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PRELIMINAR. NULIDADE. FRUSTRADA INTIMACAO PESSOAL.
INTIMACAO POR EDITAL. POSSIBILIDADE.

Nos:. termos da legislacdo processual tributéria, tendo sido improficua a
primeira tentativa de intimacdo far-se-a por edital fixado em local franqueado
ao publico nas dependéncias do 6rgao responsavel pela intimacéo.

TRABALHADORES VINCULADOS A EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICO OPTANTE PELO SIMPLES. DESCONSIDERAGCAO DO
VINCULO EXISTENTE. CARACTERIZACAO DIRETAMENTE COM A
EMPRESA PRINCIPAL. PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA.

Pelo Principio da Verdade Material, uma vez configurado que a relacdo
juridica formal apresentada ndo se coaduna com a relacdo fatica verificada,
subsistira a ultima. De acordo com o art. 118, inciso | do Cddigo Tributario
Nacional, a definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se da
validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos.

Constatado que o vinculo empregaticio formalmente estabelecido dissocia-se
do verdadeiro sujeito passivo, € legitima a atuacdo fiscal que restabelece a
realidade dos fatos, com o conseqliente lancamento tributario no correto
contribuinte, com fulcro no artigo 229, § 2° do Regulamento da Previdéncia
Social - RPS, aprovado pelo Decreto n® 3.048/99, c/c Pareceres/CJ nCs
330/1995 e 1652/1999.

SIMPLES FEDERAL. EMPRESA INTERPOSTA. APROVEITAMENTO DE
RECOLHIMENTOS PELA EMPRESA PRINCIPAL. POSSIBILIDADE.
SUMULA CARF N° 76.

Tendo sido constituido, pelo langamento, vinculo direto entre os trabalhadores
e 0 Sujeito Passivo, entende-se que esse € o verdadeiro contribuinte, aquele
que, de fato, incidiu nos fatos geradores de contribuicdo previdenciaria, o que
ensejou o0 aproveitamento das contribuicdes descontadas dos segurados. Nesse
sentido, as contribuigdes patronais previdenciarias, mesmo que recolhidas na
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 PRELIMINAR. NULIDADE. FRUSTRADA INTIMAÇÃO PESSOAL. INTIMAÇÃO POR EDITAL. POSSIBILIDADE.
 Nos termos da legislação processual tributária, tendo sido improfícua a primeira tentativa de intimação far-se-á por edital fixado em local franqueado ao publico nas dependências do órgão responsável pela intimação. 
 TRABALHADORES VINCULADOS À EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇO OPTANTE PELO SIMPLES. DESCONSIDERAÇÃO DO VÍNCULO EXISTENTE. CARACTERIZAÇÃO DIRETAMENTE COM A EMPRESA PRINCIPAL. PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA.
 Pelo Princípio da Verdade Material, uma vez configurado que a relação jurídica formal apresentada não se coaduna com a relação fática verificada, subsistirá a última. De acordo com o art. 118, inciso I do Código Tributário Nacional, a definição legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se da validade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.
 Constatado que o vínculo empregatício formalmente estabelecido dissocia-se do verdadeiro sujeito passivo, é legítima a atuação fiscal que restabelece a realidade dos fatos, com o conseqüente lançamento tributário no correto contribuinte, com fulcro no artigo 229, § 2º, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, c/c Pareceres/CJ nºs 330/1995 e 1652/1999.
 SIMPLES FEDERAL. EMPRESA INTERPOSTA. APROVEITAMENTO DE RECOLHIMENTOS PELA EMPRESA PRINCIPAL. POSSIBILIDADE. SÚMULA CARF Nº 76.
 Tendo sido constituído, pelo lançamento, vínculo direto entre os trabalhadores e o Sujeito Passivo, entende-se que esse é o verdadeiro contribuinte, aquele que, de fato, incidiu nos fatos geradores de contribuição previdenciária, o que ensejou o aproveitamento das contribuições descontadas dos segurados. Nesse sentido, as contribuições patronais previdenciárias, mesmo que recolhidas na sistemática do SIMPLES, devem ser aproveitadas quando do lançamento tributário. Inteligência da Súmula CARF 76.
 CONTRIBUIÇÕES PARA TERCEIROS. INCRA. REsp nº 977.058. Súmula STJ n° 516.
 A contribuição de intervenção no domínio econômico para o INCRA, devida por empregadores rurais e urbanos, não foi extinta pelas Leis n° 7.787, de 1989, n° 8.212, de 1991, e n° 8.213, de 1991.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de nulidade. Por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar que sejam aproveitados os valores pagos de contribuição previdenciária por M Scapini Me relativos aos segurados caracterizados como empregados da autuada. Vencidos os conselheiros José Luís Hentsch Benjamin Pinheiro, Wilsom de Moraes Filho e Miriam Denise Xavier que davam provimento parcial em menor extensão para que o aproveitamento de contribuições previdenciárias da M Scapini Me fosse somente os relativos às contribuições dos segurados recolhidas em GPS. Votaram pelas conclusões os conselheiros Eduardo Newman de Mattera Gomes e Thiago Buschinelli Sorrentino (suplente convocado).
 
 (documento assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier � Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Rayd Santana Ferreira � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Matheus Soares Leite, Wilsom de Moraes Filho, Rayd Santana Ferreira, Eduardo Newman de Mattera Gomes, Ana Carolina da Silva Barbosa, Thiago Buschinelli Sorrentino (suplente convocado) e Miriam Denise Xavier.
  SUPERMERCADO QUADRI LTDA, contribuinte, pessoa jurídica de direito privado, já qualificada nos autos do processo em referência, recorre a este Conselho da decisão da 6ª Turma da DRJ em Belo Horizonte/MG, Acórdão nº 02-52.103/2013, às e-fls. 310/324, que julgou procedente as autuações, consubstanciadas nos seguintes lançamentos fiscais:
- AI DEBCAD nº 51.003.222-2, referente a contribuições sociais patronais (empresa + SAT) destinadas à Seguridade Social , incidentes sobre as remunerações pagas/devidas/creditadas aos segurados empregados da empresa M. SCAPINI ME CNPJ 03.427.947/0001-71, referente ao período de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-terceiro salário.
- AI DEBCAD nº 51.003.223-0, referente às contribuições sociais a cargo dos segurados empregados das empresa M. SCAPINI ME CNPJ 03.427.947/0001-71, referente ao período de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-terceiro salário.

- AI DEBCAD nº 51.003.224-9, referente as contribuições sociais destinadas a Outras Entidades denominadas Terceiros, incidentes sobre as remunerações pagas/devidas ou creditadas aos segurados empregados das empresas M. SCAPINI ME CNPJ 03.427.947/0001-71, referente ao período de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-terceiro salário.
Consta dos fatos geradores ter a auditoria fiscal concluido que os empregados registrados formalmente na empresa optante do SIMPLES prestavam efetivos serviços diretamente a empresa Supermercados Quadri Ltda a qual foi a beneficiária direta dessa mão-de-obra e, portanto deverá recolher as contribuições sociais incidentes sobre as remunerações pagas/devidas ou creditadas a esses empregados, já que o vínculo jurídico prestacional se formou com Supermercados Quadri Ltda e esses empregados.
A autoridade fiscal constatou que durante o período fiscalizado diversos empregados mantiveram vínculos empregatícios com a duas empresas, saindo de uma empresa e entrando em outra, elaborando quadro demonstrativo.
A contribuinte, regularmente intimada, apresentou impugnação, requerendo a procedência do seu pedido.
Por sua vez, a Delegacia de Julgamento em Belo Horizonte/MG entendeu por bem julgar procedente o lançamento, conforme relato acima.
Regularmente intimada e inconformada com a Decisão recorrida, a autuada, apresentou Recurso Voluntário, às e-fls. 327/366, procurando demonstrar sua improcedência, desenvolvendo em síntese as seguintes razões:
Após breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o lançamento, repisa às alegações da impugnação, motivo pelo qual adoto o relatório da decisão de piso:
Nulidade da Autuação � citação por edital � não preenchimento dos requisitos � redução do prazo da impugnação
 A defesa aduz nulidade da autuação em razão da intimação ter sido feita por edital sem observância ao art. 23 do Decreto 70.235/72.
(...)
Inexistência de razões para o lançamento em face da autuada Da relação de funcionários que foram da empresa M. Scapini ME e passaram a trabalhar na autuada.
A relação de funcionários que foram da empresa M. Scapini não prova a responsabilidade da autuada e nem demonstra qualquer ligação entre as duas empresas.
Primeiro, pelo lapso de tempo entre a saída dos funcionários de uma empresa e a contratação pela outra empresa, o que ocorreu, em média, após 295 dias, conforme demonstrado na peça de impugnação.
Ademais, em um município com as características populacionais da cidade de Capitão Leônidas Marques, é comum que trabalhadores passem por diversas empresas do município, dada a reduzida oferta e procura por trabalho com alguma qualificação.
Da inexistência de co-relação entre o número de funcionários da empresa autuada com o número de funcionários da M Scapini ME e o faturamento da empresa autuada 
A análise dos valores apresentados pela autoridade fiscal demonstra que a autuada sempre manteve uma média de funcionários e de faturamento. Percebe-se, ainda, que o número de funcionários da Quadri aumentou de forma gradativa, mantendo total coerência entre funcionários e faturamento.
De outro lado, percebe-se que a empresa M Sapini, de 2007 a 2010, teve uma redução de 120 funcionários. Fosse dar seguimento ao raciocínio do fiscal, por certo os funcionários da Scapini deveriam migrar para o Supermercado Quadri, fato que, porém, não é observado.
Se fosse considerada a folha de pagamento da empresa M Scapini como pertencente ao Supermercado, este teria um custo com mão-de-obra na ordem de 16% do seu faturamento bruto.
(...)
A comparação de faturamento realizada pelo agente fiscal é fantasiosa, eis que as atividades das empresas não são as mesmas.
A redução de funcionários da M Scapini não é inversamente proporcional ao aumento de funcionários do Supermercado Quadri.
Da relação de funcionários motoristas 
Não é possível o que o agente fiscal propõe, que o Supermercado mantivesse 30 motoristas para dirigir 07 veículos de sua propriedade.
A empresa autuada sempre manteve número de motoristas condizente com os veículos que possuía para suas atividades, conforme relação de empregados apresentada pelo próprio agente fiscal.
Imaginar 29/30 motoristas para uma atividade de supermercado na cidade de Capitão Leônidas Marques, com 16.000 habitantes, com venda anual de 6 a 7 milhões é fantasia, principalmente se são apenas sete veículos. Seriam mais de quatro motoristas por veículo.
Do local de funcionamento da empresa Scapini ME 
A empresa autuada não tem responsabilidade sobre o local de funcionamento de terceira empresa com a qual não tem nenhuma referência ou ligação.
Não há nos autos um único documento que prove que os funcionários relacionados como sendo da M Scapini algum dia tivessem efetivamente laborado para a autuada.
O agente fiscal informa que a M Scapíni realizou recolhimentos de contribuições inclusive a parte relativa aos funcionários, tendo realizado sua contribuição através do SIMPLES.
(...)
Da prestação de serviços pela Sra. Ivanete Aparecida Grassi e Sra. Vera W. Libardi para a M Scapini Me
(...)
Da inexistência de responsabilidade à luz do Código Tributário Nacional 
No caso concreto não existe qualquer indicação de responsabilidade tributária à luz do capitulo V, arts. �128/138 do CTN.
O agente fiscal simplesmente ignorou a existência da empresa M Scapini Me, realizou o lançamento tributário das contribuições previdenciárias dos funcionários daquela empresa em nome da autuada, exigindo o imposto de acordo com a opção tributária da autuada.
Não se pode admitir a pretensão da autoridade fiscal. A responsabilidade tributária é direta do agente, ou então, pode ser atribuída a terceiros porém sua aplicação deve ser realizada de acordo com a lei.
Ignorar a existência de uma empresa, ignorar a existência de legislação de regência e simplesmente transportar a responsabilidade de uma empresa para outra, sob argumentos de que uma empresa possui poucos funcionários pelo seu volume de faturamento e que outra possui número excessivo de funcionários, sem contudo demonstrar um único caso que efetivamente houve labor de funcionários de uma empresa para outra fere o CTN.
Dos recolhimentos efetuados � necessidade de abatimento 
A autoridade fiscal reconhece que as contribuições dos empregados foram descontadas e recolhidas pela empresa M Sacapini Me. As referidas contribuições não pertencem àquela empresa, mas aos seus funcionários, que suportaram o desconto do INSS, uma vez que são segurados obrigatórios.
As empresas, neste caso, são simples agentes do recolhimento, apenas repassando os citados valores. Desta forma, tendo sido realizado o desconto e repassado o valor, não existe nenhum débito, seja qual for a situação tributária ou a responsabilidade tributária.
(...)
Ausência de fundamentação para a autuação 
Verificando a legislação apontada no lançamento, não se observa previsão legal para o ato praticado pela autoridade fiscal, de desconsideração de pessoa jurídica, a M Scapini Me, e lançamento em desfavor da empresa Supermercado Quadri Ltda, atribuindo a esta a responsabilidade tributária.
(...)
Da contribuição ao Incra inconstitucionalidade 
A contribuição ao INCRA não é de intervenção no domínio econômico, mas uma típica contribuição social destinada ao financiamento da Seguridade Social conforme antiga jurisprudência do STJ, tendo sido extinta pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91 que unificaram o regime da Seguridade Social.
(...)
Da inexistência de provas de labor de funcionários da empresa M Scapini Me para o Supermercados Quadri Ltda.
(...)
Não há provas de que a autuada se beneficiou efetivamente dos funcionários contratados por aquela outra empresa.
Da regularidade dos recolhimentos das contribuições pela autuada 
Junta-se, por amostragem comprovantes de recolhimentos previdenciários no período da autuação deixando evidente a regularidade das operações da empresa, não havendo justificativa para a transferência de funcionários da empresa M Scapini para a autuada.
Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar o Auto de Infração, tornando-o sem efeito e, no mérito, sua absoluta improcedência.
Não houve apresentação de contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rayd Santana Ferreira, Relator.
Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do recurso e passo ao exame das alegações recursais.

