjunto com as demais
informagdes trazidas na representacdo fiscal que inaugurou o presente processo
administrativo.

A questdo central do caso em aprego ¢ a caracterizagdo da simulagdo,
conforme descrito na representacao fiscal; se tal simulagdo é motivo para exclusio
do Simples Federal, sob quais fundamentos, ¢ com efeitos a partir de qual momento.

Para tanto, toma-se importante a analise do quadro demonstrativo incluido na
representagdo fiscal, fls. 07, que relaciona dados contabeis referentes aos exercicios
financeiros de 2003 a 2007. Neste demonstrativo foram separados os custos com
folha de salarios dos demais custos, estes na coluna “Total Custos” que incluem
principalmente insumos, inclusive matérias-primas, energia, etc., podendo englobar
também outros custos operacionais.

Quanto ao objeto social da K.F., vale ressaltar que embora seu nome original
fosse K.F. Montagens Industriais Ltda., que sugere servigos de montagem, alterado
para o nome atual, K.F. Industrial Ltda. ME (fls. 37), mais identificado com a
producdo fabril, somente ap6s a segunda alteragdo contratual, de 03/08/2007 (fls.
44), observa-se que desde sua constituigdo original esta presente em seu objeto a
“fabricacdo” de maquinas e equipamentos industriais. Apenas no periodo de
26/04/2007 (primeira alteragdo contratual, fls. 36) a 03/08/2007 (segunda alteragdo
contratual, fls. 44) foi suprimida do objeto social a referéncia a atividade fabril,
conforme as respectivas clausulas de fls. 20, 28 e 36. Portanto, somente durante
pouco mais de trés meses a referéncia foi suprimida. Este detalhe formal (presenca
da referéncia da atividade fabril no objeto social) apenas vem reforcar a analise ora
desenvolvida. Por outro lado, a ocorréncia de periodo com supressdo da atividade
fabril no contrato social ndo tem o conddo de provocar qualquer impacto na presente
analise, frente a todos os elementos levantados, que comprovam a simulacdo de
atividade empresarial autonoma para a K.F. Industrial Ltda. ME.

Verifica-se, desse modo, que os objetos sociais das pessoas juridicas K.F.
Industrial Ltda. ME e Idugel Industrial Ltda., registrados em seus respectivos
contratos sociais, sdo muito semelhantes, podendo-se afirmar que se trata do mesmo
ramo de atividades, que envolve, essencialmente, a fabrica¢do, o comércio, a
instalacdo e a manutencdo de maquinas e equipamentos industriais. Operando sob a
mesma administra¢do, no mesmo local € no mesmo ramo de negdcios, nada indica
serem verossimeis as discrepancias detectadas para os percentuais anuais da relagdo
custos/receita das duas empresas.

Nos exercicios financeiros de 2004 e 2005, por exemplo, mesmo registrando
receitas entre R$123.705,30 ¢ R$266.623,09, a K.F. ndo registrou sequer um
centavo -de real-a tituloode custos, evidenciando sua total auséncia de autonomia
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empresarial. Ainda que as receitas referidas hajam tido como contrapartida apenas a
prestacdo de servigos de montagem, que demandariam principalmente custos com
mao-de-obra, nota-se a injustificdvel auséncia de custos com aluguel da sede
administrativa, energia elétrica, telefone, agua, etc. Mesmo em 2003 quando ndo
houve registro de receita, tais custos operacionais deveriam ter sido contabilizados,
caso houvesse intengdo de se construir uma atividade empresarial de fato. Conclui-
se que a K.F. ndo registrou tais custos simplesmente em razdo de ndo haver
distingdo, na pratica, entre sua atividade e a atividade da empresa Idugel, do modo
como afirma a fiscalizagdo da RFB.

Embora no exercicio financeiro de 2006 o percentual custos/receita da K.F.
(24%) mostre-se compativel com o da Idugel (34%), segundo os registros contabeis
compilados no demonstrativo, observa-se que em para uma receita de apenas
R$8.298,04, a K.F. registrou custos ndo salariais de R$204.689,36, elevando o
percentual custos/receita da K.F. para extraordinarios 2.467%, contra 16% da Idugel.
Mais uma vez, ndo se encontra substrato para a existéncia de uma atividade
empresarial real da K.F.

