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RECURSO VOLUNTARIO

RECORRENTE CALCADOS BEBECE LTDA

INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Contribuigdes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 01/01/2006 a 31/05/2010

PRELIMINAR DE NULIDADE. AUSENCIA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO
FISCAL.

O Mandado de Procedimento Fiscal ndao constitui requisito de validade do
langamento por ser instrumento interno de planejamento e controle das
atividades e procedimentos de auditoria fiscal.

LIBERDADE DA ORGANIZACAO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL. LIMITES.
AUSENCIA DE AUTONOMIA E PROPOSITO NAO NEGOCIAL.
RECONSIDERACAO DAS RELACOES JURIDICAS. VINCULACAO DA MAO-DE-
OBRA A EMPRESA BENEFICIARIA DOS SERVICOS.

@)
@)
<
(@)
]
<
>
O
|_
Z
L
=
=)
@)
@)
(@)

A organizagdo empresarial de um conjunto de atividades sujeito a um
controle comum na forma de empresas distintas deve corresponder a
realidade econ6mica e ter propdsito eminentemente negocial, sob pena de
serem reconsideradas as rela¢des juridicas subjacentes e vinculada a mao-
de- obra a empresa efetivamente beneficidria dos servicos sempre que
identificados a falta de autonomia entre as empresas e o objetivo principal
de reducdo de tributos que, conjugados, propiciem a determinacao
artificial das bases de calculo desses tributos.

SIMPLES. GUIAS DE RECOLHIMENTO. DARF/DAS. APROVEITAMENTO.
VEDACAO.

E vedada a compensacdo de contribuicdes previdencidrias com o valor
recolhido indevidamente para o Simples.

MULTA QUALIFICADA. SONEGAGCAO, FRAUDE OU CONLUIO. USO DE
INTERPOSTA PESSOA JURIDICA. REDUCAO AO LIMITE LEGAL DE 100%.
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			 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
			 Período de apuração: 01/01/2006 a 31/05/2010
			 
				 PRELIMINAR DE NULIDADE. AUSÊNCIA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.
				 O Mandado de Procedimento Fiscal não constitui requisito de validade do lançamento por ser instrumento interno de planejamento e controle das atividades e procedimentos de auditoria fiscal. 
				 LIBERDADE DA ORGANIZAÇÃO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL. LIMITES. AUSÊNCIA DE AUTONOMIA E PROPÓSITO NÃO NEGOCIAL. RECONSIDERAÇÃO DAS RELAÇÕES JURÍDICAS. VINCULAÇÃO DA MÃO-DE-OBRA À EMPRESA BENEFICIÁRIA DOS SERVIÇOS. 
				 A organização empresarial de um conjunto de atividades sujeito a um controle comum na forma de empresas distintas deve corresponder à realidade econômica e ter propósito eminentemente negocial, sob pena de serem reconsideradas as relações jurídicas subjacentes e vinculada a mão- de- obra à empresa efetivamente beneficiária dos serviços sempre que identificados a falta de autonomia entre as empresas e o objetivo principal de redução de tributos que, conjugados, propiciem a determinação artificial das bases de cálculo desses tributos. 
				 SIMPLES. GUIAS DE RECOLHIMENTO. DARF/DAS. APROVEITAMENTO. VEDAÇÃO.
				 É vedada a compensação de contribuições previdenciárias com o valor recolhido indevidamente para o Simples. 
				 MULTA QUALIFICADA. SONEGAÇÃO, FRAUDE OU CONLUIO. USO DE INTERPOSTA PESSOA JURÍDICA. REDUÇÃO AO LIMITE LEGAL DE 100%.
				 Aplica-se a multa qualificada correspondente à duplicação do percentual da multa de ofício quando verificada a ocorrência de conduta dolosa caracterizada como sonegação, fraude ou conluio.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso voluntário para reduzir o percentual da multa de ofício a 100%, em razão da legislação superveniente mais benéfica.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Vanessa Kaeda Bulara de Andrade – Relatora
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Cleberson Alex Friess – Presidente
		 
		 Participaram da reunião assíncrona os conselheiros Carlos Eduardo Fagundes de Paula, Carlos Marne Dias Alves, Ricardo Chiavegatto de Lima (substituto[a] integral), Vanessa Kaeda Bulara de Andrade, Yendis Rodrigues Costa, Cleberson Alex Friess (Presidente) Ausente(s) o conselheiro(a) Jose Marcio Bittes, substituído(a) pelo(a) conselheiro(a) Ricardo Chiavegatto de Lima.
	
	 
		 Trata-se de auto de infração DEBCAD: 37.292.511-1 (fls. 03/25), lançado em 24/09/2010 referente a contribuições devidas pela empresa a outras entidades (SENAI, SESI, SEBRAE, INCRA e SALÁRIO EDUCAÇÃO) incidentes sobre a remuneração que foi paga a segurados empregados e contribuintes individuais, apurada por aferição indireta (fls. 58/84).
		 O lançamento se refere aos fatos geradores de 01/2006 a 05/2010.
		 As bases de cálculo do período não declaradas em GFIP, foram apuradas por aferição indireta, com base na documentação da empresa Fabenni Calçados Ltda, CNPJ nº 93.657.138/0001-49, considerada a interposta pessoa, fornecedora de mão de obra à recorrente.
		 Além disso, discorreu a autoridade fiscal, nos itens 9.1 a 9.3 do relatório, terem sido aplicadas as seguintes multas:
		 Cód.
		 Descrição
		 Período
		 Classificação da Multa
		 GFIP
		 
		 F1
		 FP AFERIÇÃO EMPREG
		 1/2006 a 11/2008
		 01-Multa de Ofício 75%
		 Não Declarado em GFIP
		 
		 F2
		 FP AFERIÇÃO CONTR IND
		 1/2006 a 11/2008
		 01-Multa de Ofício 75%
		 Não Declarado em GFIP
		 
		 F3
		 FP AFERIÇÃO EMPREG 150
		 12/2008 a 05/2010*
		 03-Multa qualificada 150%
		 Não Declarado em GFIP
		 
		 F4
		 FP AFERIÇÃO CONTR IND150
		 12/2008 a 05/2010*
		 03-Multa qualificada 150%
		 Não Declarado em GFIP
		 
		 Ainda conforme o relatório fiscal (fls. 58/84), *restou constatada a sonegação da contribuição previdenciária, apontado, pela autoridade fiscal como fato, em tese, de ilícito penal, para as competências de 12/2008 a 05/2010, havendo comunicação ao Ministério Público Federal para eventual propositura de ação penal, em relatório à parte. Houve anexos ao relatório, sendo: 
		 Anexo 1 — Remuneração apurada por aferição indireta com base na folha de pagamento da empresa Fabenni Calçados Ltda; 
		 Anexo 2 — Relação de Empregados que migraram da Bebece para a Fabenni e da Fabenni para a Bebece; 
		 Anexo 3 — Relação de Notas Fiscais emitidas pela Fabenni Calçados Ltda; 
		 Anexo 4A — Planilha com a Comparação das Condutas para a Lavratura dos AIOP e AIOA Competências até 11/2008; 
		 Anexo 4 B — Planilha com a Comparação das Multas para a Lavratura dos AIOP e AIOA Competências até 11/2008. 
		 O mesmo procedimento fiscal resultou na lavratura simultânea de 4 autos de infração, os quais destaco:
		 Documento Período Número Valor
		 Al09/2010 09/201037292509-01.431,79
		 Al01/2006 05/2010 37292511-1 97.732,78 (caso em tela)
		 Al01/2006 05/2010 37292512-0 479.210,42
		 Al01/2006 05/2010 37292510-31.355.934,59
		 
		 Peço venia para reproduzir parte do relatório constante do acórdão recorrido:
		 