PRELIMINAR
NULIDADE � INTIMAÇÃO POR EDITAL

Inicialmente, a empresa argüiu nulidade do crédito, por uso indevido de edital, sem exaurimento prévio da via postal de intimação.
Pois bem, a intimação por edital no processo administrativo tem caráter subsidiário e se legitima quando resultar infrutífera qualquer um dos meios de intimação previstos nos incisos I a III do art. 23 do Decreto 70.235/72. É o que dispõe o § 1º do art. 23 do Decreto 70.235/72 in verbis:
Art. 23. Far-se-á a intimação:
I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do órgão preparador, na repartição ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatário ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaração escrita de quem o intimar; (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)
II - por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo; (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)
III - por meio eletrônico, com prova de recebimento, mediante: (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
a) envio ao domicílio tributário do sujeito passivo; ou (Incluída pela Lei nº 11.196, de 2005)
b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo. (Incluída pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 1° Quando resultar improfícuo um dos meios previstos no caput deste artigo ou quando o sujeito passivo tiver sua inscrição declarada inapta perante o cadastro fiscal, a intimação poderá ser feita por edital publicado: (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
(grifo nosso)
No presente caso, conforme Relatório Fiscal, a autoridade lançadora compareceu à sede do estabelecimento do sujeito passivo, na cidade de Capitão Leônidas Marques, para intimar pessoalmente o sujeito passivo, na pessoa do seu representante legal, Sr. Remilson André Quadri, conforme previsto no inciso I do art. 23 do Decreto 70.235/72. Entretanto, lhe foi informado que o mesmo encontrava-se fora e não poderia comparecer à sede da empresa para receber a intimação do lançamento fiscal.
A defesa reclama que o comparecimento do Auditor Fiscal à sede do sujeito passivo para proceder à sua intimação pessoal se deu sem um prévio aviso. Entretanto, a legislação não exige que a intimação pessoal seja precedida de aviso.
A autuada alega, também, que a intimação poderia ser efetuada por via postal, antes de se utilizar da intimação por edital. A alegação, porém, também não encontra fundamento legal, o dispositivo legal transcrito deixa claro que basta que um dos meios previstos nos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto 70.235/72 seja frustrado para que se legitime a intimação por edital. Assim, a autoridade lançadora agiu corretamente, de acordo com o art. 23 do Decreto 70.235 /72, na medida em que intimou a empresa por edital somente após caracterizada a ineficácia da comunicação pessoal.
A defesa afirma que no processo há uma assinatura da autoridade lançadora datada de 18/12/2012.
Porém, 18/12/2012 é a data do Despacho /�Termo de Apensação�, no qual a autoridade lançadora atesta que os dois Autos de Infração, lavrados em 07/12/2012, em desfavor do sujeito passivo, foram apensados, ou seja, juntados. Logo, não prevalece a alegação de que o Auto de infração foi confeccionado em 18/12/2012.
A data da confecção do Auto de Infração, encontra-se registrada na sua folha de rosto e demais anexos (07/12/2012), não havendo dúvidas de que o procedimento fiscal se encerrou antes da intimação do sujeito passivo.
Neste diapasão, afasto a preliminar pleiteada.

MÉRITO
DA DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA � CARACTERIZAÇÃO DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO 