J& para a relagdo folha de pagamento/receita, no periodo 2004 a 2007,
comparando-se as duas empresas, as discrepancias alcangam patamares ainda mais
absurdos, variando entre 1 ¢ 2%, para a Idugel, e situando-se entre 93 e 3.656%, no
caso da K.F. Sdo nimeros que causam perplexidade. Importante também ressaltar
que no ano de 2003, mesmo sem contabilizar receita, a K.F. manteve, em dois meses
de funcionamento, o niimero médio mensal de 4 empregados contratados, que
corresponde ao mesmo numero médio de empregados da Idugel, contingente
supostamente capaz de propiciar a geragdo da receita de R$1.164.065,76.

O que chama mais a atengdo, no referido quadro de fls. 07, efetivamente, sdo
os valores relativos aos numeros de empregados. A maior prova isolada de que
ocorre a simulagdo da existéncia de atividades empresariais autonomas, em nosso
entendimento, ¢ a informacdo contabil de que a Idugel, com apenas dois a quatro
empregados (médias mensais) nos exercicios financeiros de 2004 a 2007, conseguiu
obter um faturamento anual na ordem de aproximadamente R$ 1 a 5 milhdes, ao
passo que a K.F., no mesmo ramo de atividade, no mesmo local, ¢ sob a mesma
administracdo, precisou de 15 a 25 empregados (médias mensais) para obter um
faturamento da ordem de apenas R$8 a 266 mil anuais.

Verifica-se que estas discrepancias tomaram-se progressivamente mais
profundas, chegando-se a registrar para a K.F., em para uma receita de apenas
R$62.482,54, a manutengdo de vinte e cinco empregados contratados, em média, e
custos salariais anuais de R$268.821,85, equivalentes a 430% da receita.

O auge desta progressdo ocorre em 2007, com receita de R$8.298,04, custos
(exceto salarios) de R$204.689,36 (2.467%), salarios de R$303.340,20 (3.656%)
para um niumero médio de vinte e quatro empregados.

Em termos relativos, estes valores mostram que, para cada empregado, entre
2004 e 2007, a receita obtida pela Idugel variou entre R$1.471.440,79 ¢
R$2.577.813,67, contra modestissimos ¢ injustificaveis R$345,75 a R$11.592,31 da
K.F. Industial. Enquanto para a J.S. a receita por empregado girou na casa de apenas
um milésimo da receita da Idugel, ocorreu, para a K.F., no ano de 2007, ter atingido
o surpreendente patamar de um décimo de milésimo daquela (R$345,75 [/]
R$2.577.813,67). Nao se pode crer que os socios oficiais da K.F., caso exercessem
algum poder decisério ¢ atividade empresarial de fato, se. Sujeitassem a custos
relativamente tdo elevados com folha de pagamento, mantendo um numero de
funcionarios dez vezesomaior que a Idugel, & medida que a soma de gastos com
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insumos e empregados passou a superar as receitas, de modo tdo extravagante,
conforme os dados de fls. 07.

Desse modo, os dados tomam 6bvio que a Idugel utiliza para obtencdo de sua
receita, os empregados contratados pela K.F. Industrial Ltda. ME. Conjugados com
05 demais, ja mencionados, sdo extremamente reveladores de que ambas as
empresas, de fato, atuam como uma s, juntamente com a J.S. Maquinas Ltda. ME,
com faturamento total superior ao permitido para ingresso € permanéncia no Simples
Federal (mesmo que ndo considerados os faturamentos da K.F. e da J.S.).

Estes dados (e outros apresentados no mesmo quadro de fls. 07) comprovam a
informacao da fiscalizacdo da RFB de que a Idugel concentra o faturamento com
vendas, enquanto as outras pessoas juridicas do “grupo” (inclusive a K.F.) assumem
a maior parte dos gastos com mao-de-obra, com consideraveis vantagens tributarias,
em razao de sua inclusdo no Simples. especialmente com relacdo as contribuicdes
previdenciarias patronais.