		 “A fiscalização esclarece que a aferição indireta foi aplicada por ter sido identificada situação de dissimulação do fato gerador das contribuições previdenciárias na forma da vinculação da mão-de-obra efetivamente utilizada pelo contribuinte a uma empresa optante pelo regime simplificado de tributação, a Fabenni Calçados Ltda, com a finalidade de reduzir a tributação incidente (fl. 074), quando de fato as duas empresas seriam uma só. A fiscalização informa que a empresa Fabenni Calçados Ltda foi intimada a apresentar documentos por meio dos adequados Termo de Início da Ação - TIAF Fiscal e Termo de Intimação Fiscal – TIF (fl. 059).
		 Os elementos que determinaram a caracterização da mão-de-obra com empregados e contribuintes individuais efetivamente vinculados ao contribuinte foram os seguintes, dentre outros (fls. 059/074):
		 1. o objeto social da Fabenni está contido no objeto social do contribuinte, sendo que o CNAE cadastrado para ambas as empresas é o mesmo, 15.31.9.01- Fabricação de calçados de couro;
		 2. a empresa Fabenni é optante pelo Simples Federal e pelo Simples Nacional nos períodos de vigência desses regimes;
		 3. as duas empresas ocupam a mesma localização, com uma única entrada para os dois estabelecimentos, cujos endereços diferem apenas na numeração da mesma rua (nº 997 e nº 1001), e entre os quais não há separação ou divisória, ocupam o mesmo pavilhão contínuo, todos usam o mesmo uniforme com logotipo da Bebece;
		 4. as empresas usam o mesmo número telefônico, inclusive registrado nas notas fiscais de ambas;
		 5. não há entrada ou saída física de matérias primas ou produtos entre as empresas, que ocupam o mesmo pavilhão;
		 6. os sócios das duas empresas estão vinculados por relações de parentesco;
		 7. sócio da Bebece foi procurador da Fabenni antes de assumir lugar de sócio nessa empresa;
		 8. as empresas possuem o mesmo contador;
		 9. empregados da Bebece constam como responsáveis por atividades da empresa Fabenni (caso do preenchimento da GFIP);
		 10. há relevante migração de empregados entre as empresas, como por exemplo em 09/1997, quando 45 dos 63 empregados da Fabenni foram oriundos da Bebece;
		 11. a empresa Fabenni só passou a ter empregados a partir de sua inscrição no regime simplificado;
		 12. a fiscalização demonstra uma tendência consistente ao longo do tempo de migração proporcional do volume de mão-de-obra. A fiscalização esclarece que a aferição indireta foi aplicada por ter sido identificada situação de dissimulação do fato gerador das contribuições previdenciárias na forma da vinculação da mão-de-obra efetivamente utilizada pelo contribuinte a uma empresa optante pelo regime simplificado de tributação, a Fabenni Calçados Ltda, com a finalidade de reduzir a tributação incidente (fl. 074), quando de fato as duas empresas seriam uma só. A fiscalização informa que a empresa Fabenni Calçados Ltda foi intimada a apresentar documentos por meio dos adequados Termo de Início da Ação - TIAF Fiscal e Termo de Intimação Fiscal – TIF (fl. 059).
		 (...)
		 Foram efetuados os seguintes levantamentos que resultaram no lançamento tributário objeto da presente análise (fls. 081/082):
		 1. Levantamento F1 – remuneração a empregados no período de 01/2006 a 11/2008, período anterior à vigência da MP nº 449/2008; e 
		 2. Levantamento F3 – remuneração a empregados no período de 11/2008 a 05/2010, a partir da vigência da MP nº 449/2008.
		 Conforme já mencionado na descrição dos levantamentos, foram aplicadas as multas de mora (24%), de ofício (75%) e de ofício qualificada (150%), conforme o caso, decorrente do lançamento de ofício realizado (fls. 007/015).
		 O contribuinte apresentou impugnação, em 26/10/2010, às fls. 159/199, com as considerações a seguir descritas.
		 1. Reclama que teria sido erroneamente identificado o sujeito passivo, implicando na nulidade do lançamento, pois este se baseou em dados da empresa Fabenni enquanto que a lavratura do auto foi feita contra o contribuinte.
		 2. Aponta ausência de Mandado de Procedimento Fiscal – MPF para a ação fiscal desenvolvida, o que ensejaria a nulidade dos atos administrativos decorrentes dessa ação. Traz decisões administrativas.
		 3. Ataca a apuração do crédito tributário por meio de arbitramento, alegando o impugnante que mantém escrituração contábil regular, tendo fornecido os respectivos documentos quando solicitados e estando disponíveis todos os elementos para a correta constituição do crédito tributário, afirmando que a impugnada desconsiderou os documentos que lhe foram apresentados. Acrescenta que o ônus da prova é de quem alega, devendo a fiscalização constatar concretamente a existência de irregularidades na escrita contábil, e que a validade do ato administrativo se vincula aos motivos indicados em seu fundamento, sob pena de invalidade. Menciona que o arbitramento deveria ser utilizado como medida de repressão a uma conduta omissa ou dolosa, contudo sem uma utilização indiscriminada, não podendo ser realizado sob o prisma da conveniência e oportunidade da autoridade administrativa. Traz doutrina, decisões administrativas e jurisprudência.
		 4. Expõe que não teriam sido computados os recolhimentos das contribuições efetuados pela Fabenni.
		 5. Contrapõe-se à desqualificação dos negócios alegando que se confundiu simulação com dissimulação. Afirma que inexiste em qualquer economia no mundo norma que determine que o contribuinte deva ser progressivamente mais onerado, caso ele possa, de forma lícita, sofrer menor tributação. Defende que a constituição da empresa revela- se lícita e possível, considerando os incentivos constitucionais à livre iniciativa e ao planejamento das empresas. Assim, o planejamento tributário não poderia ser objeto de atos discricionários por parte da Administração. Traz jurisprudência.
		 6. Defende a autonomia das duas empresas, afirmando que não caracterizam a confusão de personalidades a ocupação de uma mesma área pelas duas empresas e o exercício da mesma atividade, considerando que para cada uma existe um número no prédio, bem como matrícula e IPTU distintos. Também se opõe ao argumento da existência de vínculo familiar, por não se tratar de condição impeditiva para constituição ou funcionamento das empresas. Sustenta a regularidade do registro de empregados em ambas as empresas, por se tratar de ação destinada a enfrentar a burocracia e minimizar custos. Esclarece ainda não ser possível comparar os faturamentos das empresas e suas proporções por serem grandezas diferentes. Por seu turno, a não obtenção de lucro não seria aspecto pertinente ao procedimento fiscalizatório, sendo tema econômico afeto à política gerencial da empresa.
		 Demonstra estranheza quanto à ressalva feita pela fiscalização acerca da ordem sequencial das notas fiscais emitidas contra a Bebece e manifesta-se pela irrelevância dessa circunstância ao responder que o agente fiscal parece entender que seria melhor não emitir nota fiscal, uma vez que a ordem cronológica lhe causa incômodo. Quanto ao limite do faturamento limita-se a afirmar que a ele deve se submeter. Questiona à fiscalização qual seria o imobilizado ideal para uma empresa para descaracterizar a insuficiência do imobiliário apontada no Relatório Fiscal.
		 Busca justificar a diferença entre as despesas das empresas com a diferença de suas atividades.
		 Explana que os aportes recebidos o foram como forma de manter suas atividades em face de sazonalidades. Reafirma a legalidade da utilização de empresa do Simples Nacional por não caracterizar nenhum subterfúgio nem o abuso de forma apontado. Aponta que o Parecer que fundamenta o lançamento é instrumento com o objetivo de ampliar a arrecadação. Contra a desconsideração dos atos ou negócios jurídicos interpõe o argumento de que essa matéria ainda não foi regulamentada por ausência de lei, questão que foi recentemente trazida à discussão no meio jurídico, resultando em clamor pela sua normatização com a menor brevidade na norma denominada “anti elisão”. Traz doutrina e jurisprudência.
		 7. Sustenta inexistir fundamento para a aplicação da multa qualificada, pois não bastaria informar número da lei e artigo para tipificar a conduta.
		 Encerra pedindo seja a impugnação julgada procedente, afastando o crédito tributário constituído, e que sejam apreciados de maneira explícita os prequestionamentos e as normas infringidas, tendo por finalidade a propositura de Recurso Especial à Câmara Superior de Recursos Fiscais, caso tal situação se imponha.
		 É o relatório.” – destaques desta Relatora
		 
		 A decisão de piso proferida em 12/05/2015 (fls. 221/236) negou provimento ao recurso, mantendo inclusive a qualificação da multa de ofício para as competências 12/2008 a 05/2010, inclusive 13º salário. 
		 Nesse sentido, a DRJ ratificou o posicionamento da fiscalização, por entender existente a dependência da empresa Fabenni em relação à empresa Bebece e o propósito meramente fiscal na formalização da atividade econômica desenvolvida pelo conjunto das duas empresas (fls. 234), vinculação dos trabalhadores da empresa Fabenni como prestadores de serviço da recorrente, além de ocorrência de sonegação. 
		 Houve interposição de recurso voluntário (fls. 240/265), reiterando as mesmas alegações da defesa, com destaques que reproduzo a seguir, no sentido de descaracterizar a cessão de obra (veda ao regime fiscal simplificado), alegando a realização, me verdade, de industrialização por encomenda:
		 “3. Para suprir essa lacuna, bem como desobrigar as empresas do segmento a realizar investimentos que podem se revelar ociosos, e, no caso específico da Requerente em muitas ocasiões esta situação se verifica vindo a compelir as mesmas a contratar serviços de industrialização por encomenda com empresas do mesmo ramo de atividades, que dispõe de capacidade instalada subutilizada.
		 3.1 Esse o ponto da discussão que ensejou a lavratura do auto de infração, objeto do presente recurso voluntário, ou seja, a contratação de industrialização por encomenda.” - destaques desta Relatora
		 Constou também protocolo da recorrente informando o julgamento da ação de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 324, bem como do julgamento do Recurso Extraordinário nº 958.252, que assentou a licitude da terceirização de atividade-fim ou meio, no sentido de subsidiar o julgamento do caso em tela (fls. 270).
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheira Vanessa Kaeda Bulara de Andrade – Relatora.
		 