Consta que os fatos geradores do lançamento consistem nas remunerações pagas aos segurados empregados, apuradas com base nas folhas de pagamentos confeccionadas em nome da pessoa jurídica M SCAPINI ME, em decorrência da constatação da existência de simulação, em que restou configurada que, a despeito da aparente distinção formal entre o sujeito passivo (SUPERMERCADOS QUADRI LTDA) e a pessoa jurídica M Scapini ME, trata-se de fato de uma única empresa, com exploração da mesma atividade econômica, com quadro único de empregados, sob gestão centralizada no empregador e sujeito passivo Supermercados Quadri.
Pois bem, a questão central na solução do presente litígio repousa na verificação da existência ou não de elementos fáticos e jurídicos suficientes para caracterizar a contratação de empregados registrados na pessoa jurídica optante pelo Simples para com a autuada.
Por sua vez a recorrente sustenta a insubsistência dos Autos de Infração, já que os lançamentos foram realizados com base em mera presunção, sem elementos de provas capazes de demonstrar, de forma cabal, a existência de relação de emprego. 
Inobstante os argumentos da recorrente contra referido procedimento levado a efeito na constituição do crédito tributário ora exigido, a legislação previdenciária, por meio do artigo 229, § 2º, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/1999, impôs ao Auditor Fiscal a obrigação de considerar os contribuintes individuais (autônomos), prestadores de serviços pessoas jurídicas ou outros prestadores de serviços como segurados empregados, quando verificados os requisitos legais, in verbis:
Art. 229.
[...]
§ 2º Se o Auditor Fiscal da Previdência Social, constatar que o segurado contratado como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominação, preenche as condições referidas no inc. I «caput» do art.9º, deverá desconsiderar o vínculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado
Verifica-se do artigo supracitado, que o legislador ao mencionar � [...] ou sob qualquer outra denominação [...]�, deu margem a desconsideração da personalidade jurídica de empresas, quando constatados os pressupostos para tanto, tal como procedeu o Auditor Fiscal na presente demanda.
Mais a mais, esse procedimento também encontra respaldo no Parecer/MPAS/CJ nº 1652/99 c/c Parecer/MPAS/CJ nº 299/95, os quais apesar de não vincularem este Colegiado, tratam da matéria com muita propriedade, com as seguintes ementas:
EMENTA 
PREVIDENCIÁRIO � CUSTEIO � VÍNCULO EMPREGATÍCIO� DESCARACTERIZAÇÃO DE MICROEMPRESÁRIOS. 1. A descaracterização de microempresários, pessoas físicas, em empregados é perfeitamente possível se verificada a existência dos elementos constituintes da relação empregatícia entre o suposto �tomador de serviços� e o tido �microempresário.
EMENTA 
Débito previdenciário. Avocatória. Segurados empregados indevidamente caracterizados como autônomos. Procedente a NFLD emitida pela fiscalização do INSS. Revogação do Acórdão nº 671/94 da 2ª Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdência Social, que decidiu contrariamente a esse entendimento.
Ainda a respeito do tema, cumpre transcrever o artigo 12, inciso I, alínea �a�, da Lei nº 8.212/91, e o artigo 3º da CLT, que assim estabelecem:
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas?
I � como empregado:
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;� 
Art. 3º. Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Assim, constatados todos os requisitos necessários à caracterização da relação laboral, a autoridade administrativa, de conformidade com os dispositivos legais encimados, tem a obrigação de caracterizar como segurado empregado qualquer trabalhador que preste serviço ao contribuinte nestas condições, fazendo incidir, conseqüentemente, as contribuições previdenciárias sobre as remunerações pagas ou creditadas em favor daqueles.
Entrementes, não basta que a autoridade lançadora inscreva no Relatório Fiscal da Notificação tais requisitos, quais sejam, subordinação, remuneração, pessoalidade e não eventualidade. Deve, em verdade, deixar explicitamente comprovada a existência dos pressupostos legais da relação empregatícia, sob pena de improcedência do lançamento por ausência de comprovação do fato gerador do tributo, e cerceamento do direito de defesa do contribuinte.
É o que determina o artigo 37 da Lei nº 8.212/91, nos seguintes termos:
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento. (g.n.)
No mesmo sentido, o artigo 142 do Código Tributário Nacional, ao atribuir a competência privativa do lançamento à autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorrência do fato gerador do tributo lançado, como segue:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível
Assim, constatados todos os requisitos necessários à caracterização da relação laboral entre o suposto tomador de serviços com os tidos prestadores de serviços (pessoas jurídicas), a autoridade administrativa, de conformidade com os dispositivos legais encimados, tem a obrigação de caracterizar como segurado empregado qualquer trabalhador que preste serviço ao contribuinte nestas condições, fazendo incidir, conseqüentemente, as contribuições previdenciárias sobre as remunerações pagas ou creditadas em favor daqueles.
Na hipótese dos autos, a ilustre autoridade lançadora, ao proceder a caracterização dos empregados da pessoa jurídica optante pelo SIMPLES como sendo, na realidade, funcionários da autuada, foi muito feliz em sua empreitada, demonstrando e comprovando, no entendimento deste Conselheiro, os requisitos legais necessários à configuração do vínculo, como passaremos a demonstrar.
Nesse particular o Relatório Fiscal, ao qual ora se reporta, traz um extenso rol de elementos que levaram à conclusão encimada. Pode-se resumi-lo nos termos seguintes:
14) A auditoria fiscal constatou que durante o período fiscalizado diversos empregados mantiveram vínculos empregatícios com a duas empresas, saindo de uma empresa e entrando em outra. No quadro abaixo, demonstro os empregados que tiveram o vínculo de emprego com a M Scapini ME e Supermercados Quadri Ltda. No quadro estão demonstradas as informações: nome do trabalhador, NIT, data de admissão e demissão na M Scapini e data de admissão e demissão nos Supermercados Quadri Ltda:
(...)
15) A fiscalização apresenta no quadro abaixo o quantitativo do número de segurados empregados das empresas Supermercados Quadri Ltda (CNPJ 02.338.767/0001-50) e M Scapini ME (CNPJ 03.427.947/0001-71) , mês a mês, relativo ao período de 01/2007 a 10/2010 conforme constante do Cadastro Nacional de Informações Sociais � CNIS, acompanhado de um gráfico demonstrativo:
(...)
17.1) Conforme se pode verificar é discrepante a divergência entre os índices da despesa com pessoal x receita bruta das duas empresas. Como exemplo temos o ano de 2007 onde o percentual das despesas X receita da M Scapini Me foi 94,31 % e do Supermercados Quadri (Matriz) ficou em apenas 1,23%.
18 Da análise acima é possível observar que os dados dos Supermercados Quadri Ltda relativo ao valor da folha de pagamento bem como os números de empregados apresentados no quadro �Quantitativo dos Segurados Empregados Registrados� são muito inferiores aos valores das folhas de pagamentos e números de empregados da M Scapini ME.
(...)
19.1) Outro fato observado na auditoria é que nas Declarações Anuais do Simples Nacional relativo aos anos calendários de 2007 a 2010 na Ficha 3 � Informações Econômicas e Fiscais dos Estabelecimentos não existe sequer a informação dos valores das mercadorias adquiridas para comercialização. Ora, como é possível uma empresa do ramo de mercado não tem nenhum valor de aquisição de mercadorias para revenda. Não acreditamos que houve apenas um �esquecimento� da informação desses valores, mas é que de fato não existiu nenhuma aquisição pelo que a fiscalização pode comprovar. A fiscalização anexa ao presente relatório fiscal cópias das Declarações Anual do Simples Nacional (DASN) (ANEXO VIII) e dos Extratos do Simples Nacional relativo aos anos calendários de 2007 a 2010 da empresa M Scapini ME. (ANEXO IX).
(...)
22. Em análise da GFIP apresentada pela empresa M Scapini ME , optante pelo SIMPLES, verifiquei que a empresa manteve em seu quadro de pessoal, no período compreendido entre 01/2007 a 03/2010 uma média mensal de 11 motoristas de caminhão registrados como segurados empregados.
22.1 Muito embora a função de motorista de caminhão não seja atípica para uma empresa que se dedique ao comércio varejista de mercadorias, o que chamou a atenção da fiscalização é a quantidade de empregados que trabalharam na empresa M Scapini exercendo essa função. No quadro abaixo demonstro, por mês, um comparativo entre a quantidade de motoristas com os vínculos empregatícios formalizados na M Scapini ME e aqueles registrados no Supermercados Quadri Ltda (matriz e filiais). Os dados foram obtidos nas GFIPs entregues pelas empresas e considera os empregados informados com os códigos da Classificação Brasileira de Ocupação (CBO) 723 e 725 :
(...)
22.3 Continuando a análise relativa ao números de motoristas das duas empresas a fiscalização apurou que a empresa M Scapini ME não é proprietária de nenhum caminhão, conforme consulta efetuada no sistema Cadastro Nacional do Departamento Nacional de Transito (DENATRAN) cuja consulta anexo ao presente relatório fiscal. (ANEXO X)
22.4 Dessa forma, a fiscalização conclui que os motoristas exerceram sua funções para o Supermercados Quadri Ltda (CNPJ 02.338.767/0001-50) , pois de acordo com consulta efetuada ao sistema do DENATRAN, o mesmo é proprietário de alguns caminhões cujos registros estão em seu nome. No quadro abaixo, informo a placa do veiculo, a marca/modelo, a unidade de federação do registro e o ano:
(...)
23. Outro fato indiciário da evasão tributária perpetrada pelas empresas sob fiscalização, pode ser notado pelo compartilhamento de tarefas executadas pelos empregados administrativos (Setor de Recursos Humanos) , como por exemplo:
23.1 A Sra. Vera Goreti Weiler Libardi, mesmo sendo empregada registrada nos Supermercados Quadri Ltda CNPJ 02.338.767/0004-01 (Filial de Realeza) conforme informações constantes do Cadastro Nacional de Informações Social (CNIS) , assinou diversos Termos de Rescisão de Contrato Trabalho de empregados da M Scapini ME. No quadro abaixo informo o tipo de documento, data , empresa, CNPJ, nome do empregado dos TRCT ( amostragem):
(...)
Minha impressão é que o conjunto probatório juntado pelo Fisco é robusto, consistente e convergente o suficiente para vincular diretamente os segurados empregados da PJ optante pelo SIMPLES à recorrente, atestando a sua condição de verdadeiro tomador dos serviços prestados pelos segurados. Se já não fosse o bastante, a autoridade lançadora, comprovou a existência dos requisitos do vínculo empregatício.
Pautado nas provas articuladas por ambas as partes, o convencimento quanto à vinculação decorre não só do conjunto fático-probatório carreado pela fiscalização, mas também pela linha argumentativa utilizada para contrapor a acusação fiscal, pela qual a recorrente faz considerações genéricas e demasiadamente teóricas, sem refutar concreta e efetivamente os fatos, os nomes, os números e os documentos colhidos pela fiscalização ao longo do procedimento de auditoria.
Ao fim e ao cabo, a análise conjunta dos elementos probatórios leva à conclusão da efetiva prestação dos serviços pelos trabalhadores para a pessoa jurídica notificada, não optante pelo Simples.
Neste aspecto, tendo a contribuinte repisado as alegações da defesa inaugural sem juntar nenhum novo elemento de prova, peço vênia para transcrever excertos da decisão recorrida e adotá-los como razões de decidir, por muito bem analisar as alegações suscitadas pela autuada e documentos acostados aos autos, in verbis:
A defesa alega que não há fundamentos para o procedimento fiscal de desconsideração da pessoa jurídica M Scapini Me e atribuição de responsabilidade tributária em desfavor de terceiros, ou seja, do Supermercado Quadri Ltda.
Porém, não se está imputando responsabilidade tributária a terceiros, como pretende a defesa. A discussão cinge-se ao verdadeiro sujeito passivo direto do tributo, ou seja, o verdadeiro contribuinte que, de acordo com a definição do inciso I do parágrafo único do art. 121 do Código Tributário Nacional, corresponde àquele que tem relação pessoal e direta com a situação que constitua o fato gerador tributário.
(...)
Quadro social (mesmo �sócio� utilizado nas duas empresas),�coincidência� de funcionários responsáveis pela elaboração de documentos trabalhistas e fiscais; �coincidência� de empregados transferidos da empresa do Simples para o sujeito passivo 
- O Sr. Maxwell Scapini tem sua história laboral focada na prestação de serviços com vínculo empregatício, chegando a manter, inclusive, dois vínculos de emprego no período outubro de 2008 a julho de 2010. Senão vejamos os seguintes dados extraídos do CNIS Cidadão:
- Paralelamente aos vínculos de emprego, inclusive no período que era empregado de 2 empresas, uma delas, os Supermercados Quadri, o citado Sr. Maxwell Scapini �figurava� como titular da firma individual M Scapini e como �sócio� minoritário do Supermercados Quadri Ltda (2% do capital social).
- O �ingresso� do Sr. Maxwell Scapini no quadro social dos Supermercados Quadri teria se dado na mesma data da �retirada� do sócio administrador Gilmar Quadri (12a Alteração contratual registrada em 25/04/2012).
- O Sr. Gilmar Quadri, apesar de constar como tendo se �retirado� do quadro social dos Supermercados Quadri, lá permaneceu, de fato, como sócio administrador, conforme comprova assinatura no Termo de Início de Procedimento Fiscal datado de maio de 2012.
- Vera Goreti Weiler Libardi, constava registrada como empregada apenas do Supermercardo Quadri Ltda (filial em Realeza), porém, na mesma época, assinava termos de rescisão de contrato de trabalho da M Scapini Me.
- Adir Refati, era o �nome de contato� registrado nas GFIP das duas empresas, embora fosse empregado da empresa Ind. Móveis Quadri.
- Ivanete Aparecida Grassi, era empregada apenas do Supermercado Quadri e o �nome de contato� das GFIP da empresa M Scapini no período 06/2009 a 11/2010.
- Foi informado nas GFIP da M Scapini Me, período de 06/2009 a 11/2010, que o responsável pelas informações era o �Supermercados Quadri Ltda� (campo �nome do responsável�) .
- Uma quantidade significativa de empregados que figuravam registrados na M Scapini Me, posteriormente, passaram a trabalhar registrados pelos Supermercados Quadri (ver quadro do item 16 do Relatório Fiscal).
As duas empresas, de fato, são uma só.
A existência da M Scapini é apenas formal para possibilitar aos Supermercados Quadri usufruir dos beneficios do Simples/Prejuízo à Seguridade Social - As duas empresas atuam na mesma área de comércio varejista de mercadorias em geral, sendo uma minimercado e a outra, supermercado.
- A firma individual nunca existiu no endereço informado aos órgãos oficiais.
- Embora conste a existência de receita, nos exercícios de 2007 a 2010, a empresa M Scapini não adquiriu mercadorias para comercialização, conforme suas Declarações Anuais do Simples Nacional, ficha de �Informações Econômicas e Fiscais�.
- A empresa M Scapini também não apresentou notas fiscais de saída, nem escrituração contábil .
- Apesar de ser minimercado, de nunca ter funcionado de fato e de, no período janeiro de 2007 a fevereiro de 2010, não ter adquirido mercadorias, nem constar saída de mercadorias, a firma individual M Scapini Me apresentou quantitativo de empregados muito superior ao do Supermercado Quadri, conforme demonstram os quadros do item 17 do Relatório Fiscal. Vejamos os seguintes exemplos: - competência 01/2007 � enquanto o supermercado tinha 10 empregados, o minimercado tinha 123; - competência 01/2008 �enquanto o supermercado tinha 14 empregados, o minimercado tinha 147; - competência 01/2009 � enquanto o supermercado tinha 13 empregados, o minimercado tinha 62. No período do débito, a média foi de 77 empregados por mês para a M. Scapini e de 17 empregados por mês para o Supermercado Quadri.
- As despesas com folha de pagamento representam percentual elevadíssimo das receitas declaradas pela M Scapini, enquanto que nos Supermercados Quadri, esse percentual é ínfimo, o que demonstra que quem se beneficia da mão-de-obra em questão é o sujeito passivo autuado. Senão vejamos:
- No ano calendário de 2008, a M Scapini teve média mensal de 104 empregados por mês, folha de pagamento de R$ 965.810,97 e receita de R$ 1.237.650,00, enquanto que nos Supermercados Quadri, a média mensal de empregados foi de 12 empregados por mês, folha de pagamento de R$ 107.108,91, receita bruta de R$ 8.783.884,57.
- No período 01/2007 a 03/2010 a M Scapini teve média mensal de 11 motoristas registrados com empregados, embora não fosse proprietária de nenhum caminhão.
Os Supermercados Quadri, por sua vez, era proprietário de 7 caminhões, mas possuía número bem inferior desses profissionais. Por exemplo: em 01/2007 a M Scapini possuía 17 motoristas, enquanto que os Supermercados Quadri, apenas 3; em 10/2008, a M Scapini possuía 30 motoristas enquanto que os Supermercados Quadri, apenas 3; em 01/2009 a M Scapini possuía 11 motoristas, enquanto que os Supermercados Quadri, 4.
Impossibilidade da análise dos fatos indiciários fora do seu contexto Quanto aos argumentos utilizados pela defesa para contestar o lançamento, não podem ser acolhidos porque partem de análise isolada de um cada dos fatos indiciários.
São várias as circunstâncias fáticas comprovadas, que, analisadas isoladamente, como pretendeu o sujeito passivo na sua peça impugnatória, se mostram amparadas pela legislação. Porém, ao serem consideradas em conjunto, comprovam uma realidade aparente, fictícia, que diverge da realidade de fato.
Como vimos, existem duas empresas do mesmo ramo, uma, minimercado optante pelo Simples, e outra, supermercado, as quais estão unidas por um mesmo �sócio de fachada�, pela �coincidência� dos profissionais que cuidam da elaboração de seus documentos fiscais e trabalhistas, por �coincidências� também nos empregados que são demitidos de uma empresa para serem admitidos pela outra.
Note-se que a declaração juntada pela defesa, feita pela Sra. Ivanete Aparecida Grassi, é documento particular extemporâneo à ocorrência dos fatos geradores, despido de qualquer formalidade e produzido exclusivamente para os fins de defesa. Logo, incapaz de se contrapor aos documentos oficiais que fundamentam o lançamento fiscal, os quais são revestidos de formalidades e produzidos à época dos fatos geradores.
Quanto ao argumento de que não há prova de labor dos funcionários da M Scapini para os Supermercados Quadri, também não pode ser acolhido, eis que está fartamente comprovado que não há duas empresas.
Deve ser destacado que neste caso a verdade material, como restou amplamente demonstrado acima, difere das formalidades dos atos e negócios praticados e sobre estas prevalece.
Como se observa das constatações encimadas, a autoridade lançadora se desincumbiu do ônus de comprovar os requisitos da relação laboral entre os funcionários com a ora autuada, na forma que a legislação de regência exige, mais precisamente o artigo 229, § 2°, do Decreto n° 3.048/99 �Regulamento da Previdência Social, além de toda legislação citada neste voto, possibilitando, assim, a desconsideração da personalidade jurídica daquela empresa optante pelo SIMPLES com o fito reclassificar o vínculo entre tais funcionários com a recorrente.
Constata-se, assim, que o fiscal autuante, ao promover o lançamento, agiu da melhor forma, com estrita observância à legislação que regula o tema, demonstrando circunstanciadamente os fatos que ensejaram a constituição do crédito previdenciário, impondo a manutenção da autuação em sua integralidade.