Ocorre que outras informagdes trazidas pela fiscalizagdo devem, ainda, ser
levadas em conta. E também muito reveladora a informagio incluida na
representagdo fiscal, de que as empresas, além de ocuparem o mesmo espaco fisico,
tém seu pessoal subordinado ao comando das mesmas pessoas, trabalhando com o
mesmo uniforme, com a inscricdo “Grupo Idugel”. Além disso, ¢ ndo menos
importante, os setores administrativos (financeiro, pessoal, etc.) atendem
indistintamente as duas empresas. Verificou a fiscaliza¢do, também, a ocorréncia de
diversos pagamentos cruzados por meio da utilizacdo frequente de contas bancarias
de uma pessoa juridica para pagar despesas de outra, ostensivamente, ferindo-se o
principio contabil da entidade, principio reconhecido como essencial para
caracterizar a autonomia de uma empresa em relagdo a seus socios, pessoas fisicas
ou juridicas, ou em relac@o a outras empresas do mesmo grupo empresarial.

Foram incluidas no presente processo diversas copias de documentos que
comprovam as praticas contdbeis acima descritas, as quais agridem frontalmente o
principio contabil da entidade (fls. 09 a 15¢ 84 a 117).

Em virtude dos argumentos e documentos trazidos aos autos pela fiscalizagdo
da RFB, consideramos fartamente provada a simulacdo da existéncia de empresas
distintas e autdnomas. Na representagdo fiscal, de fls. 03 a 08, como fundamento
para a exclusdo do Simples Nacional, aponta-se o art. 29, inciso IV, da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. [...]

No caso em tela, encontrando-se o patriménio da empresa K.F. Industrial
Ltda. ME, bem como os empregados contratados em seu nome, flagrantemente
subordinados a direcdo e aos interesses econdmicos dos socios e administradores da
empresa Idugel Industrial Ltda., conclui-se que a empresa K.F. Industrial Ltda. ME,
ndo se constituindo como entidade empresarial autonoma, no mundo real, pertence,
de fato, aos socios da empresa Idugel Industrial Ltda., ou a propria Idugel, como
socia pessoa juridica.

As evidéncias comprovam amplamente, em nosso entendimento, que a K.F.
Industrial Ltda. ME destina-se apenas, como pessoa juridica formalmente
constituida, a que a Idugel Industrial Ltda., através dela, possa beneficiar-se do
Simples, ndo se constituindo de fato a J.S. como empresa, o que exigiria um
propésito econémico proprio, hipdtese incompativel com todos os dados ja
discutidos. Logo, segundo apontam as evidéncias, as pessoas que figuram
formalmente como socias da K.F. Industrial Ltda. ME, em seu contrato social, ndo
sdo, na.realidade, socios, verdadeiros desta pessoa juridica, ndo a dirigem por meio
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de sua propria iniciativa, nem exercem atividade empresarial de fato, caracterizando-
se, dessa forma, que a K.F. Industrial Ltda ME, desde sua fundagdo, se encontra
constituida por interpostas pessoas, que nao sao seus verdadeiros socios.

Pelo exposto, concluimos que se enquadra perfeitamente, a situagdo em
apreco, no art. 29, inciso 1V, da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006.

Restou evidenciado que a Idugel Industrial Ltda tem com sécios Silvana
Marques Schazmann e José Schazmann, que foram nomeados os bastantes procuradores com
poderes amplos para gerir e administrar todos os negdcios concernentes a Recorrente. Por seu
tuino, a Recorrente tem como sécios Fellipe Marques Schazmann e Karine Marques
Schazmann, ambos filhos de José Schazmann, conforme consta expressamente no Contrato
Social ¢ alteracdes e no Instrumento Publico de Procuragao.

Tem-se que a Idugel Industrial Ltda e a Recorrente t€ém objetos sociais
similares, sdo domiciliadas em espacgos fisicos contiguos e ainda utilizam empregados, em
cujos uniformes esta estampado o logotipo do “Grupo Idugel”. As despesas incorridas e as
receitas auferidas se confundem com aquelas da Idugel Industrial Ltda de modo a afastar a
entidade e a autonomia patrimonial. Todos esses elementos estdo efetivamente comprovados
nos autos e explicitados minuciosamente de maneira clara, explicita e congruente no Parecer
SACAT/DRF/Joagaba/SC e no Ato Declaratério de Exclusdo formando um conjunto
probatério robusto da constituicio de um grupo economico de fato por intermédio do
instrumento de interposicdo de pessoas, o que impede a opcdo pelo Simples Nacional. A
inferéncia denotada pela defendente, nesse caso, ndo ¢ acertada.