		 O recurso voluntário de fls. 240/265 é tempestivo e possui os demais requisitos de admissibilidade. Portanto, dele conheço.
		 Houve alegação de nulidade, em sede de preliminar, a ser analisada primeiramente, sendo após, verificada a matéria de mérito. 
		 
		 PRELIMINAR DE NULIDADE
		 Da nulidade por ausência de mandado de procedimento fiscal e erro no sujeito passivo
		 Alegou o recorrente que o auto de infração é nulo por erro na identificação de sujeito passivo incorreto na medida em que a folha de pagamento usada para a aferição da base de cálculo das contribuições previdenciárias é da empresa FABENNI, que foi a efetivamente fiscalizada. 
		 Compulsando os autos, noto que constou às fls. 53 dos autos, que o início do Mandado de Procedimento Fiscal nº 1010700.2010.01294 se deu em 05/08/2010, em face da empresa ora recorrente, para verificação das contribuições sociais previstas no art. 11, parágrafo único, alíneas a, b e c, da Lei n° 8.212, de 24/07/1991 e contribuições por lei devidas a terceiros.
		 Constou ainda às fls. 59 do relatório fiscal, a informação de que a empresa FABENNI, na condição de cedente da mão de obra em favor da autuada recorrente, foi intimada a apresentar as suas folhas de pagamento. Destaco:
		 “4.1.1 - A identificação dos segurados empregados e contribuintes individuais, a competência e a remuneração consta no ANEXO 1 - REMUNERAÇÃO APURADA POR AFERIÇÃO INDIRETA COM BASE NA FOLHA DE PAGAMENTO DA EMPRESA FABENNI CALÇADOS LTDA.
		 4.1.2 - Além da autuada, a empresa FABENNI foi intimada a apresentar documentos conforme o Termo de Início da Ação Fiscal - TIAF, de 21/06/2010 e Termos de Intimação Fiscal n° 1 e 2, de 12/08/2010 e 14/09/2010, respectivamente.
		 4.1.3 - A partir dos elementos constantes neste relatório demonstraremos que a empresa FABENNI, optante pelo SIMPLES, teve como propósito, a partir de 09/1997 criar uma situação jurídica com vistas a dissimulação do fato gerador das contribuições previdenciárias relativas à empresa BEBECE. 
		 Estas 2 (duas) empresas de fato são uma só, a Bebece se utilizando da Fabenni para contratar empregados e reduzir a tributação sobre a remuneração.” – destaques desta Relatora
		 Constou também que a análise e conclusão de que, em verdade, não se trataria de industrialização por encomenda dos produtos (como alega a recorrente) e sim, de locação de mão de obra de terceiro, afastando intencionalmente, o pagamento da contribuição previdenciária patronal, se deu a partir da verificação da contabilização da recorrente BEBECE, na condição de tomadora da mão de obra.
		 Do relatado acima e constante nos autos, não vislumbro, ser o auto de infração nulo, seja por ausência do MPF ou por erro no sujeito passivo. 
		 Quando ao MPF, não o considero ausente. Conforme fls. 51, a fiscalização foi realizada na empresa BEBECE, inicialmente, com a análise da documentação fornecida pela autuada, inclusive sua documentação contábil e fiscal.
		 Por meio dessa análise inicial e depois, fiscalização local (fls. 60), foi constatado que a empresa autuada não tem suficiência de sua escrituração contábil e fiscal (não retrata a realidade dos atos/fatos jurídicos), o que será tratado nas alegações de mérito. Destaco fls. 60:
		 “4.3 - Do estabelecimento:
		 4.3.1 - No dia 14/09/2010 comparecemos à sede da fiscalizada e solicitamos conhecer a tinha de produção das empresas Bebece e Fabenni, visto que, pelo endereço de seus estabelecimentos elas estão lado a lado.
		 4.3.2 - A sede da Fabenni fica na Rua Henrique Juergensen, n° 997 e da Bebece, na mesma rua no n° 1001. Entramos através do portão do n° 997, mas quando adentramos na fábrica logo constatamos que não há divisória entre as duas empresas. Todo o pavilhão é continuo com várias linhas de produção sem nenhuma identificação qual é a Bebece e qual é a Fabenni. Todos usavam uniformes azuis com o logotipo da Bebece. Questionados onde estavam os empregados da Fabenni foi nos apontado um setor onde havia empregados trabalhando com máquinas de corte e outros conferindo o material cortado. Ficou claro que os empregados da Fabenni se misturam com os empregados da fiscalizada e trabalham nas mesmas dependências utilizando as máquinas e equipamentos da fiscalizada.
		 4.3.3 - Ficou claro também que a recepção e o administrativo da fiscalizada e da Fabenni funcionam nas mesmas instalações.
		 4.3.4 - Ficou evidente que na realidade as duas empresas são uma só, a Fabenni executando uma fase de produção do calçado como se fosse um setor e não uma empresa autônoma como quer parecer.
		 4.3.5 - De fato, não se verifica a saída física dos produtos inacabados ou matéria prima para a Fabenni e nem dos produtos trabalhados da Fabenni para o estabelecimento da fiscalizada. A saída de tais produtos do estabelecimento só se dá diretamente para o adquirente.”
		 (...)
		 6. O ato de lançamento erroneamente identificando o sujeito passivo, ou seja, a Recorrente se encontra desprovido de validade, por conter erro insanável, uma vez que o procedimento fiscalizatório se baseou em dados da empresa FABENNI que foi efetivamente a fiscalizada, ao passo que a lavratura do auto de infração, ocorreu contra empresa diversa, BEBECÊ.
		 6.1 Assim sendo, tal pretensão revela-se infundada por ausência de elemento essencial que valide o auto de lançamento, ou seja, a identificação correta do contribuinte.” – destaques desta Relatora
		 
		 Destaco que o auto de infração deve conter, obrigatoriamente, entre outros requisitos formais, a capitulação legal e a descrição dos fatos. Somente a ausência total dessas formalidades é que implicará na invalidade do lançamento por cerceamento do direito de defesa. 
		 Nesse sentido, se o sujeito passivo (empresa BEBECE) revela conhecer plenamente as acusações que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, apresentou impugnação e recurso, abrangendo não só outras questões preliminares como razões de mérito, descabe a proposição de cerceamento do direito de defesa. 
		 Entendo que restou comprovada a legitimidade do lançamento efetuado, por ato administrativo de ofício, os termos do art. 142, do CTN, cumprindo as formalidades legais dispostas em lei para sua efetivação, afastando-se, as preliminares arguidas.
		 É o que se depreende da Súmula CARF 171, vinculante aos julgadores do CARF, nos termos do §13 do art. 25 do Decreto nº 70.235, de 1972.
		 
		 “Irregularidade na emissão, alteração ou prorrogação do MPF não acarreta a nulidade do lançamento.”
		 
		 Conforme preceitua o Decreto 70.235/72, preceituam os artigos 59 e 60, destacados abaixo:
		 “Art. 59. São nulos:
		 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
		 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
		 § 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam consequência.
		 § 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
		 § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
		 
		 Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.”
		 