DO APROVEITAMENTO DOS RECOLHIMENTOS DO SIMPLES

A decisão de piso negou o deferimento a esse pleito com base nos seguintes fundamentos:
Embora assista razão à defesa, que as citadas contribuições são de ônus do trabalhador, não se pode perder de vista que o sujeito passivo da obrigação tributária em discussão (arrecadação e recolhimento das contribuições dos empregados) é da empresa, ( art. 30, inciso I da Lei 8.212/91), assim definida como �a firma individual ou sociedade que assume o risco de atividade econômica urbana ou rural, com fins lucrativos ou não, bem como os órgãos e entidades da administração pública direta, indireta e fundacional� (art. 15, inciso I da Lei 8.212/91).
Note-se, ainda, que o § 5º do art. 33 da Lei 8.212/91 estabelece que � O desconto da contribuição legalmente autorizada sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada,(gn) não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto na lei.�
Acrescente-se que não há permissivo legal de compensação de tributo recolhido em nome de um contribuinte para abater obrigação tributária devida por outro contribuinte.
Isto posto e considerando que no caso em foco a obrigação tributária é da empresa autuada, Supermercados Quadri Ltda., e que o recolhimento das contribuições dos empregados foi efetuado em nome da firma M. Spcapini Me, não se pode efetuar a compensação pleiteada.
Pois bem!
Em face do que dispõe o art. 21, § 11, da Lei Complementar 123/2006 é permitida a compensação de contribuições previdenciárias com valor recolhido indevidamente para o Simples Nacional, consoante o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples), instituído pela Lei nº 9.317, de 5 de dezembro de 1996 (INRFB900/ 2008, art. 44, § 6º).
Quanto à possibilidade de compensação de valores pagos por outras pessoas jurídicas, em regra, existe vedação legal a essa possibilidade, porém não nos parece que seja essa a hipótese para o caso concreto, tendo em vista que prevaleceu a realidade sobre a forma. Em outras palavras, o fato gerador de contribuições previdenciárias se deu entre a Tomadora e os trabalhadores caracterizados segurados.
Como bem delineado no tópico encimado, foi constituído vínculo direto entre os trabalhadores e o Sujeito Passivo, entendendo-se que esse é o verdadeiro contribuinte, aquele que, de fato, incidiu nos fatos geradores de contribuição previdenciária. O fez de forma interposta, o que, por tudo que consta no Relatório Fiscal, ensejou o lançamento como realizado. Em outras palavras, constata da realidade fática, subsunção do fato a norma, onde a Tomadora é a real empregadora (fato gerador), correto o aproveitamento dos valores pagos quanto ao �fato fictio�.
Destarte, esta é uma matéria sumulada por este Conselho, senão vejamos o teor da Súmula CARF nº 76:
Súmula CARF nº 76: 
Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada.
Ademais, conforme narrado no corpo do Relatório Fiscal, de fato, a empresa M. Scapini ME nunca existiu, sendo assim, evidente a possibilidade de tal aproveitamento.
A jurisprudência não destoa deste posicionamento, conforme observamos dos Acórdãos n° 2401-003.977, 2302-003.650, entre outros.
Neste diapasão, a decisão de piso merece ser revista neste ponto, a fim de que sejam deduzidos do lançamento eventuais recolhimentos ao Simples, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada, com os créditos da mesma natureza daqueles efetuados nessa sistemática.

INCRA � ILEGALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE 

A contribuição destinada ao INCRA lastreia-se no art. 3º do Decreto-Lei nº 1.146, de 1970, que manteve o adicional à contribuição previdenciária das empresas, originalmente instituído no § 4º do art. 6º da Lei nº 2.613, de 1955. A alíquota de 0,2% foi determinada pelo inciso II do art. 15 da Lei Complementar nº 11, de 1971. A contribuição em tela não se confunde com as destinada o SENAR.
Apesar dos inúmeros debates acerca da subsistência da contribuição em tela, o STJ pacificou a matéria no sentido da legitimidade da cobrança da parcela de 0,2% destinada ao INCRA, eis que a contribuição não foi extinta pela Lei nº 7.787, de 1989, nem pela Lei nº 8.212, de 1991.
A seguir, transcrevo excerto da ementa do REsp nº 977.058/RS, da relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado pela 1ª Seção do STJ em 22/10/2008, na sistemática dos recursos repetitivos:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA. ADICIONAL DE 0,2%. NÃO EXTINÇÃO PELAS LEIS 7.787/89, 8.212/91 E 8.213/91. LEGITIMIDADE.
(...)
7.  A evolução histórica legislativa das contribuições rurais denota que  o  Funrural  (Prorural)  fez as vezes da seguridade do homem do campo  até  o  advento  da  Carta neo-liberal de 1988, por isso que, inaugurada a solidariedade genérica entre os mais diversos segmentos da  atividade  econômica e social, aquela exação restou extinta pela Lei 7.787/89.
8.  Diversamente,  sob  o  pálio  da interpretação histórica, restou hígida a contribuição para o Incra cujo desígnio em nada se equipara à contribuição securitária social.
9. Consequentemente, resta inequívoca dessa evolução, constante do teor do voto, que: (a) a Lei 7.787/89 só suprimiu a parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdência Rural só foi extinta pela Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a unificação dos regimes de previdência; (c) entretanto, a parcela de 0,2% (zero vírgula dois por cento) � destinada ao Incra � não foi extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei 8.213/91, como vinha sendo proclamado pela jurisprudência desta Corte.
(...)
A tese firmada em sede de recurso repetitivo sobre a natureza jurídica e validade da contribuição ao INCRA pelos empregadores urbanos está também cristalizada na Súmula nº 516 do STJ:
Súmula STJ nº 516
A contribuição de intervenção no domínio econômico para o Incra (Decreto-Lei n. 1.110/1970), devida por empregadores rurais e urbanos, não foi extinta pelas Leis ns. 7.787/1989, 8.212/1991 e 8.213/1991, não podendo ser compensada com a contribuição ao INSS.
A natureza jurídica da exação em tela corresponde a uma contribuição de intervenção no domínio econômico, com a finalidade específica de promoção da reforma agrária e de colonização, visando atender aos princípios da função social da propriedade e à diminuição das desigualdades regionais e sociais. Logo, não se confunde com uma contribuição previdenciária sobre a folha.
Além disso, é válida a cobrança do tributo independentemente de contraprestação direta em favor do contribuinte, ou seja, admite-se referibilidade indireta quanto à sujeição passiva, em que os contribuintes eleitos pela lei não são necessariamente os beneficiários diretos do resultado da atividade a ser custeada com o tributo.
Por fim, ressalte-se ainda que o presente colegiado é incompetente para apreciar a constitucionalidade ou não da contribuição social em questão (Decreto n° 70.235, de 1972, art. 26-A; e Súmula CARF n° 2), sendo que os Temas 108 (RE 578635) e 495 (RE-RG 630898) têm repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSÃO

Por todo o exposto, estando o lançamento, sub examine, em consonância parcial com as normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO para rejeitar a preliminar e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para determinar que sejam aproveitados os valores pagos na sistemática do SIMPLES, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Rayd Santana Ferreira
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sisteméatica do SIMPLES, devem ser aproveitadas quando do langamento
tributério. Inteligéncia da Siumula CARF 76.

CONTRIBUICOES PARA TERCEIROS. INCRA. REsp n° 977.058. Sumula
STJ n° 516.

A contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico para o INCRA, devida
por empregadores rurais e urbanos, ndo foi extinta pelas Leis n° 7.787, de
1989, n° 8.212, de 1991, e n® 8.213, de 1991.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a
preliminar de nulidade. Por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntario para
determinar que sejam aproveitados os valores pagos de contribuicdo previdenciaria por M
Scapini Me relativos aos segurados caracterizados como empregados da autuada. Vencidos 0s
conselheiros José Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Wilsom de Moraes Filho e Miriam Denise
Xavier que davam provimento parcial em menor extensdo para que 0 aproveitamento de
contribuicBes previdenciarias da M Scapini Me fosse somente os relativos as contribuicBes dos
segurados recolhidas em GPS. Votaram pelas conclusdes os conselheiros Eduardo Newman de
Mattera Gomes e Thiago Buschinelli Sorrentino (suplente convocado).