Atinente a locacao de mao de obra, a Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006, prevé:

Art.17. Nao poderdo recolher os impostos e contribui¢oes na
forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de

pequeno porte: [...]

XII - que realize cessdo ou locagdo de mdao-de-obra;

Para elucidar, cabe mencionar excertos da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, que dispoe:

Art. 31. A empresa contratante de servicos executados mediante
cessdo de mdo de obra, inclusive em regime de trabalho
temporario, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos e recolher, em
nome da empresa cedente da mdo de obra, a importancia retida
até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da
respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia util imediatamente
anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia,
observado o disposto no § 5° do art. 33 desta Lei. [...]

$ 3% Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-
obra a colocagdo a disposicdo do contratante, em suas
dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que realizem
servigos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da
empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de
contratacdo.
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$ 4° Enquadram-se, na situagdo prevista no pardagrafo anterior,
aléem de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes
Servigos.:

I - limpeza, conservagdo e zeladoria,
11 - vigildancia e seguranga;
11l - empreitada de mdao-de-obra;

1V - contratagdo de trabalho tempordrio na forma da Lei no
6.019, de 3 de janeiro de 1974.

Atinente a realizacdo de operagdes relativas a locagdo de mao-de-obra, o seu
pressuposto basico ¢ a utilizagdo do trabalho alheio. A empresa fornecedora pode se limitar ao
fornecimento da mao de obra e assumir a obrigacdo de contratar os trabalhadores, sob sua
exclusiva responsabilidade do ponto de vista juridico. Dessa forma, torna-se a responsavel pelo
vinculo empregaticio e pela prestacdo dos servigos, muito embora os trabalhadores sejam
colocados a disposicdo da contratante, que det¢ém o comando das tarefas, fornece os
equipamentos, bem como fiscaliza a execucao e o andamento dos servigos.

Ha ainda as operagdes nas quais o objeto contratado identifica-se com a
apresentacao de um resultado. A empresa contratada associa-se com a finalidade de apresentar
um resultado especifico, obra ou servigo. Ela obriga-se a fazer alguma coisa para uso ou
proveito da contratante, fica responsavel pelo fornecimento da mao de obra necessaria a
producdo desta coisa, objeto da contrata¢do, assume o onus relativo a fiscalizagdo, orientagdo e
planejamento dos trabalhos, e também a gestdo do risco de apresentacdo do resultado, que pode
ser uma obra completa ou a prestacdo de um servigo, ambos perfeitamente identificados como
produto final. Se o recurso fornecido pela contratada ¢ exclusivamente a mao-de-obra, esta
modalidade de contratagdo também ¢ impeditiva da inscri¢do nos sistematicas.

Outra possibilidade retne a colocagdo da mao de obra a disposi¢do da
contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, para a realizacdo de servigos em
condi¢des de continuidade e habitualidade.

Tem cabimento a aplicacao subsidiaria da Consolidacao das Leis do Trabalho
que determina:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestag¢do pessoal de servigo.

[--]

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

Neste sentido, os sujeitos do contrato de trabalho sdo:

- o empregador que assume o risco da atividade econdmica, ou seja, ndo pode
transferir os custos decorrentes do empreendimento, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servicos, bem como detém o poder de direcdo, organizagdo, fiscalizagao, regulacao,
controle e disciplina advindos da relagdo juridica com seus empregados;

31



Processo n° 10925.002253/2008-13 S1-TE03
Acorddo n.° 1803-002.574 Fl. 346

- 0 empregado € a pessoa fisica que realiza pessoalmente a operagdo relativa
a prestacao de servicos, com habitualidade, subordinagdo e mediante contraprestacao.