		 Outrossim, quanto a alegação de erro do sujeito passivo, constato que a fiscalização, por exemplo, se debruçou na análise dos lançamentos contábeis da própria autuada, ora recorrente, empresa BEBECE. Não vislumbro a ocorrência de erro de sujeito passivo, na medida em que restou demostrado, no decorrer da fiscalização, que a tomadora da mão de obra, em verdade, constituiu negócio jurídico com terceiro, para afastar a incidência das contribuições previdenciárias patronal.
		 Em razão dessa constatação, a autoridade fiscal desconsiderou o negócio jurídico praticado entre elas, o que resultou na “alocação” dos segurados prestadores de serviços de terceiros, na própria autuada, com base no parágrafo único do artigo 116 do CTN, o que será tratado adiant4e, no mérito.
		 Esse cenário não implica em erro do contribuinte e/ou nulidade do auto de infração. Percebe-se tal conduta, por meio da fiscalização documental da autuada, especificamente, das notas fiscais recebidas e contabilizadas, na condição de tomadora de serviço, por exemplo, da empresa Fabenni (fls. 151), relacionadas no “Anexo 3- relação de notas fiscais emitidas pela Fabenni Calçados Ltda.” -  Cód. Conta 3.1.1.1.2.01.03.0018 154776; Conta ST. FAB. SOFT. CNN VILA ROCHA 112.43”
		 Dessa forma, não havendo nulidade preliminar, seja por falta de MPF ou erro de sujeito passivo, passo então a análise de mérito:
		 
		 MÉRITO
		 Da caracterização de vínculo dos seguros da empresa Fabenni com a recorrente BEBECE
		 A recorrente alega a nulidade da autuação em razão da fiscalização ter utilizado a folha de pagamento de uma terceira empresa, para aferir indiretamente, a base de cálculo das contribuições previdenciárias que seriam devidas pela recorrente.
		 Destaco:
		 “(...)
		 7. O voto de fls. insiste em buscar amparo para manutenção do lançamento mediante utilização de aferição indireta, que nada mais se caracteriza como arbitramento do crédito tributário, por ter havido no entendimento da Recorrida irregularidade material de registros, o que a Recorrente repele de forma veemente, por não ter havido desqualificação dos atos, negócios jurídicos e documentos apresentados.
		 7.1 Não obstante   a demonstração de nulidade   do   ato   de   lançamento, o mesmo não se sustenta   em   razão   de   ter   sido constituído por arbitramento.
		 7.2 Quanto à aferição   indireta, qual a vedação para sua utilização? Ou, qual o limite para sua aplicação? Pelo simples fato de a Recorrente manter escrituração contábil regular, tendo fornecido os respectivos documentos quando solicitados durante o procedimento fiscalizatório, bem como o processo administrativo ser regido pelo princípio da verdade real, não poderia ser constituído o crédito tributário nestes moldes.
		 8. Não se pode olvidar, que o ato de lançamento, é ato administrativo, em razão de sua emanação, devendo, portanto, atender aos requisitos de validade, estando elencados entre estes, a motivação, como pode ser comprovado pelo exame do art. 2o da Lei n° 9.784/99: (...)” – destaques desta Relatora
		 O recurso voluntário alega se trata de distribuição das atividades da empresa, cf. fls. 263, que reproduzo abaixo:
		 
		 “27.1 A distribuição das atividades em mais de uma empresa, não caracteriza dissimulação, ou simulação, institutos que são utilizados inadequadamente como sinônimos.
		 28. Temas em permanente conflito no direito tributário, residem na interpretação das expressões: simulação, dissimulação, evasão elisão, apenas para ficar no exame dos finais conhecidas sobre o assunto.”
		 Em que pesem as alegações trazidas, o que houve, em verdade, pela autoridade fiscal, foi a desconsideração do negócio jurídico que se apresentou simulado, conforme o art. 116, §único do CTN, com base no princípio da primazia. Da análise dos fatos e documentos, o que se verifica não é distribuição de distribuição de atividades em mais de uma empresa.
		 No mesmo sentido, destaco o art. 229, §2º do RPS (decreto 3048/99) que prevê a possibilidade de reclassificação dos negócios jurídicos simulados com fito de esconder a relação de emprego entre segurado e o real contratante.
		 E, nesse mesmo sentido, foi a decisão de piso ora recorrida (fls. 229):
		 
		 “No caso concreto, a fiscalização identificou, a partir de todos os elementos fáticos disponíveis, que houve uma prestação de serviços por parte dos trabalhadores para a empresa Bebece (pessoas desempenhando atividades incluídas no objeto social dessa empresa, conforme ratificado pelo acórdão, no seu estabelecimento, usando equipamentos de sua propriedade e em número proporcional à receita resultante da atividade).
		 Portanto, nenhum dos argumentos apresentados na impugnação pode ser acatado, conforme será exposto a seguir.
		 O sujeito passivo real da relação tributária é a empresa Bebece e não a empresa Fabenni que formalmente aparece como contratante, pois os trabalhadores realizam atividades que são parte do processo industrial daquela empresa, no estabelecimento comum às duas empresas, usando os equipamentos da Bebece e o volume da mão-de-obra utilizada é compatível com a receita auferida por essa empresa, conforme demonstra a fiscalização em sua análise do faturamento e da mão-de-obra e que será mais profundamente explorada em momento posterior do presente voto.
		 A rejeição do impugnante à aferição indireta sob o argumento de que sua documentação estaria totalmente regular e teria sido disponibilizada não se sustenta, pois o fundamento da aferição, à qual o contribuinte se refere como arbitramento, não foi a irregularidade formal de sua documentação contábil e fiscal, mas a irregularidade material desses registros, por não refletirem a realidade do negócio conforme examinada pela fiscalização. Nesse sentido, a regularidade formal dos documentos e registros da empresa é irrelevante, pois é exatamente a estrutura formal adotada por ela que está sob questionamento.
		 Tem razão ao afirmar que o ônus da prova da existência de irregularidades na escrita contábil é da fiscalização, porém a fiscalização inequivocamente se desincumbiu desse ônus ao demonstrar a incompatibilidade entre a realidade negocial e sua formalização em relatório circunstanciado e fundamentado em inúmeros elementos de prova. Em especial, a documentação formal da empresa Bebece deixou de registrar todos os fatos de interesse contábil e fiscal que foram indevidamente atribuídos à empresa Fabenni, como no caso da mão-de-obra efetivamente utilizada na atividade principal daquela empresa e registrada como fato contábil desta. Por tudo isso, a aferição indireta foi utilizada dentro do seu escopo, nos termos do art. 33, §6º, da Lei n° 8.212/1991: (...)”
		 
		 Este é o entendimento majoritária das Turmas deste Tribunal, podendo destacar abaixo ementas no mesmo sentido:
		 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2009 PREVIDENCIÁRIO. SIMULAÇÃO. DESCONSIDERAÇÃO DO NEGÓCIO JURÍDICO. PRIMAZIA DA REALIDADE. Evidenciada a prática de simulação, da análise dos fatos praticados e circunstâncias indicativas da existência de duas empresas, com regimes tributários distintos, desenvolvendo mesma atividade econômica, com administradores comuns, unicidade de gestão empresarial, implicando em confusão patrimonial e inclusão indevida em regime tributário diferenciado. A autoridade fiscal pode desconsiderar os atos jurídicos simulados, devendo o correspondente tributo ser exigido da pessoa jurídica que efetivamente teve relação pessoal e direta com o fato gerador. LANÇAMENTO. ATIVIDADE VINCULADA. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SIMPLES NACIONAL. VEDAÇÃO. É vedada a compensação de contribuições previdenciárias com o valor recolhido indevidamente para o Simples Nacional, por expressa previsão em norma procedimental.
		 Número da decisão: 2301-011.287
		 
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2009 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL. PRESSUPOSTOS. CONHECIMENTO. Tratando-se de dissídio interpretativo quanto a norma geral que prevê procedimento em caso de simulação, a demonstração de divergência independe da situação específica apreciada nos julgados em confronto, já que em ambos foi considerada ocorrida a simulação, sendo a norma geral objeto do apelo interpretada in abstrato, ou seja, sem qualquer consideração específica sobre as situações concretas. PREVIDENCIÁRIO. DESCONSIDERAÇÃO DE ATOS E NEGÓCIOS JURÍDICOS. O art. 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, em que pese poder vir a sofrer restrições por outras normas, pode ser aplicado de forma imediata e direta pela Autoridade Tributária, mormente no caso das Contribuições Previdenciárias, cuja legislação já prevê a possibilidade de desconsideração de vínculo formal de empregado, visando a aplicação do vínculo efetivamente existente 
		 Número da decisão: 9202-010.125 
		 
		 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias Período de apuração: 01/01/2005 a 31/08/2006 INOVAÇÃO DE QUESTÕES NO ÂMBITO DE RECURSO VOLUNTÁRIO. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONHECIMENTO. Nos termos dos artigos 16, inciso III e 17, ambos do Decreto n. 70.235/72, e, ainda, não se tratando de uma questão de ordem pública, deve o contribuinte em impugnação desenvolver todos os fundamentos fático-jurídicos essenciais ao conhecimento da lide administrativa, sob pena de preclusão da matéria, impondo seu não conhecimento. DESCONSIDERAÇÃO DE ATO OU NEGÓCIO JURÍDICO. POSSIBILIDADE. A desconsideração, pela autoridade fiscal, de ato ou negócio jurídico simulado, praticado com abuso de direito ou forma é prevista no Art. 116, Parágrafo Único do CTN e não se confunde com a Desconsideração da personalidade jurídica. No mesmo sentido o art. 229, §2º do RPS, prevê a possibilidade de reclassificação dos negócios jurídicos simulados com fito de esconder a relação de emprego entre segurado e o real contratante.
		 Número da decisão: 2402-006.276 
		 