(documento assinado digitalmente)

Miriam Denise Xavier — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Jose Luis Hentsch
Benjamin Pinheiro, Matheus Soares Leite, Wilsom de Moraes Filho, Rayd Santana Ferreira,
Eduardo Newman de Mattera Gomes, Ana Carolina da Silva Barbosa, Thiago Buschinelli
Sorrentino (suplente convocado) e Miriam Denise Xavier.

Relatério

SUPERMERCADO QUADRI LTDA, contribuinte, pessoa juridica de direito
privado, ja qualificada nos autos do processo em referéncia, recorre a este Conselho da decisdo
da 62 Turma da DRJ em Belo Horizonte/MG, Acérdédo n° 02-52.103/2013, as e-fls. 310/324, que
julgou procedente as autuagdes, consubstanciadas nos seguintes langamentos fiscais:

- Al DEBCAD n° 51.003.222-2, referente a contribuicbes sociais patronais
(empresa + SAT) destinadas a Seguridade Social , incidentes sobre as remuneracGes
pagas/devidas/creditadas aos segurados empregados da empresa M. SCAPINI ME CNPJ
03.427.947/0001-71, referente ao periodo de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-
terceiro salario.
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- Al DEBCAD n° 51.003.223-0, referente as contribuicdes sociais a cargo dos
segurados empregados das empresa M. SCAPINI ME CNPJ 03.427.947/0001-71, referente ao
periodo de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-terceiro salario.

- Al DEBCAD n° 51.003.224-9, referente as contribuicdes sociais destinadas a
Outras Entidades denominadas Terceiros, incidentes sobre as remuneragdes pagas/devidas ou
creditadas aos segurados empregados das empresas M. SCAPINI ME CNPJ 03.427.947/0001-
71, referente ao periodo de 01/2009 a 10/2010, inclusive sobre o décimo-terceiro salario.

Consta dos fatos geradores ter a auditoria fiscal concluido que os empregados
registrados formalmente na empresa optante do SIMPLES prestavam efetivos servicos
diretamente a empresa Supermercados Quadri Ltda a qual foi a beneficiaria direta dessa méo-
de-obra e, portanto devera recolher as contribui¢Bes sociais incidentes sobre as remuneragoes
pagas/devidas ou creditadas a esses empregados, ja que o vinculo juridico prestacional se formou
com Supermercados Quadri Ltda e esses empregados.

A autoridade fiscal constatou que durante o periodo fiscalizado diversos
empregados mantiveram vinculos empregaticios com a duas empresas, saindo de uma empresa e
entrando em outra, elaborando quadro demonstrativo.

A contribuinte, regularmente intimada, apresentou impugnacéo, requerendo a
procedéncia do seu pedido.

Por sua vez, a Delegacia de Julgamento em Belo Horizonte/MG entendeu por bem
julgar procedente o lancamento, conforme relato acima.

Regularmente intimada e inconformada com a Decisdo recorrida, a autuada,
apresentou Recurso Voluntario, as e-fls. 327/366, procurando demonstrar sua improcedéncia,
desenvolvendo em sintese as seguintes razdes:

Apbs breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o
lancamento, repisa as alegacGes da impugnacao, motivo pelo qual adoto o relatério da decisdo de
piso:

Nulidade da Autuacdo — citacdo por edital — ndo preenchimento dos requisitos —
reducdo do prazo da impugnacgdo

A defesa aduz nulidade da autuacdo em razdo da intimacdo ter sido feita por edital sem
observancia ao art. 23 do Decreto 70.235/72.

()

Inexisténcia de razbes para o lancamento em face da autuada Da relagdo de
funcionarios que foram da empresa M. Scapini ME e passaram a trabalhar na
autuada.

A relacdo de funcionérios que foram da empresa M. Scapini ndo prova a
responsabilidade da autuada e nem demonstra qualquer ligagdo entre as duas empresas.

Primeiro, pelo lapso de tempo entre a saida dos funcionarios de uma empresa e a
contratacdo pela outra empresa, 0 que ocorreu, em média, apds 295 dias, conforme
demonstrado na pega de impugnacao.

Ademais, em um municipio com as caracteristicas populacionais da cidade de Capitdo
Lebnidas Marques, é comum que trabalhadores passem por diversas empresas do
municipio, dada a reduzida oferta e procura por trabalho com alguma qualificag&o.



Fl. 4 do Ac6rddo n.° 2401-010.989 - 22 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordindria
Processo n° 10935.722833/2012-80

Da inexisténcia de co-relagdo entre o nimero de funcionarios da empresa autuada
com o namero de funcionarios da M Scapini ME e o faturamento da empresa
autuada

A andlise dos valores apresentados pela autoridade fiscal demonstra que a autuada
sempre manteve uma média de funcionarios e de faturamento. Percebe-se, ainda, que o
nimero de funcionarios da Quadri aumentou de forma gradativa, mantendo total
coeréncia entre funcionarios e faturamento.

De outro lado, percebe-se que a empresa M Sapini, de 2007 a 2010, teve uma reducdo
de 120 funcionarios. Fosse dar seguimento ao raciocinio do fiscal, por certo os
funcionarios da Scapini deveriam migrar para o Supermercado Quadri, fato que, porém,
ndo é observado.

Se fosse considerada a folha de pagamento da empresa M Scapini como pertencente ao
Supermercado, este teria um custo com mao-de-obra na ordem de 16% do seu
faturamento bruto.

()

A comparacdo de faturamento realizada pelo agente fiscal é fantasiosa, eis que as
atividades das empresas ndo sao as mesmas.

A reducdo de funciondrios da M Scapini ndo é inversamente proporcional ao aumento
de funcionérios do Supermercado Quadri.

Da relagéo de funcionarios motoristas

N&o é possivel o que o agente fiscal propBe, que o Supermercado mantivesse 30
motoristas para dirigir 07 veiculos de sua propriedade.

A empresa autuada sempre manteve ndmero de motoristas condizente com os veiculos
que possuia para suas atividades, conforme relagdo de empregados apresentada pelo
préprio agente fiscal.

Imaginar 29/30 motoristas para uma atividade de supermercado na cidade de Capitdo
Lednidas Marques, com 16.000 habitantes, com venda anual de 6 a 7 milhdes é fantasia,
principalmente se sdo apenas sete veiculos. Seriam mais de quatro motoristas por
veiculo.

Do local de funcionamento da empresa Scapini ME

A empresa autuada ndo tem responsabilidade sobre o local de funcionamento de terceira
empresa com a qual ndo tem nenhuma referéncia ou ligacéo.

N&o h& nos autos um Unico documento que prove que os funciondrios relacionados
como sendo da M Scapini algum dia tivessem efetivamente laborado para a autuada.

O agente fiscal informa que a M Scapini realizou recolhimentos de contribuicdes
inclusive a parte relativa aos funciondrios, tendo realizado sua contribuicdo através do
SIMPLES.

()

Da prestacdo de servicos pela Sra. Ivanete Aparecida Grassi e Sra. Vera W.
Libardi para a M Scapini Me

()
Da inexisténcia de responsabilidade a luz do Cédigo Tributario Nacional

No caso concreto ndo existe qualquer indicacdo de responsabilidade tributaria a luz do
capitulo V, arts. <128/138 do CTN.

O agente fiscal simplesmente ignorou a existéncia da empresa M Scapini Me, realizou o
lancamento tributario das contribui¢cBes previdenciarias dos funcionarios daquela
empresa em nome da autuada, exigindo o imposto de acordo com a opgéo tributéria da
autuada.
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Né&o se pode admitir a pretensdo da autoridade fiscal. A responsabilidade tributéria é
direta do agente, ou entdo, pode ser atribuida a terceiros porém sua aplicacéo deve ser
realizada de acordo com a lei.

Ignorar a existéncia de uma empresa, ignorar a existéncia de legislacdo de regéncia e
simplesmente transportar a responsabilidade de uma empresa para outra, sob
argumentos de que uma empresa possui poucos funcionarios pelo seu volume de
faturamento e que outra possui nimero excessivo de funcionarios, sem contudo
demonstrar um (nico caso que efetivamente houve labor de funcionarios de uma
empresa para outra fere o CTN.

Dos recolhimentos efetuados — necessidade de abatimento

A autoridade fiscal reconhece que as contribuicdes dos empregados foram descontadas
e recolhidas pela empresa M Sacapini Me. As referidas contribuicdes ndo pertencem
aquela empresa, mas aos seus funcionarios, que suportaram o desconto do INSS, uma
vez que sdo segurados obrigatérios.

As empresas, neste caso, sdo simples agentes do recolhimento, apenas repassando 0s
citados valores. Desta forma, tendo sido realizado o desconto e repassado o valor, ndo
existe nenhum débito, seja qual for a situacdo tributéria ou a responsabilidade tributéria.
()

Auséncia de fundamentacédo para a autuacédo

Verificando a legislacdo apontada no langamento, ndo se observa previsdo legal para o
ato praticado pela autoridade fiscal, de desconsideracdo de pessoa juridica, a M Scapini

Me, e langcamento em desfavor da empresa Supermercado Quadri Ltda, atribuindo a esta
a responsabilidade tributéria.

()
Da contribuicéo ao Incra inconstitucionalidade

A contribuicdo ao INCRA ndo é de intervencdo no dominio econémico, mas uma tipica
contribuigdo social destinada ao financiamento da Seguridade Social conforme antiga
jurisprudéncia do STJ, tendo sido extinta pelas Leis n® 8.212/91 e 8.213/91 que
unificaram o regime da Seguridade Social.

()

Da inexisténcia de provas de labor de funcionarios da empresa M Scapini Me para
0 Supermercados Quadri Ltda.

()

Né&o héa provas de que a autuada se beneficiou efetivamente dos funcionarios contratados
por aquela outra empresa.

Da regularidade dos recolhimentos das contribuic6es pela autuada

Junta-se, por amostragem comprovantes de recolhimentos previdenciérios no periodo da
autuacdo deixando evidente a regularidade das operacdes da empresa, ndo havendo
justificativa para a transferéncia de funcionarios da empresa M Scapini para a autuada.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar o

Auto de Infracdo, tornando-o sem efeito e, no merito, sua absoluta improcedéncia.

Voto

N&o houve apresentacdo de contrarrazdes.
E o relatorio.
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Conselheiro Rayd Santana Ferreira, Relator.

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conhego do recurso
e passo ao exame das alegacdes recursais.

PRELIMINAR
NULIDADE — INTIMACAO POR EDITAL

Inicialmente, a empresa arguiu nulidade do crédito, por uso indevido de edital,
sem exaurimento prévio da via postal de intimacao.