Assim, pode-se inferir que a pessoa juridica que ndo assume o risco da
atividade econdmica, ou seja, transfere os custos decorrentes do empreendimento realiza
operagao relativa a locacdo de mao de obra.

Consta no Parecer SACAT/DRF/Joacaba/SC n°® 352, de 28 de outubro de
2008, {is. 123-135, cujas informagdes estdo comprovadas nos autos e cujos fundamentos
:abem ser adotados de plano:

Por outro lado, em razdo de tudo o que foi apurado, chega-se a conclusdo de
que estas duas pessoas juridicas sdo mantidas nesta condigdo, pelos seus verdadeiros
controladores, primordialmente para a contratagdo de empregados em nome destas
entidades juridicas, K.F. ¢ J.S., a fim de que esta for¢a de trabalho seja cedida e se
mantenha a disposicdo da unica empresa de fato do pretenso “grupo” empresarial, a
Idugel Industrial Ltda..

Constata-se, portanto, que o principal propodsito da manutengdo da existéncia
juridica da K.F. Industrial Ltda ME ¢ a contratacdo de mao-de-obra, em seu nome,
para cessdo a Idugel Industrial Ltda.

A atividade de cessdo ou locagdo de mao-de-obra realizada, por sua vez,
também constitui motivo impeditivo a op¢do ou permanéncia no Simples Nacional,
conforme dispde o art. 17. inciso II. da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006.

Ainda que a K.F. Industrial Ltda. ME exercesse atividade econOmica
auténoma, esta seria, em grande medida, a de fornecer mao-de-obra para a empresa
Idugel Industrial Ltda., visto que, segundo seus proprios registros, os gastos da K.F.
com méio-de-obra mostram-se extremamente exagerados ¢ incompativeis com seu
faturamento, ainda mais quando comparados aos niimeros da Idugel Industrial Ltda.
(fls. O5), conforme ja abordado.

Desse modo, mesmo se considerarmos apenas os registros contabeis da K.F.
Industrial Ltda. ME, abstraindo-nos da questdo da simulagdo da existéncia de
atividades empresariais distintas, entre esta empresa ¢ a Idugel Industrial, ainda
assim, entendemos que fica caracterizada a incidéncia em vedag¢do ao Simples
Nacional, também com fulcro no art. 17, inciso II, da Lei Complementar n°® 123, de
14 de dezembro de 2006 (cessdo de mao-de-obra).

Portanto, o exame conjunto dos dispositivos legais supracitados e dos
documentos mencionados leva a conclusdo da impossibilidade da permanéncia da
pessoa juridica K.F. Industrial Ltda. ME no Simples Nacional.

Os documentos constantes nos autos evidenciam que a Recorrente realiza
operagdo relativa a locagdo de mao de obra, uma vez que ndo assume O risco € nao se
responsabiliza pela atividade econdmica, ou seja, as despesas incorridas e as receitas auferidas
se confundem com aquelas da Idugel Industrial Ltda de modo a afastar a entidade e a
autonomia patrimonial, bem como seus empregados usam uniformes com o logotipo do
“Grupo Idugel”. Todos esses elementos estdo efetivamente comprovados nos autos e
explicitados minuciosamente de maneira clara, explicita e congruente no Parecer
SACAT/DRF/Joagaba/SC e no Ato Declaratério de Exclusdo formando um conjunto
probatorio robusto da constitui¢ao de um grupo econdmico por intermédio do instrumento de
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interposicao de pessoas, o que impede a op¢ao pelo Simples Nacional. A contestagdo aduzida
pela defendente, por isso, ndo pode ser sancionada.

Relativamente aos efeitos da exclusdo, a Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezembro de 2006, preve:

Art.28. A exclusdo do Simples Nacional sera feita de oficio ou
mediante comunicagdo das empresas optantes.

Paragrafo unico. As regras previstas nesta se¢do e o modo de
sua implementagdo serdo regulamentados pelo Comité Gestor.

Art.29. A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples
Nacional dar-se-a quando:

I - verificada a falta de comunica¢do de exclusdo obrigatoria;

[-]
1V - a sua constitui¢do ocorrer por interpostas pessoas; [...]