		 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias Período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2006 INOVAÇÃO DE QUESTÕES NO ÂMBITO DE RECURSO VOLUNTÁRIO. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONHECIMENTO. Nos termos dos artigos 16, inciso III e 17, ambos do Decreto n. 70.235/72, e, ainda, não se tratando de uma questão de ordem pública, deve o contribuinte em impugnação desenvolver todos os fundamentos fático-jurídicos essenciais ao conhecimento da lide administrativa, sob pena de preclusão da matéria, impondo seu não conhecimento. DESCONSIDERAÇÃO DE ATO OU NEGÓCIO JURÍDICO. POSSIBILIDADE. A desconsideração, pela autoridade fiscal, de ato ou negócio jurídico simulado, praticado com abuso de direito ou forma é prevista no Art. 116, Parágrafo Único do CTN e não se confunde com a Desconsideração da personalidade jurídica. No mesmo sentido o art. 229, §2º do RPS, prevê a possibilidade de reclassificação dos negócios jurídicos simulados com fito de esconder a relação de emprego entre segurado e o real contratante.
		 Número da decisão: 2402-006.275 
		 
		 Por tais razões, plenamente cabível a aferição indireta.
		 
		 Da compensação dos valores recolhidos pela empresa FABENNI
		 Apesar do assunto não ter entendimento uníssono, referente as contribuições previdenciárias, a meu ver, não assiste razão a recorrente dada a falta de previsão legal. 
		 Explico: a previsão da norma que trata da compensação tributária federal é justamente, no sentido contrário, vedando a compensação de contribuições previdenciárias com o valor recolhido indevidamente para o Simples Nacional. Destaco:
		 “IN RFB 2055/2021 - Da Compensação de Contribuições Previdenciárias pelo Sujeito Passivo que Não Utilizar o e-Social para Apuração das Contribuições 
		 Art. 84. O crédito relativo às contribuições previdenciárias previstas nas alíneas “a”, “c” e “d” do inciso I do art. 2º apurado pelo sujeito passivo, passível de restituição ou de reembolso, inclusive o crédito relativo à Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta (CPRB), poderá ser utilizado na compensação de contribuições previdenciárias correspondentes a períodos subsequentes, observado o disposto no art. 89. 
		 (...) 
		 § 6º É vedada a compensação de contribuições previdenciárias com o valor recolhido indevidamente para o Simples Nacional. 
		 Art. 85. A compensação de que trata esta Seção deve ser informada em GFIP, na competência de sua efetivação, ressalvado o disposto no parágrafo único. 
		 Parágrafo único. A compensação de débitos da CPRB com os créditos a que se refere o art. 84 será efetuada por meio do programa PER/DCOMP ou, na impossibilidade de utilização desse, do formulário Declaração de Compensação, constante do Anexo IV, observado o disposto no inciso II do caput do art. 26-A da Lei nº 11.457, de 2007.”  - destaques desta Relatora
		 Dessa forma, a empresa que realizou o pagamento, considerado indevido, pelas vias adequadas, deverá solicitar a restituição ou compensação dos valores ali pagos, não se confundindo com o procedimento aqui instaurado para esta recorrente. 
		 
		 Da qualificação da multa no período de 12/2008 a 05/2010
		 Em seu recurso, o recorrente alega não se tratar de dissimulação, muito menos de simulação uma vez que a constituição de novas empresas se revela lícita e possível; que a Carta Constitucional assegura e incentiva a livre iniciativa, não discriminando pessoas ou fatos.
		 Da leitura do relatório fiscal, foram constatadas as seguintes situações (fls. 71):
		 Internamente, as duas empresas serem contínuas não havendo distinção o que é uma ou o que é a outra;
		 dentro do estabelecimento, os empregados das duas empresas utilizavam o mesmo uniforme com o logotipo da Bebece, sendo impossível identificar quem é empregado de quem;
		 havia confusão patrimonial, pois, era feito uso das mesmas máquinas e equipamentos da fiscalizada;
		 4- indicou-se que a Fabenni possuía 2 (dois)funcionários CB0 911305 — Mecânica Geral que migraram da Bebece, que foram dispensados de uma empresa e contratados, dias após, na outra, destacados a seguir:
		 Empregado
		 Adm.Bebece
		 Dem.Bebece
		 Adm.Fabenni
		 
		 Delmar Batista da Rosa
		 03/05/1993
		 17/09/1999
		 21/09/1999
		 
		 Gerson Soares Tormes
		 05/03/2001
		 29/10/2005
		 31/10/2005
		 
		 5- contatou-se haver confusão patrimonial, econômica e financeira, com destaques para a contabilidade entre as empresas, com contas de compensação entre elas. Destaco (fls. 71):
		 “(...)
		 4.7.6 -Também verificamos que a Fabenni não possui registro de despesas com manutenção de equipamentos e não foi constatado a existência de contrato de locação, cessão ou leasing de bens entre as empresas.
		 4.7.7 - Transcrevemos abaixo o Ativo Imobilizado em 31/12/2008 e 31/12/2009:
		 (...)
		 4.8.4 - Programa de Participação nos Resultados - Calçados Bebece Ltda - Fabenni Calçados Ltda -PPR - O instrumento que firmou o acordo de participação nos resultados entre a Bebece e Fabenni x Empregados x Sindicato diz que o Sr. ANALDO SLOVINSKI MORAES, Sócio Majoritário (95%) da Bebece e nenhuma participação na Fabenni, neste acordo representa as duas empresas, o que vem de encontro a nossa afirmativa de que as duas empresas de fato é uma só.
		 4.8.5 - Contabilidade da Fabenni - Conta 116-Banco do Brasil S.A. C/Salário - Nesta conta contábil são registrados os pagamentos de salários e adiantamentos. Constatamos que os aportes financeiros ou depósitos nesta conta são efetuados pela fiscalizada aos poucos, na medida da necessidade e a respectiva contrapartida são registradas na conta 302-Calçados Bebece Ltda.
		 4.8.6 - Contabilidade da Fabenni - Conta 302 - Calçados Bebece Ltda - A auditoria constatou através da contabilidade que a Fabenni não possui caixa ou conta bancária própria para registro de seus recebimentos e pagamentos. Os recebimentos de receitas e pagamentos de despesas são contabilizados na conta 302 - Calçados Bebece Ltda e através da verificação dos documentos constatamos que os pagamentos são efetuados pela Bebece. Para exemplificar, anexamos os comprovantes de pagamentos de Energia Elétrica de 20/02/2006 e 22/03/2007 debitados na conta da Bebece do Banco do Brasil, agência 3414-2, conta corrente n° 3.157-7.
		 4.8.7 - Contabilidade da Bebece - Conta 21101.1425 - Fabenni Calçados Ltda - Nesta conta são registradas o aporte financeiro e pagamentos de despesas da Fabenni feito pela Bebece. São os registros da contrapartida descrito no item acima, na Bebece 4.8.8 - Diante dos fatos relatados e sabendo-se que toda a receita da Fabenni decorre dos serviços de industrialização prestados para a fiscalizada, percebe-se claramente a manipulação contábil praticada pelos administradores de ambas as empresas. O saldo credor da conta 302 - Calçados Bebece Ltda em 31/12/2005 era de R$1.073.496,28. Com o aumento do limite da receita bruta para enquadramento no SIMPLES no ano de 2006, a receita bruta da Fabenni cresceu 90% e esse saldo credor foi reduzido. Anexamos cópias dos livros razão dos anos 2005 a 2009 da Fabenni e Bebece para visualizar estes fatos. Tais registros demonstram a total dependência financeira da Fabenni em relação à Bebece. (...)”
		 6- ausência de despesas administrativas na empresa ou discrepância entre despesas de energia elétrica e faturamento; dentre outros.
		 A motivação acima exemplifica que não se trata de mero não recolhimento tributário ou ainda, planejamento fiscal permitido em lei dada a liberdade de organização econômica. Mas, a forma como o modelo negocial se estruturou não guarda relação com a realidade dos fatos, não sendo realmente, mera industrialização por encomenda como pretendeu aduzir a recorrente. Trata-se sim de artificialidade no negócio jurídico para fugir das incidências tributárias, de forma ardilosa, dolosa, intencional de simular. 
		 Assim, entendo estar devidamente comprovada a motivação da multa de ofício qualificada, conforme dispõe os arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, motivo pelo qual mantenho-a para as competências de 12/2008 a 05/2010, inclusive 13º salário. 
		 Entretanto, em razão da legislação superveniente mais benéfica ao contribuinte, aplico a redução da multa qualificada ao limite de 100%, em conformidade com o disposto no vigente art. 14 da Lei nº 14.689/2023.
		 Conclusão:
		 Pelas razões acima expostas, voto por conhecer do recurso, rejeitar as preliminares de nulidade e no mérito, dar parcial provimento ao recurso para reduzir a multa qualificada ao limite de 100%, em conformidade com o disposto no vigente art. 14 da Lei nº 14.689/2023.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Vanessa Kaeda Bulara de Andrade
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ACORDAO 2102-003.735 — 22 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 11065.002715/2010-49

Aplica-se a multa qualificada correspondente a duplicacdo do percentual
da multa de oficio quando verificada a ocorréncia de conduta dolosa
caracterizada como sonegacao, fraude ou conluio.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso voluntario para reduzir o percentual
da multa de oficio a 100%, em razdo da legislagdao superveniente mais benéfica.