Pois bem, a intimacdo por edital no processo administrativo tem carater
subsidiario e se legitima quando resultar infrutifera qualquer um dos meios de intimacgéo
previstos nos incisos | a Il do art. 23 do Decreto 70.235/72. E o que dispde o § 1° do art. 23 do
Decreto 70.235/72 in verbis:

Art. 23. Far-se-4 a intimagéo:

| - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do 6rgdo preparador, na reparticdo
ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatério ou preposto,
ou, no caso de recusa, com declaracdo escrita de quem o intimar; (Redagdo dada pela
Lei n®9.532, de 1997)

Il - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de
recebimento no domicilio tributério eleito pelo sujeito passivo; (Redacdo dada pela Lei
n® 9.532, de 1997)

I11 - por meio eletrdnico, com prova de recebimento, mediante: (Redacdo dada pela Lei
n®11.196, de 2005)

a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo; ou (Incluida pela Lei n® 11.196, de
2005)

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo. (Incluida
pela Lei n° 11.196, de 2005)

§ 1° Quando resultar improficuo um dos meios previstos no caput deste artigo ou
guando o sujeito passivo tiver sua inscri¢cdo declarada inapta perante o cadastro
fiscal, a intimac&o poderd ser feita por edital publicado: (Redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009)

(grifo nosso)

No presente caso, conforme Relatorio Fiscal, a autoridade lancadora compareceu
a sede do estabelecimento do sujeito passivo, na cidade de Capitdo Lebnidas Marques, para
intimar pessoalmente o sujeito passivo, na pessoa do seu representante legal, Sr. Remilson André
Quadri, conforme previsto no inciso | do art. 23 do Decreto 70.235/72. Entretanto, lhe foi
informado que o mesmo encontrava-se fora e ndo poderia comparecer a sede da empresa para
receber a intimagdo do langamento fiscal.

A defesa reclama que o comparecimento do Auditor Fiscal a sede do sujeito
passivo para proceder a sua intimagdo pessoal se deu sem um prévio aviso. Entretanto, a
legislacdo néo exige que a intimacgéo pessoal seja precedida de aviso.

A autuada alega, também, que a intimacdo poderia ser efetuada por via postal,
antes de se utilizar da intimacdo por edital. A alegacdo, porém, também ndo encontra
fundamento legal, o dispositivo legal transcrito deixa claro que basta que um dos meios previstos



FI. 7 do Ac6rddo n.° 2401-010.989 - 22 Sejul/4% Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10935.722833/2012-80

nos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto 70.235/72 seja frustrado para que se legitime a
intimacéo por edital. Assim, a autoridade langadora agiu corretamente, de acordo com o art. 23
do Decreto 70.235 /72, na medida em que intimou a empresa por edital somente apos
caracterizada a ineficacia da comunicagéo pessoal.

A defesa afirma que no processo ha uma assinatura da autoridade lancadora
datada de 18/12/2012.

Porém, 18/12/2012 ¢ a data do Despacho /“Termo de Apensagdo”, no qual a
autoridade langadora atesta que os dois Autos de Infracdo, lavrados em 07/12/2012, em desfavor
do sujeito passivo, foram apensados, ou seja, juntados. Logo, ndo prevalece a alegacao de que o
Auto de infragéo foi confeccionado em 18/12/2012.

A data da confec¢cdo do Auto de Infracdo, encontra-se registrada na sua folha de
rosto e demais anexos (07/12/2012), ndo havendo duvidas de que o procedimento fiscal se
encerrou antes da intimacao do sujeito passivo.

Neste diapasdo, afasto a preliminar pleiteada.

MERITO

DA _ DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA —
CARACTERIZACAO DO VINCULO EMPREGATICIO

Consta que os fatos geradores do langamento consistem nas remuneracfes pagas
aos segurados empregados, apuradas com base nas folhas de pagamentos confeccionadas em
nome da pessoa juridica M SCAPINI ME, em decorréncia da constatagdo da existéncia de
simulacdo, em que restou configurada que, a despeito da aparente distingdo formal entre o sujeito
passivo (SUPERMERCADOS QUADRI LTDA) e a pessoa juridica M Scapini ME, trata-se de
fato de uma Unica empresa, com exploracdo da mesma atividade econdmica, com quadro Unico
de empregados, sob gestéo centralizada no empregador e sujeito passivo Supermercados Quadri.

Pois bem, a questdo central na solucdo do presente litigio repousa na verificacdo
da existéncia ou ndo de elementos faticos e juridicos suficientes para caracterizar a contratacao
de empregados registrados na pessoa juridica optante pelo Simples para com a autuada.

Por sua vez a recorrente sustenta a insubsisténcia dos Autos de Infracdo, ja que 0s
lancamentos foram realizados com base em mera presuncdo, sem elementos de provas capazes
de demonstrar, de forma cabal, a existéncia de relacdo de emprego.

Inobstante os argumentos da recorrente contra referido procedimento levado a
efeito na constituicdo do crédito tributario ora exigido, a legislagdo previdenciaria, por meio do
artigo 229, 8§ 2° do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048/1999, impds ao Auditor Fiscal a obrigagdo de considerar os contribuintes individuais
(autbnomos), prestadores de servigos pessoas juridicas ou outros prestadores de servigos como
segurados empregados, quando verificados os requisitos legais, in verbis:

Art. 229.
[-]

§ 2° Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social, constatar que o segurado contratado
como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominagéo,
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preenche as condicOes referidas no inc. | «caput» do art.9°, deverd desconsiderar o
vinculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado

Verifica-se do artigo supracitado, que o legislador ao mencionar “ [...] ou sob
qualquer outra denominacéo [...]”, deu margem a desconsideracdo da personalidade juridica de
empresas, quando constatados 0s pressupostos para tanto, tal como procedeu o Auditor Fiscal na
presente demanda.

Mais a mais, esse procedimento também encontra respaldo no Parecer/MPAS/CJ
n° 1652/99 c/c Parecer/MPAS/CJ n° 299/95, os quais apesar de ndo vincularem este Colegiado,
tratam da matéria com muita propriedade, com as seguintes ementas:

EMENTA

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - ViINcuLO EMPREGATICIO-
DESCARACTERIZACAO DE MICROEMPRESARIOS. 1. A descaracterizacdo de
microempresarios, pessoas fisicas, em empregados €é perfeitamente possivel se
verificada a existéncia dos elementos constituintes da relagdo empregaticia entre o
suposto “tomador de servigos” e o tido “microempresario.

EMENTA

Débito  previdenciario.  Avocatoria.  Segurados empregados indevidamente
caracterizados como auténomos. Procedente a NFLD emitida pela fiscalizagdo do INSS.
Revogacdo do Aco6rddo n° 671/94 da 2% Camara de Julgamento do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social, que decidiu contrariamente a esse entendimento.

Ainda a respeito do tema, cumpre transcrever o artigo 12, inciso I, alinea “a”, da
Lei n®8.212/91, e o artigo 3° da CLT, que assim estabelecem:

Art. 12. Sao segurados obrigatdrios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas?
| — como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater nao
eventual, sob sua subordinacdo e mediante remuneracdo, inclusive como diretor
empregado;”

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

Assim, constatados todos 0s requisitos necessarios a caracterizacdo da relacéo
laboral, a autoridade administrativa, de conformidade com os dispositivos legais encimados, tem
a obrigacdo de caracterizar como segurado empregado qualquer trabalhador que preste servico
ao contribuinte nestas condicdes, fazendo incidir, conseqlientemente, as contribuicGes
previdenciarias sobre as remuneragdes pagas ou creditadas em favor dagueles.

Entrementes, ndo basta que a autoridade lancadora inscreva no Relatério Fiscal da
Notificacdo tais requisitos, quais sejam, subordinacdo, remuneracdo, pessoalidade e néo
eventualidade. Deve, em verdade, deixar explicitamente comprovada a existéncia dos
pressupostos legais da relacdo empregaticia, sob pena de improcedéncia do langamento por
auséncia de comprovacao do fato gerador do tributo, e cerceamento do direito de defesa do
contribuinte.

E 0 que determina o artigo 37 da Lei n° 8.212/91, nos seguintes termos:

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuigdes tratadas
nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizacdo
lavraré notificacdo de débito, com discriminacéo clara e precisa dos fatos geradores,
das contribuicdes devidas e dos periodos a que se referem, conforme dispuser o
regulamento. (g.n.)
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No mesmo sentido, o artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, ao atribuir a
competéncia privativa do langcamento a autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa
atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorréncia do fato gerador do tributo lancado,
COMO segue:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel

Assim, constatados todos os requisitos necessarios a caracterizacdo da relacéo
laboral entre o suposto tomador de servicos com os tidos prestadores de servigos (pessoas
juridicas), a autoridade administrativa, de conformidade com os dispositivos legais
encimados, tem a obrigacdo de caracterizar como segurado empregado qualquer
trabalhador que preste servico ao contribuinte nestas condigdes, fazendo incidir,
conseqlientemente, as contribuicbes previdenciarias sobre as remuneracdes pagas ou
creditadas em favor daqueles.

Na hipdtese dos autos, a ilustre autoridade langcadora, ao proceder a caracterizacéo
dos empregados da pessoa juridica optante pelo SIMPLES como sendo, na realidade,
funcionérios da autuada, foi muito feliz em sua empreitada, demonstrando e comprovando, no
entendimento deste Conselheiro, os requisitos legais necessarios a configuracdo do vinculo,
como passaremos a demonstrar.

Nesse particular o Relatério Fiscal, ao qual ora se reporta, traz um extenso rol de
elementos que levaram a conclusdo encimada. Pode-se resumi-lo nos termos seguintes:

14) A auditoria fiscal constatou que durante o periodo fiscalizado diversos empregados
mantiveram vinculos empregaticios com a duas empresas, saindo de uma empresa e
entrando em outra. No quadro abaixo, demonstro 0s empregados que tiveram o vinculo
de emprego com a M Scapini ME e Supermercados Quadri Ltda. No quadro estdo
demonstradas as informagfes: nome do trabalhador, NIT, data de admissdo e demissao
na M Scapini e data de admissdo e demissdo nos Supermercados Quadri Ltda:

()

15) A fiscalizacfo apresenta no quadro abaixo o quantitativo do nimero de segurados
empregados das empresas Supermercados Quadri Ltda (CNPJ 02.338.767/0001-50) e M
Scapini ME (CNPJ 03.427.947/0001-71) , més a més, relativo ao periodo de 01/2007 a
10/2010 conforme constante do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais — CNIS,
acompanhado de um gréfico demonstrativo:

()

17.1) Conforme se pode verificar é discrepante a divergéncia entre os indices da despesa
com pessoal x receita bruta das duas empresas. Como exemplo temos o ano de 2007
onde o percentual das despesas X receita da M Scapini Me foi 94,31 % e do
Supermercados Quadri (Matriz) ficou em apenas 1,23%.

18 Da analise acima é possivel observar que os dados dos Supermercados Quadri Ltda
relativo ao valor da folha de pagamento bem como os nimeros de empregados
apresentados no quadro “Quantitativo dos Segurados Empregados Registrados” S80
muito inferiores aos valores das folhas de pagamentos e nimeros de empregados da M
Scapini ME.