§1% Nas hipoteses previstas nos incisos Il a XII do caput deste
artigo, a exclusdo produzira efeitos a partir do proprio més em
que incorridas, impedindo a op¢do pelo regime diferenciado e
favorecido desta Lei Complementar pelos proximos 3 (trés)anos-
calenddrio seguintes.

$2% O prazo de que trata o §1° deste artigo serd elevado para 10
(dez) anos caso seja constatada a utilizagdo de artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a
fiscalizagdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o
pagamento de tributo apuravel segundo o regime especial
previsto nesta Lei Complementar.

$3% A exclusdo de oficio sera realizada na forma regulamentada
pelo Comité Gestor, cabendo o lancamento dos tributos e
contribui¢oes apurados aos respectivos entes tributantes. [...]

Art.30. A exclusdo do Simples Nacional, mediante comunicagdo
das microempresas ou das empresas de pequeno porte, dar-se-a:

[--]

II - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das
situagoes de vedagdo previstas nesta Lei Complementar; [...]

Art.31. A exclusdo das microempresas ou das empresas de
pequeno porte do Simples Nacional produzira efeitos. [...]

Il - na hipotese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei
Complementar, a partir do més seguinte da ocorréncia da
situagdo impeditiva; [...]

Art.32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte
excluidas do Simples Nacional sujeitar-se-do, a partir do
periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, as
normas de tributa¢do aplicdaveis as demais pessoas juridicas.
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No presente caso o ato de exclusdo surte efeito a partir da ocorréncia das
situagoes excludentes ainda que coincida com a data da opg¢do, termo a partir do qual fica
sujeita as normas de tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas. Este ¢ o entendimento
constante na decisdo definitiva de mérito proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em
recurso especial repetitivo n° 1124507/MG, cujo transito em julgado ocorreu em 16.06.20107 e
que deve ser reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARFS.
Esclarega-se que o ato de exclusdo tem carater meramente declaratorio, de modo que seus
efeitos retroagem a data da efetiva ocorréncia da situagcdo excludente. No caso de constatada a
utilizagdo de artificio que induza ou mantenha a fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou
reduzir o pagamento de tributo apuravel, a pessoa juridica fica impedida de opcao pelo Simples
Nacional pelo prazo de 10 anos.

Consta no Parecer SACAT/DRF/Joacaba/SC n°® 352, de 28 de outubro de
2008, fls. 123-135, cujas informagdes estdo comprovadas nos autos e cujos fundamentos
cabem ser adotados de plano:

Superada a questdo do cabimento da exclusdo, o proximo ponto a ser
analisado € quanto aos respectivos efeitos, ou melhor, a data de inicio dos efeitos da
exclusdo. Sendo assim, importante trazer a baila o disposto no art. 12, inciso XXIII,
da Resolugdo CGSN n° 4 de 30 de maio de 2007 e nos artigos 3°, 5° e 6° da
Resolugcdo CGSN n° 15 de 23 de julho de 2007 [...].

Considerando que restou plenamente comprovado, segundo os elementos dos
autos, que a ocorréncia do fato mencionado no inciso IV do art. 5° da Resolugdo
CGSN n° 15, de 2007, verificou-se desde a época em que a pessoa juridica em
epigrafe era optante do Simples Federal, pelo menos a partir do ano-calendario de
2003 (antes, portanto, de seu ingresso no Simples Nacional), temos que a pessoa
juridica em epigrafe incide tanto na regra do inciso VI (“a partir do proprio més em
que incorridas"), quanto na do inciso VII (“a partir da data dos efeitos da opgdo "),
ambos do art. 6° da Resolugdo CGSN n° 15, de 2007. No primeiro caso, o
enquadramento ocorre em funcdo do inciso IV do art. 5° (constituigdo por
interpostas pessoas) da mesma Resolugdo n° 15, de 2007, e no segundo, por conta
do inciso XI do mesmo artigo 5° (incorrer em hipdtese de vedagdo quando do
ingresso no Simples Nacional), combinado com o inciso XXIII do art. 12 da
Resolucdo CGSN n° 4, de 2007 (cessao ou locacdo de mao-de-obra).