Assinado Digitalmente

Vanessa Kaeda Bulara de Andrade — Relatora

Assinado Digitalmente

Cleberson Alex Friess — Presidente

Participaram da reunido assincrona os conselheiros Carlos Eduardo Fagundes de
Paula, Carlos Marne Dias Alves, Ricardo Chiavegatto de Lima (substituto[a] integral), Vanessa
Kaeda Bulara de Andrade, Yendis Rodrigues Costa, Cleberson Alex Friess (Presidente) Ausente(s) o
conselheiro(a) Jose Marcio Bittes, substituido(a) pelo(a) conselheiro(a) Ricardo Chiavegatto de
Lima.

RELATORIO

Trata-se de auto de infragdo DEBCAD: 37.292.511-1 (fls. 03/25), lancado em
24/09/2010 referente a contribuicdes devidas pela empresa a outras entidades (SENAI, SESI,
SEBRAE, INCRA e SALARIO EDUCACAO) incidentes sobre a remuneracio que foi paga a segurados
empregados e contribuintes individuais, apurada por afericdo indireta (fls. 58/84).

O langamento se refere aos fatos geradores de 01/2006 a 05/2010.

As bases de calculo do periodo ndo declaradas em GFIP, foram apuradas por
afericdo indireta, com base na documentacdo da empresa Fabenni Calcados Ltda, CNPJ n@
93.657.138/0001-49, considerada a interposta pessoa, fornecedora de m&o de obra a recorrente.

Além disso, discorreu a autoridade fiscal, nos itens 9.1 a 9.3 do relatério, terem sido
aplicadas as seguintes multas:
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Cod |Descrigao Periodo Classificagdao da Multa GFIP

F1 |FP AFERICAO EMPREG 1/2006 a 11/2008 [01-Multa de Oficio 75% Ndo Declarado em
GFIP

F2 |FP AFERICAO CONTR IND 1/2006 a 11/2008 [01-Multa de Oficio 75% Ndo Declarado em
GFIP

F3 |FP AFERICAO EMPREG 150 12/2008 a|03-Multa qualificada 150% |Ndo Declarado em
05/2010* GFIP

F4 |FP AFERICAO CONTR IND150 | 12/2008 a|03-Multa qualificada 150% |Ndo Declarado em
05/2010* GFIP

Ainda conforme o relatdrio fiscal (fls. 58/84), *restou constatada a sonegac¢do da
contribuicdo previdenciaria, apontado, pela autoridade fiscal como fato, em tese, de ilicito penal,
para as competéncias de 12/2008 a 05/2010, havendo comunicacdo ao Ministério Publico Federal
para eventual propositura de acdo penal, em relatdrio a parte. Houve anexos ao relatério, sendo:

e Anexo 1 — Remuneracdo apurada por afericdo indireta com base na folha
de pagamento da empresa Fabenni Cal¢ados Ltda;

e Anexo 2 — Relacdo de Empregados que migraram da Bebece para a Fabenni
e da Fabenni para a Bebece;

e Anexo 3 — Relacdo de Notas Fiscais emitidas pela Fabenni Cal¢cados Ltda;

e Anexo 4A — Planilha com a Comparacdo das Condutas para a Lavratura dos
AIOP e AIOA Competéncias até 11/2008;
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e Anexo 4 B — Planilha com a Comparacdo das Multas para a Lavratura dos
AIOP e AIOA Competéncias até 11/2008.

O mesmo procedimento fiscal resultou na lavratura simultianea de 4 autos de
infracdo, os quais destaco:

Documento Periodo Numero Valor

Al 09/2010 09/2010 37292509-0 1.431,79

Al 01/2006 05/2010 37292511-1 97.732,78 (caso em tela)
Al 01/2006 05/2010 37292512-0 479.210,42

Al 01/2006 05/2010 37292510-3 1.355.934,59

Peco venia para reproduzir parte do relatério constante do acérdao recorrido:

=l 3




ACORDAO 2102-003.735 — 22 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 11065.002715/2010-49

“A fiscalizacdo esclarece que a afericdo indireta foi aplicada por ter sido
identificada situacdo de dissimulacdo do fato gerador das contribuices
previdenciarias na forma da vinculagdo da mao-de-obra efetivamente utilizada
pelo contribuinte a uma empresa optante pelo regime simplificado de
tributagao, a Fabenni Calcados Ltda, com a finalidade de reduzir a tributacao
incidente (fl. 074), quando de fato as duas empresas seriam uma sé. A fiscalizagdo
informa que a empresa Fabenni Calcados Ltda foi intimada a apresentar
documentos por meio dos adequados Termo de Inicio da Acdo - TIAF Fiscal e
Termo de Intimagao Fiscal — TIF (fl. 059).

Os elementos que determinaram a caracterizagdo da mao-de-obra com
empregados e contribuintes individuais efetivamente vinculados ao contribuinte
foram os seguintes, dentre outros (fls. 059/074):

1. o objeto social da Fabenni esta contido no objeto social do contribuinte,
sendo que o CNAE cadastrado para ambas as empresas é o mesmo, 15.31.9.01-
Fabricacdo de calcados de couro;

2. a empresa Fabenni é optante pelo Simples Federal e pelo Simples Nacional nos
periodos de vigéncia desses regimes;

3. as duas empresas ocupam a mesma localizagdo, com uma Unica entrada para
os dois estabelecimentos, cujos enderecos diferem apenas na numeragdo da
mesma rua (n? 997 e n2 1001), e entre os quais ndao ha separacdo ou divisdria,
ocupam o mesmo pavilhdo continuo, todos usam o mesmo uniforme com
logotipo da Bebece;

4. as empresas usam o mesmo numero telefénico, inclusive registrado nas notas
fiscais de ambas;

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

5. ndo had entrada ou saida fisica de matérias primas ou produtos entre as
empresas, que ocupam o mesmo pavilhao;

6. os socios das duas empresas estao vinculados por relagdes de parentesco;

7. socio da Bebece foi procurador da Fabenni antes de assumir lugar de sécio
nessa empresa;

8.as empresas possuem o mesmo contador;

9. empregados da Bebece constam como responsaveis por atividades da empresa
Fabenni (caso do preenchimento da GFIP);

10. ha relevante migra¢do de empregados entre as empresas, como por exemplo
em 09/1997, quando 45 dos 63 empregados da Fabenni foram oriundos da
Bebece;

11. a empresa Fabenni sé passou a ter empregados a partir de sua inscricao no
regime simplificado;

12. a fiscalizagdo demonstra uma tendéncia consistente ao longo do tempo de
migracdo proporcional do volume de mao-de-obra. A fiscalizagdo esclarece que a

=4
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aferi¢ao indireta foi aplicada por ter sido identificada situagdo de dissimulagao
do fato gerador das contribui¢6es previdenciarias na forma da vinculagdo da
mao-de-obra efetivamente utilizada pelo contribuinte a uma empresa optante
pelo regime simplificado de tributacao, a Fabenni Calgados Ltda, com a finalidade
de reduzir a tributacdo incidente (fl. 074), quando de fato as duas empresas
seriam uma s0. A fiscalizacdo informa que a empresa Fabenni Calcados Ltda foi
intimada a apresentar documentos por meio dos adequados Termo de Inicio da
Acdo - TIAF Fiscal e Termo de Intimacgao Fiscal — TIF (fl. 059).

()

Foram efetuados os seguintes levantamentos que resultaram no lancamento
tributario objeto da presente anélise (fls. 081/082):

1. Levantamento F1 — remuneracdo a empregados no periodo de 01/2006 a
11/2008, periodo anterior a vigéncia da MP n2 449/2008; e

2. Levantamento F3 — remuneracdo a empregados no periodo de 11/2008 a
05/2010, a partir da vigéncia da MP n2 449/2008.

Conforme j& mencionado na descricdo dos levantamentos, foram aplicadas as
multas de mora (24%), de oficio (75%) e de oficio qualificada (150%), conforme o
caso, decorrente do langamento de oficio realizado (fls. 007/015).