()

19.1) Outro fato observado na auditoria é que nas Declaragdes Anuais do Simples
Nacional relativo aos anos calendarios de 2007 a 2010 na Ficha 3 — Informacgdes
Econbmicas e Fiscais dos Estabelecimentos ndo existe sequer a informacao dos valores
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das mercadorias adquiridas para comercializagdo. Ora, como é possivel uma empresa do
ramo de mercado ndo tem nenhum valor de aquisicdo de mercadorias para revenda. N&o
acreditamos que houve apenas um “esquecimento” da informacao desses valores, mas ¢
que de fato ndo existiu nenhuma aquisicdo pelo que a fiscalizagdo pode comprovar. A
fiscalizacdo anexa ao presente relatdrio fiscal cépias das Declaragdes Anual do Simples
Nacional (DASN) (ANEXO VIII) e dos Extratos do Simples Nacional relativo aos anos
calendarios de 2007 a 2010 da empresa M Scapini ME. (ANEXO 1X).

()

22. Em andlise da GFIP apresentada pela empresa M Scapini ME , optante pelo
SIMPLES, verifiquei que a empresa manteve em seu quadro de pessoal, no periodo
compreendido entre 01/2007 a 03/2010 uma média mensal de 11 motoristas de
caminhdo registrados como segurados empregados.

22.1 Muito embora a funcdo de motorista de caminhdo ndo seja atipica para uma
empresa que se dedique ao comércio varejista de mercadorias, 0 que chamou a aten¢éo
da fiscalizacdo é a quantidade de empregados que trabalharam na empresa M Scapini
exercendo essa fungdo. No quadro abaixo demonstro, por més, um comparativo entre a
quantidade de motoristas com os vinculos empregaticios formalizados na M Scapini ME
e aqueles registrados no Supermercados Quadri Ltda (matriz e filiais). Os dados foram
obtidos nas GFIPs entregues pelas empresas e considera os empregados informados
com os cédigos da Classificacdo Brasileira de Ocupacéo (CBO) 723 e 725 :

()

22.3 Continuando a analise relativa ao nimeros de motoristas das duas empresas a
fiscalizacdo apurou que a empresa M Scapini ME ndo é proprietdria de nenhum
caminh&o, conforme consulta efetuada no sistema Cadastro Nacional do Departamento
Nacional de Transito (DENATRAN) cuja consulta anexo ao presente relatério fiscal.
(ANEXO X)

22.4 Dessa forma, a fiscalizagdo conclui que os motoristas exerceram sua func¢des para
0 Supermercados Quadri Ltda (CNPJ 02.338.767/0001-50) , pois de acordo com
consulta efetuada ao sistema do DENATRAN, o mesmo é proprietario de alguns
caminhdes cujos registros estdo em seu nome. No quadro abaixo, informo a placa do
veiculo, a marca/modelo, a unidade de federagéo do registro e o ano:

()

23. Outro fato indiciario da evasao tributaria perpetrada pelas empresas sob fiscalizacéo,
pode ser notado pelo compartilhamento de tarefas executadas pelos empregados
administrativos (Setor de Recursos Humanos) , como por exemplo:

23.1 A Sra. Vera Goreti Weiler Libardi, mesmo sendo empregada registrada nos
Supermercados Quadri Ltda CNPJ 02.338.767/0004-01 (Filial de Realeza) conforme
informacdes constantes do Cadastro Nacional de InformacBes Social (CNIS) , assinou
diversos Termos de Rescisdo de Contrato Trabalho de empregados da M Scapini ME.
No quadro abaixo informo o tipo de documento, data , empresa, CNPJ, nome do
empregado dos TRCT ( amostragem):

()

Minha impressdo € que o conjunto probatério juntado pelo Fisco é robusto,
consistente e convergente o suficiente para vincular diretamente os segurados empregados da PJ
optante pelo SIMPLES a recorrente, atestando a sua condicdo de verdadeiro tomador dos
servicos prestados pelos segurados. Se j& ndo fosse o bastante, a autoridade langadora,
comprovou a existéncia dos requisitos do vinculo empregaticio.

Pautado nas provas articuladas por ambas as partes, o convencimento
quanto a vinculagdo decorre ndo sO6 do conjunto fatico-probatério carreado pela
fiscalizacdo, mas também pela linha argumentativa utilizada para contrapor a acusagao
fiscal, pela qual a recorrente faz consideragdes genéricas e demasiadamente teoricas, sem
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refutar concreta e efetivamente os fatos, os nomes, os nimeros e os documentos colhidos
pela fiscalizacdo ao longo do procedimento de auditoria.

Ao fim e ao cabo, a andlise conjunta dos elementos probatdrios leva a conclusao
da efetiva prestacdo dos servicos pelos trabalhadores para a pessoa juridica notificada, ndo
optante pelo Simples.

Neste aspecto, tendo a contribuinte repisado as alegacGes da defesa inaugural sem
juntar nenhum novo elemento de prova, peco vénia para transcrever excertos da decisdo
recorrida e adota-los como razdes de decidir, por muito bem analisar as alega¢des suscitadas pela
autuada e documentos acostados aos autos, in verbis:

A defesa alega que ndo ha fundamentos para o procedimento fiscal de desconsideracdo
da pessoa juridica M Scapini Me e atribuicdo de responsabilidade tributaria em desfavor
de terceiros, ou seja, do Supermercado Quadri Ltda.

Porém, ndo se estd imputando responsabilidade tributaria a terceiros, como pretende a
defesa. A discussdo cinge-se ao verdadeiro sujeito passivo direto do tributo, ou seja, o
verdadeiro contribuinte que, de acordo com a defini¢do do inciso | do paragrafo Unico
do art. 121 do Codigo Tributario Nacional, corresponde aquele que tem relagdo pessoal
e direta com a situacdo que constitua o fato gerador tributério.

()

Quadro social (mesmo “socio” utilizado nas duas empresas),“coincidéncia” de
funcionarios responsaveis pela elaboracdo de documentos trabalhistas e fiscais;
“coincidéncia” de empregados transferidos da empresa do Simples para 0 sujeito
passivo

- O Sr. Maxwell Scapini tem sua historia laboral focada na prestacéo de servigos com
vinculo empregaticio, chegando a manter, inclusive, dois vinculos de emprego no
periodo outubro de 2008 a julho de 2010. Sendo vejamos o0s seguintes dados extraidos
do CNIS Cidadéo:

- Paralelamente aos vinculos de emprego, inclusive no periodo que era empregado de 2
empresas, uma delas, os Supermercados Quadri, o citado Sr. Maxwell Scapini
“figurava” como titular da firma individual M Scapini e como “s6cio” minoritario do
Supermercados Quadri Ltda (2% do capital social).

- O “ingresso” do Sr. Maxwell Scapini no quadro social dos Supermercados Quadri
teria se dado na mesma data da “retirada” do s6cio administrador Gilmar Quadri (12a
Alteracdo contratual registrada em 25/04/2012).

- O Sr. Gilmar Quadri, apesar de constar como tendo se “retirado” do quadro social
dos Supermercados Quadri, l& permaneceu, de fato, como sécio administrador,
conforme comprova assinatura no Termo de Inicio de Procedimento Fiscal datado de
maio de 2012.

- Vera Goreti Weiler Libardi, constava registrada como empregada apenas do
Supermercardo Quadri Ltda (filial em Realeza), porém, na mesma época, assinava
termos de rescisdo de contrato de trabalho da M Scapini Me.

- Adir Refati, era o “nome de contato” registrado nas GFIP das duas empresas, embora
fosse empregado da empresa Ind. Méveis Quadri.

- lvanete Aparecida Grassi, era empregada apenas do Supermercado Quadri € o0 “nome
de contato” das GFIP da empresa M Scapini no periodo 06/2009 a 11/2010.

- Foi informado nas GFIP da M Scapini Me, periodo de 06/2009 a 11/2010, que o
responsavel pelas informagdes era o “Supermercados Quadri Ltda” (campo “nome do
responsavel”) .
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- Uma quantidade significativa de empregados que figuravam registrados na M Scapini
Me, posteriormente, passaram a trabalhar registrados pelos Supermercados Quadri (ver
quadro do item 16 do Relatério Fiscal).

As duas empresas, de fato, sdo uma so.

A existéncia da M Scapini é apenas formal para possibilitar aos Supermercados Quadri
usufruir dos beneficios do Simples/Prejuizo a Seguridade Social - As duas empresas
atuam na mesma area de comércio varejista de mercadorias em geral, sendo uma
minimercado e a outra, supermercado.

- A firma individual nunca existiu no endereco informado aos 6rgaos oficiais.

- Embora conste a existéncia de receita, nos exercicios de 2007 a 2010, a empresa M
Scapini ndo adquiriu mercadorias para comercializacdo, conforme suas DeclaracBes
Anuais do Simples Nacional, ficha de “Informagdes Econdmicas e Fiscais”.

- A empresa M Scapini também néo apresentou notas fiscais de saida, nem escritura¢do
contabil .

- Apesar de ser minimercado, de nunca ter funcionado de fato e de, no periodo janeiro
de 2007 a fevereiro de 2010, ndo ter adquirido mercadorias, nem constar saida de
mercadorias, a firma individual M Scapini Me apresentou quantitativo de empregados
muito superior ao do Supermercado Quadri, conforme demonstram os quadros do item
17 do Relatério Fiscal. Vejamos os seguintes exemplos: - competéncia 01/2007 —
enquanto o supermercado tinha 10 empregados, o minimercado tinha 123; -
competéncia 01/2008 —enquanto o supermercado tinha 14 empregados, 0 minimercado
tinha 147; - competéncia 01/2009 — enquanto o supermercado tinha 13 empregados, 0
minimercado tinha 62. No periodo do débito, a média foi de 77 empregados por més
para a M. Scapini e de 17 empregados por més para o Supermercado Quadri.

- As despesas com folha de pagamento representam percentual elevadissimo das
receitas declaradas pela M Scapini, enquanto que nos Supermercados Quadri, esse
percentual é infimo, o0 que demonstra que quem se beneficia da mao-de-obra em questdo
é 0 sujeito passivo autuado. Sendo vejamos:

- No ano calendério de 2008, a M Scapini teve média mensal de 104 empregados por
més, folha de pagamento de R$ 965.810,97 e receita de R$ 1.237.650,00, enquanto que
nos Supermercados Quadri, a média mensal de empregados foi de 12 empregados por
més, folha de pagamento de R$ 107.108,91, receita bruta de R$ 8.783.884,57.

- No periodo 01/2007 a 03/2010 a M Scapini teve média mensal de 11 motoristas
registrados com empregados, embora ndo fosse proprietaria de nenhum caminhao.

Os Supermercados Quadri, por sua vez, era proprietario de 7 caminhdes, mas possuia
ndmero bem inferior desses profissionais. Por exemplo: em 01/2007 a M Scapini
possuia 17 motoristas, enquanto que 0s Supermercados Quadri, apenas 3; em 10/2008, a
M Scapini possuia 30 motoristas enquanto que 0s Supermercados Quadri, apenas 3; em
01/2009 a M Scapini possuia 11 motoristas, enquanto que os Supermercados Quadri, 4.

Impossibilidade da analise dos fatos indiciarios fora do seu contexto Quanto aos
argumentos utilizados pela defesa para contestar o lancamento, ndo podem ser acolhidos
porque partem de analise isolada de um cada dos fatos indiciarios.