Para os dois enquadramentos referidos (incisos VI e VII do art. 6° da
Resolucdo CGSN n° 15) a exclusdo gera efeitos a partir da mesma data, que ¢ a data
do inicio dos efeitos da opgéo.

Contudo, em razao do enquadramento no inciso IV do art. 5° (constitui¢do por
interpostas pessoas) da Resolugdo CGSN n° 15, que constitui a principal ¢ mais
grave motivacdo para a exclusdo do Simples Nacional, no caso ora analisado,
segundo entendimento esposado no presente parecer, concluimos que deve
prevalecer, para o inicio dos efeitos da exclusdo, o enquadramento no inciso VI do
art. 6° da Resolugdo CGSN n° 15, cuja fonte de validade ¢ o art. 29, § 1°, da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

7 BRASIL.Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial Repetitivo n® 1124507/MG. Ministro Relator:Benedito
Gongalves, Primeira  Secdo, Brasilia, DF, 28 de abrii de 2010. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=966764&sReg=200900296277&sData=20100
506&formato=PDF>. Acesso em: 31 ago.2014.

¥ Fundamentacio legal: art. 179 da Constitui¢do Federal, Lei n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996 ¢ art. 62-A do
Regimento dnterno’do CARE:
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Consequentemente, a pessoa juridica incorre no impedimento de nova opgdo
pelo Simples Nacional no decorrer dos 3 (tr€s) anos-calendarios seguintes ao inicio
dos efeitos da exclusdo (art. 29, § 1°, da Lei Complementar n° 123, de 2006. ¢
artigos 5°, IV; e 6° VI, ambos da Resolugdo CGSN n° 15, de 2007), com
agravamento do impedimento para 10 (dez) anos (entendidos também como anos-
calendarios, dada a sistematica de opcao anual, e em funcdo de se estar agravando
um periodo contado em anos-calendarios), conforme estabelecido no art. 29, § 2°, da
Lei Complementar n° 123, de 2006. ¢ no § 6° do art. 6° da Resolu¢do CGSN n° 15,
de 2007, em virtude de que a simulagdo da existéncia de empresas autdbnomas e
distintas, ja abordada, constitui claro artificio para induzir e manter a fiscalizacdo em
erro, com o fim de reduzir o pagamento de tributos apuraveis na forma do Simples
Nacional.

As situagdes impeditivas de opgao pelo Simples Nacional de interposicdo de
pessoas para formacdo de grupo econdmico de fato e de locagdo de mado de obra estdo
efetivamente evidenciadas nos autos desde a op¢ao pela Recorrente. Por essa razdo os efeitos
da exclusao do Simples desde 01.07.2007 estd correta. Ademais, restou evidenciada a
utilizagdo de artificio pela interposi¢do de pessoas para formacdo de grupo econdmico de fato
que induziu a RFB em erro, com o fim reduzir o pagamento de tributo devido, e por essa razao
a Recorrente fica impedida de optar pelo Simples Nacional pelo prazo de 10 anos. A
contestacdo proposta pela defendente, dessa maneira, nao se confirma.

No que concerne a interpretacdo da legislacio e aos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais indicados pela Recorrente, cabe esclarecer que somente devem
ser observados os atos para os quais a lei atribua eficacia normativa, o que ndo se aplica ao
presente caso’. A alegacio relatada pela defendente, consequentemente, ndo esta justificada.

Atinente aos principios constitucionais que a Recorrente aduz que
supostamente foram violados, cabe ressaltar que o CARF nao ¢ competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria, uma vez que no ambito do processo
administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgaos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade'’.

Tem-se que nos estritos termos legais o procedimento fiscal estd correto,
conforme o principio da legalidade a que o agente publico estd vinculado (art. 37 da
Constitui¢ao Federal, art. 116 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2° da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 26-A do Decreto n°® 70.235, de 06 de marco de 1972 e art.
41 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de julho de
2009). A proposicao afirmada pela defendente, desse modo, ndo tem cabimento.

Em assim sucedendo, voto por negar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

? Fundamentagio legal: art. 100 do Cédigo Tributario Nacional e art. 26-A do Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de
1972.
' Fundamentagdo legal: art. 26-A do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 e Simula CARF n° 2.
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