O contribuinte apresentou impugnagdo, em 26/10/2010, as fls. 159/199, com as
consideracOes a seguir descritas.

1. Reclama que teria sido erroneamente identificado o sujeito passivo, implicando
na nulidade do lancamento, pois este se baseou em dados da empresa Fabenni
enquanto que a lavratura do auto foi feita contra o contribuinte.
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2. Aponta auséncia de Mandado de Procedimento Fiscal = MPF para a acao fiscal
desenvolvida, o que ensejaria a nulidade dos atos administrativos decorrentes
dessa a¢do. Traz decisGes administrativas.

3. Ataca a apuragao do crédito tributdrio por meio de arbitramento, alegando o
impugnante que mantém escrituracdo contabil regular, tendo fornecido os
respectivos documentos quando solicitados e estando disponiveis todos os
elementos para a correta constituicdo do crédito tributdrio, afirmando que a
impugnada desconsiderou os documentos que lhe foram apresentados.
Acrescenta que o O6nus da prova é de quem alega, devendo a fiscalizacdo
constatar concretamente a existéncia de irregularidades na escrita contabil, e
que a validade do ato administrativo se vincula aos motivos indicados em seu
fundamento, sob pena de invalidade. Menciona que o arbitramento deveria ser
utilizado como medida de repressao a uma conduta omissa ou dolosa, contudo
sem uma utilizagao indiscriminada, nao podendo ser realizado sob o prisma da
conveniéncia e oportunidade da autoridade administrativa. Traz doutrina,
decisdes administrativas e jurisprudéncia.
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4. ExpGe que nao teriam sido computados os recolhimentos das contribuicGes
efetuados pela Fabenni.

5. ContrapGe-se a desqualificagdo dos negdcios alegando que se confundiu
simulagdo com dissimulagdo. Afirma que inexiste em qualquer economia no
mundo norma que determine que o contribuinte deva ser progressivamente mais
onerado, caso ele possa, de forma licita, sofrer menor tributacdo. Defende que a
constituicdo da empresa revela- se licita e possivel, considerando os incentivos
constitucionais a livre iniciativa e ao planejamento das empresas. Assim, o
planejamento tributario ndo poderia ser objeto de atos discricionarios por parte
da Administracdo. Traz jurisprudéncia.

6. Defende a autonomia das duas empresas, afirmando que ndo caracterizam a
confusdo de personalidades a ocupacao de uma mesma darea pelas duas empresas
e o exercicio da mesma atividade, considerando que para cada uma existe um
numero no prédio, bem como matricula e IPTU distintos. Também se opde ao
argumento da existéncia de vinculo familiar, por ndo se tratar de condicdo
impeditiva para constituicdo ou funcionamento das empresas. Sustenta a
regularidade do registro de empregados em ambas as empresas, por se tratar de
acdo destinada a enfrentar a burocracia e minimizar custos. Esclarece ainda nao
ser possivel comparar os faturamentos das empresas e suas propor¢ées por
serem grandezas diferentes. Por seu turno, a ndo obtencdo de lucro ndo seria
aspecto pertinente ao procedimento fiscalizatério, sendo tema econémico afeto a
politica gerencial da empresa.

Demonstra estranheza quanto a ressalva feita pela fiscalizagdo acerca da ordem
sequencial das notas fiscais emitidas contra a Bebece e manifesta-se pela
irrelevancia dessa circunstancia ao responder que o agente fiscal parece entender
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que seria melhor ndo emitir nota fiscal, uma vez que a ordem cronoldgica lhe
causa incobmodo. Quanto ao limite do faturamento limita-se a afirmar que a ele
deve se submeter. Questiona a fiscalizacdo qual seria o imobilizado ideal para
uma empresa para descaracterizar a insuficiéncia do imobiliario apontada no
Relatdrio Fiscal.

Busca justificar a diferenca entre as despesas das empresas com a diferenca de
suas atividades.

Explana que os aportes recebidos o foram como forma de manter suas atividades
em face de sazonalidades. Reafirma a legalidade da utilizagdo de empresa do
Simples Nacional por nao caracterizar nenhum subterfiigio nem o abuso de
forma apontado. Aponta que o Parecer que fundamenta o langamento é
instrumento com o objetivo de ampliar a arrecada¢do. Contra a desconsideragao
dos atos ou negdcios juridicos interpde o argumento de que essa matéria ainda
nao foi regulamentada por auséncia de lei, questdo que foi recentemente trazida
a discussdo no meio juridico, resultando em clamor pela sua normatizagdo com a
menor brevidade na norma denominada “anti elisdo”. Traz doutrina e
jurisprudéncia.
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7. Sustenta inexistir fundamento para a aplicagdo da multa qualificada, pois ndo
bastaria informar nimero da lei e artigo para tipificar a conduta.

Encerra pedindo seja a impugnacdo julgada procedente, afastando o crédito
tributario constituido, e que sejam apreciados de maneira explicita os
prequestionamentos e as normas infringidas, tendo por finalidade a propositura
de Recurso Especial a Camara Superior de Recursos Fiscais, caso tal situacdo se
imponha.

E o relatdrio.” — destaques desta Relatora

A decisdo de piso proferida em 12/05/2015 (fls. 221/236) negou provimento ao
recurso, mantendo inclusive a qualificagdo da multa de oficio para as competéncias 12/2008 a
05/2010, inclusive 132 saldrio.

Nesse sentido, a DRJ ratificou o posicionamento da fiscalizacdo, por entender
existente a dependéncia da empresa Fabenni em relagdo a empresa Bebece e o propdsito
meramente fiscal na formalizagdao da atividade econdmica desenvolvida pelo conjunto das duas
empresas (fls. 234), vinculagdao dos trabalhadores da empresa Fabenni como prestadores de
servigo da recorrente, além de ocorréncia de sonegagado.

Houve interposicdo de recurso voluntario (fls. 240/265), reiterando as mesmas
alegacdes da defesa, com destaques que reproduzo a seguir, no sentido de descaracterizar a
cessao de obra (veda ao regime fiscal simplificado), alegando a realizacdo, me verdade, de
industrializacdo por encomenda:

“3. Para suprir essa lacuna, bem como desobrigar as empresas do segmento a
realizar investimentos que podem se revelar ociosos, e, no caso especifico da
Requerente em muitas ocasides esta situagao se verifica vindo a compelir as
mesmas a contratar servigos de industrializacdo por encomenda com empresas
do mesmo ramo de atividades, que dispde de capacidade instalada subutilizada.

3.1 Esse o ponto da discussdo que ensejou a lavratura do auto de infracdo, objeto
do presente recurso voluntario, ou seja, a contratagdo de industrializagdo por
encomenda.” - destaques desta Relatora

Constou também protocolo da recorrente informando o julgamento da acdo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 324, bem como do julgamento do
Recurso Extraordinario n2 958.252, que assentou a licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou
meio, no sentido de subsidiar o julgamento do caso em tela (fls. 270).

E o relatério.

VOTO
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Conselheira Vanessa Kaeda Bulara de Andrade — Relatora.

O recurso voluntario de fls. 240/265 é tempestivo e possui os demais requisitos de
admissibilidade. Portanto, dele conhego.

Houve alegacdo de nulidade, em sede de preliminar, a ser analisada primeiramente,
sendo apés, verificada a matéria de mérito.

PRELIMINAR DE NULIDADE

1. Da nulidade por auséncia de mandado de procedimento fiscal e erro no sujeito passivo

Alegou o recorrente que o auto de infracdo é nulo por erro na identificacdo de
sujeito passivo incorreto na medida em que a folha de pagamento usada para a afericdo da base
de célculo das contribuicdes previdencidrias é da empresa FABENNI, que foi a efetivamente
fiscalizada.

Compulsando os autos, noto que constou as fls. 53 dos autos, que o inicio do
Mandado de Procedimento Fiscal n2 1010700.2010.01294 se deu em 05/08/2010, em face da
empresa ora recorrente, para verificacdo das contribuicdes sociais previstas no art. 11, paragrafo
Unico, alineas "a", "b" e "c", da Lei n° 8.212, de 24/07/1991 e contribuicbes por lei devidas a
terceiros.

Constou ainda as fls. 59 do relatdrio fiscal, a informacao de que a empresa
FABENNI, na condicdo de cedente da mao de obra em favor da autuada recorrente, foi intimada a
apresentar as suas folhas de pagamento. Destaco:

“4.1.1 - A identificacdo dos segurados empregados e contribuintes individuais, a
competéncia e a remuneracdo consta no "ANEXO 1 - REMUNERACAO APURADA
POR AFERICAO INDIRETA COM BASE NA FOLHA DE PAGAMENTO DA EMPRESA
FABENNI CALCADOS LTDA.