Sdo vérias as circunstancias faticas comprovadas, que, analisadas isoladamente, como
pretendeu o sujeito passivo na sua pe¢a impugnatéria, se mostram amparadas pela
legislacdo. Porém, ao serem consideradas em conjunto, comprovam uma realidade
aparente, ficticia, que diverge da realidade de fato.

Como vimos, existem duas empresas do mesmo ramo, uma, minimercado optante pelo
Simples, e outra, supermercado, as quais estdo unidas por um mesmo “socio de
fachada”, pela “coincidéncia” dos profissionais que cuidam da elaboragdo de seus
documentos fiscais e trabalhistas, por “coincidéncias” também nos empregados que sdo
demitidos de uma empresa para serem admitidos pela outra.
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Note-se que a declaracdo juntada pela defesa, feita pela Sra. Ivanete Aparecida Grassi, é
documento particular extemporaneo a ocorréncia dos fatos geradores, despido de
qualquer formalidade e produzido exclusivamente para os fins de defesa. Logo, incapaz
de se contrapor aos documentos oficiais que fundamentam o lancamento fiscal, os quais
sdo revestidos de formalidades e produzidos a época dos fatos geradores.

Quanto ao argumento de que ndo ha prova de labor dos funcionarios da M Scapini para
os Supermercados Quadri, também ndo pode ser acolhido, eis que estd fartamente
comprovado que ndo ha duas empresas.

Deve ser destacado que neste caso a verdade material, como restou amplamente
demonstrado acima, difere das formalidades dos atos e negdcios praticados e sobre estas
prevalece.

Como se observa das constatagdes encimadas, a autoridade lancadora se
desincumbiu do 6nus de comprovar os requisitos da relacdo laboral entre os funcionarios com a
ora autuada, na forma que a legislagéo de regéncia exige, mais precisamente o artigo 229, § 2°,
do Decreto n° 3.048/99 —Regulamento da Previdéncia Social, além de toda legislacdo citada
neste voto, possibilitando, assim, a desconsideracdo da personalidade juridica daquela empresa
optante pelo SIMPLES com o fito reclassificar o vinculo entre tais funcionarios com a
recorrente.

Constata-se, assim, que o fiscal autuante, ao promover o lancamento, agiu da
melhor forma, com estrita observancia a legislacdo que regula o tema, demonstrando
circunstanciadamente os fatos que ensejaram a constituicdo do crédito previdenciario, impondo a
manutencdo da autuacdo em sua integralidade.

DO APROVEITAMENTO DOS RECOLHIMENTOS DO SIMPLES

A decisdo de piso negou o deferimento a esse pleito com base nos seguintes
fundamentos:

Embora assista razdo a defesa, que as citadas contribui¢des sdo de 6nus do trabalhador,
ndo se pode perder de vista que o sujeito passivo da obrigacéo tributaria em discussdo
(arrecadacdo e recolhimento das contribui¢des dos empregados) é da empresa, ( art. 30,
inciso | da Lei 8.212/91), assim definida como “a firma individual ou sociedade que
assume o risco de atividade econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos ou nao,
bem como os oOrgdos e entidades da administragdo publica direta, indireta e
fundacional” (art. 15, inciso | da Lei 8.212/91).

Note-se, ainda, que o § 5° do art. 33 da Lei 8.212/91 estabelece que ““ O desconto da
contribuicdo legalmente autorizada sempre se presume feito oportuna e regularmente
pela empresa a isso obrigada,(gn) néo Ihe sendo licito alegar omissao para se eximir
do recolhimento, ficando diretamente responsavel pela importancia que deixou de
receber ou arrecadou em desacordo com o disposto na lei.”

Acrescente-se que ndo ha permissivo legal de compensagdo de tributo recolhido em
nome de um contribuinte para abater obrigacdo tributéria devida por outro contribuinte.

Isto posto e considerando que no caso em foco a obrigagdo tributaria é da empresa
autuada, Supermercados Quadri Ltda., e que o recolhimento das contribui¢fes dos
empregados foi efetuado em nome da firma M. Spcapini Me, ndo se pode efetuar a
compensacéo pleiteada.

Pois bem!
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Em face do que dispde o art. 21, § 11, da Lei Complementar 123/2006 é permitida
a compensacdo de contribuicdes previdencidrias com valor recolhido indevidamente para o
Simples Nacional, consoante o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples), instituido pela Lei n® 9.317, de 5 de
dezembro de 1996 (INRFB900/ 2008, art. 44, § 6°).

Quanto a possibilidade de compensacdo de valores pagos por outras pessoas
juridicas, em regra, existe vedacao legal a essa possibilidade, porém ndo nos parece que seja essa
a hipotese para o caso concreto, tendo em vista que prevaleceu a realidade sobre a forma. Em
outras palavras, o fato gerador de contribui¢bes previdenciarias se deu entre a Tomadora e 0s
trabalhadores caracterizados segurados.

Como bem delineado no topico encimado, foi constituido vinculo direto entre os
trabalhadores e o Sujeito Passivo, entendendo-se que esse é o verdadeiro contribuinte, aquele
que, de fato, incidiu nos fatos geradores de contribuicdo previdenciaria. O fez de forma
interposta, o que, por tudo que consta no Relatério Fiscal, ensejou o langamento como realizado.
Em outras palavras, constata da realidade fatica, subsuncéo do fato a norma, onde a Tomadora é
a real empregadora (fato gerador), correto o aproveitamento dos valores pagos quanto ao “fato
fictio”.

Destarte, esta € uma matéria sumulada por este Conselho, sendo vejamos o teor da
Stmula CARF n° 76:

Sumula CARF n° 76:

Na determinacdo dos valores a serem langados de oficio para cada tributo, apds a
exclusdo do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza
efetuados nessa sistematica, observando-se 0s percentuais previstos em lei sobre o
montante pago de forma unificada.

Ademais, conforme narrado no corpo do Relatdrio Fiscal, de fato, a empresa
M. Scapini ME nunca existiu, sendo assim, evidente a possibilidade de tal aproveitamento.

A jurisprudéncia ndo destoa deste posicionamento, conforme observamos dos
Acdérdéos n° 2401-003.977, 2302-003.650, entre outros.

Neste diapasdo, a decisdo de piso merece ser revista neste ponto, a fim de que
sejam deduzidos do langamento eventuais recolhimentos ao Simples, observando-se o0s
percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada, com os créditos da
mesma natureza daqueles efetuados nessa sistematica.

INCRA — ILEGALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE

A contribuigdo destinada ao INCRA lastreia-se no art. 3° do Decreto-Lei n° 1.146,
de 1970, que manteve o adicional a contribuicdo previdenciria das empresas, originalmente
instituido no 8§ 4° do art. 6° da Lei n° 2.613, de 1955. A aliquota de 0,2% foi determinada pelo
inciso Il do art. 15 da Lei Complementar n® 11, de 1971. A contribuigdo em tela ndo se confunde
com as destinada 0 SENAR.

Apesar dos inumeros debates acerca da subsisténcia da contribuicdo em tela, o
STJ pacificou a matéria no sentido da legitimidade da cobranga da parcela de 0,2% destinada ao
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INCRA, eis que a contribuicdo ndo foi extinta pela Lei n® 7.787, de 1989, nem pela Lei n° 8.212,
de 1991.

A seguir, transcrevo excerto da ementa do REsp n° 977.058/RS, da relatoria do

Ministro Luiz Fux, julgado pela 1% Secdo do STJ em 22/10/2008, na sistematica dos recursos
repetitivos:

PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO  ESPECIAL.  TRIBUTARIO.

CONTRI?UIQAO DESTINADA AO INCRA. ADICIONAL DE 0,2%. NAO
EXTINCAO PELAS LEIS 7.787/89, 8.212/91 E 8.213/91. LEGITIMIDADE.

()

7. A evolucdo histérica legislativa das contribuicdes rurais denota que o Funrural
(Prorural) fez as vezes da seguridade do homem do campo até o advento da Carta
neo-liberal de 1988, por isso que, inaugurada a solidariedade genérica entre 0s mais
diversos segmentos da atividade econdmica e social, aquela exagdo restou extinta pela
Lei 7.787/89.

8. Diversamente, sob o pélio da interpretacdo histdrica, restou higida a contribuicdo
para o Incra cujo designio em nada se equipara a contribui¢do securitaria social.

9. Consequentemente, resta inequivoca dessa evolucédo, constante do teor do voto, que:
(a) a Lei 7.787/89 s6 suprimiu a parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdéncia Rural
sO foi extinta pela Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a unifica¢do dos regimes de
previdéncia; (c) entretanto, a parcela de 0,2% (zero virgula dois por cento) — destinada
ao Incra — ndo foi extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei 8.213/91, como vinha
sendo proclamado pela jurisprudéncia desta Corte.

()

A tese firmada em sede de recurso repetitivo sobre a natureza juridica e validade
da contribuicdo ao INCRA pelos empregadores urbanos estad também cristalizada na Sumula n®
516 do STJ:

Stmula STJ n° 516

A contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico para o Incra (Decreto-Lei n.
1.110/1970), devida por empregadores rurais e urbanos, ndo foi extinta pelas Leis ns.
7.787/1989, 8.212/1991 e 8.213/1991, ndo podendo ser compensada com a contribuicdo
ao INSS.

A natureza juridica da exacdo em tela corresponde a uma contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico, com a finalidade especifica de promocéo da reforma agraria
e de colonizacdo, visando atender aos principios da fungédo social da propriedade e a diminuicéo
das desigualdades regionais e sociais. Logo, ndo se confunde com uma contribuicdo
previdenciaria sobre a folha.

Além disso, é valida a cobranca do tributo independentemente de contraprestacéo
direta em favor do contribuinte, ou seja, admite-se referibilidade indireta quanto a sujeicéo
passiva, em que os contribuintes eleitos pela lei ndo sdo necessariamente os beneficiarios diretos
do resultado da atividade a ser custeada com o tributo.

Por fim, ressalte-se ainda que o presente colegiado é incompetente para apreciar a
constitucionalidade ou n&o da contribuicdo social em questédo (Decreto n°® 70.235, de 1972, art.
26-A; e Simula CARF n° 2), sendo que os Temas 108 (RE 578635)" e 495 (RE-RG 630898)
tém repercussao geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

! Tema 108 - Exigibilidade de contribuigdo social, destinada a0 INCRA, das empresas urbanas. Atencdo: desde 2011
este tema tem repercussdo geral reconhecida, por proposta de revisdo de tese apresentada pelo relator do tema 495.



Fl. 16 do Acorddo n.° 2401-010.989 - 22 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 10935.722833/2012-80

CONCLUSAO

Por todo o exposto, estando o lancamento, sub examine, em consonéncia parcial
com as normas legais que regulamentam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO
RECURSO VOLUNTARIO para rejeitar a preliminar e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL

PROVIMENTO para determinar que sejam aproveitados os valores pagos na sistematica do
SIMPLES, pelas razdes de fato e de direito acima esposadas.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira

2 Tema 495 - Referibilidade e natureza juridica da contribuicdo para o INCRA, em face da Emenda Constitucional
n°® 33/2001. Obs.: proposta de revisdo de tese do tema 108, o qual ndo tinha repercusséo geral.



FI. 17 do Acdrdao n.° 2401-010.989 - 22 Sejul/42 Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n°® 10935.722833/2012-80