4.1.2 - Além da autuada, a empresa FABENNI foi intimada a apresentar
documentos conforme o Termo de Inicio da Agdo Fiscal - TIAF, de 21/06/2010 e
Termos de Intimagdo Fiscal n° 1 e 2, de 12/08/2010 e 14/09/2010,
respectivamente.

4.1.3 - A partir dos elementos constantes neste relatério demonstraremos que a
empresa FABENNI, optante pelo SIMPLES, teve como propdsito, a partir de
09/1997 criar uma situacdo juridica com vistas a dissimulagdo do fato gerador
das contribui¢des previdenciarias relativas a empresa BEBECE.

Estas 2 (duas) empresas de fato sdo uma s, a Bebece se utilizando da Fabenni
para contratar empregados e reduzir a tributacio sobre a remuneragdao.” —
destaques desta Relatora
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Constou também que a andlise e conclusdo de que, em verdade, ndo se trataria de
industrializacdo por encomenda dos produtos (como alega a recorrente) e sim, de loca¢do de mao
de obra de terceiro, afastando intencionalmente, o pagamento da contribuicdao previdenciaria
patronal, se deu a partir da verificagdo da contabilizacao da recorrente BEBECE, na condi¢do de
tomadora da mao de obra.

Do relatado acima e constante nos autos, ndo vislumbro, ser o auto de infracdo
nulo, seja por auséncia do MPF ou por erro no sujeito passivo.

Quando ao MPF, ndo o considero ausente. Conforme fls. 51, a fiscalizagdao foi
realizada na empresa BEBECE, inicialmente, com a anadlise da documentacdo fornecida pela
autuada, inclusive sua documentac¢ao contabil e fiscal.

Por meio dessa analise inicial e depois, fiscalizacdo local (fls. 60), foi constatado que
a empresa autuada ndo tem suficiéncia de sua escrituracdo contdbil e fiscal (ndo retrata a
realidade dos atos/fatos juridicos), o que serd tratado nas alega¢des de mérito. Destaco fls. 60:

“4.3 - Do estabelecimento:

4.3.1 - No dia 14/09/2010 comparecemos a sede da fiscalizada e solicitamos
conhecer a tinha de producdo das empresas Bebece e Fabenni, visto que, pelo
endereco de seus estabelecimentos elas estdo lado a lado.

4.3.2 - A sede da Fabenni fica na Rua Henrique Juergensen, n° 997 e da Bebece, na
mesma rua no n° 1001. Entramos através do portdo do n° 997, mas quando
adentramos na fdbrica logo constatamos que ndo hd divisdria entre as duas
empresas. Todo o pavilhdo é continuo com varias linhas de produgdo sem
nenhuma identificacdo qual é a Bebece e qual é a Fabenni. Todos usavam
uniformes azuis com o logotipo da Bebece. Questionados onde estavam os
empregados da Fabenni foi nos apontado um setor onde havia empregados
trabalhando com maquinas de corte e outros conferindo o material cortado. Ficou
claro que os empregados da Fabenni se misturam com os empregados da
fiscalizada e trabalham nas mesmas dependéncias utilizando as maquinas e
equipamentos da fiscalizada.

4.3.3 - Ficou claro também que a recep¢ao e o administrativo da fiscalizada e da
Fabenni funcionam nas mesmas instalagées.

4.3.4 - Ficou evidente que na realidade as duas empresas sdo uma sd, a Fabenni
executando uma fase de produc¢do do calgado como se fosse um setor e ndo uma
empresa autbnoma como quer parecer.

4.3.5 - De fato, ndo se verifica a saida fisica dos produtos inacabados ou matéria
prima para a Fabenni e nem dos produtos trabalhados da Fabenni para o
estabelecimento da fiscalizada. A saida de tais produtos do estabelecimento sé se
da diretamente para o adquirente.”

()
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6. O ato de langamento erroneamente identificando o sujeito passivo, ou seja, a
Recorrente se encontra desprovido de validade, por conter erro insanavel, uma
vez que o procedimento fiscalizatério se baseou em dados da empresa FABENNI
qgue foi efetivamente a fiscalizada, ao passo que a lavratura do auto de infracao,
ocorreu contra empresa diversa, BEBECE.

6.1 Assim sendo, tal pretensdo revela-se infundada por auséncia de elemento
essencial que valide o auto de langamento, ou seja, a identificacdo correta do
contribuinte.” — destaques desta Relatora

Destaco que o auto de infracdo deve conter, obrigatoriamente, entre outros
requisitos formais, a_capitulacdo legal e a descricdo dos fatos. Somente a auséncia total dessas

formalidades é que implicara na invalidade do langamento por cerceamento do direito de defesa.

Nesse sentido, se o sujeito passivo (empresa BEBECE) revela conhecer plenamente
as acusacgOes que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, apresentou impugnagao e
recurso, abrangendo ndo so outras questdes preliminares como razées de mérito, descabe a
proposicdo de cerceamento do direito de defesa.

Entendo que restou comprovada a legitimidade do langamento efetuado, por ato
administrativo _de oficio, os termos do art. 142, do CTN, cumprindo as formalidades legais

dispostas em lei para sua efetivacdo, afastando-se, as preliminares arguidas.

E o0 que se depreende da Simula CARF 171", vinculante aos julgadores do CARF, nos
termos do §13 do art. 25 do Decreto n? 70.235, de 1972.
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“Irregularidade na emissdo, alteragdo ou prorrogacdo do MPF ndo acarreta a
nulidade do langamento.”

Conforme preceitua o Decreto 70.235/72, preceituam os artigos 59 e 60,
destacados abaixo:

“Art. 59. Sdo nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

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

§ 12 A nulidade de qualquer ato sd prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam consequéncia.

! Aprovada pelo Pleno em sessdo de 06/08/2021 — vigéncia em 16/08/2021 cf. Acérddos Precedentes: 9101-004.676,
9202-008.028, 9303-009.609, 1201-003.397,1301-004.043, 1302-004.407, 1401-003.974, 1402-003.702, 2201-
006.455, 2202-005.050, 2401-007.673, 2402-008.269, 3201-006.663, 3301-005.617, 3302-006.583, 3401-006.575 e
3402-007.198.

E 10
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§ 22 Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcancados, e
determinara as providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugao do
processo.

§ 32 Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a
pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Reda¢do dada
pela Lei n2 8.748, de 1993)

Art. 60. As irregularidades, incorrecdes e omissdes diferentes das referidas no
artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem
em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este |lhes houver dado causa, ou
guando nao influirem na solugao do litigio.”

Outrossim, quanto a alegacdo de erro do sujeito passivo, constato que a
fiscalizacdo, por exemplo, se debrugou na andlise dos lancamentos contabeis da prépria autuada,
ora recorrente, empresa BEBECE. Ndo vislumbro a ocorréncia de erro de sujeito passivo, na
medida em que restou demostrado, no decorrer da fiscalizacdo, que a tomadora da mdo de obra,
em verdade, constituiu negdcio juridico com terceiro, para afastar a incidéncia das contribuicdes
previdenciarias patronal.

Em razdo dessa constatacdo, a autoridade fiscal desconsiderou o negdcio juridico
praticado entre elas, o que resultou na “alocacdao” dos segurados prestadores de servicos de
terceiros, na propria autuada, com base no paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, o que serd
tratado adiant4e, no mérito.

Esse cenario ndo implica em erro do contribuinte e/ou nulidade do auto de
infracdo. Percebe-se tal conduta, por meio da fiscalizagdo documental da autuada,
especificamente, das notas fiscais recebidas e contabilizadas, na condi¢ao de tomadora de servico,
por exemplo, da empresa Fabenni (fls. 151), relacionadas no “Anexo 3- relacdo de notas fiscais
emitidas pela Fabenni Calgados Ltda.” - Cdd. Conta 3.1.1.1.2.01.03.0018 154776; Conta ST. FAB. SOFT.
CNN VILA ROCHA 112.43"

Dessa forma, ndao havendo nulidade preliminar, seja por falta de MPF ou erro de
sujeito passivo, passo entdo a andlise de mérito:

MERITO

2. Da caracterizacdo de vinculo dos seguros da empresa Fabenni com a recorrente BEBECE

A recorrente alega a nulidade da autuacdo em razao da fiscalizacdo ter utilizado a
folha de pagamento de uma terceira empresa, para aferir indiretamente, a base de cdlculo das
contribuicGes previdencidrias que seriam devidas pela recorrente.

E 11
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Destaco:

“...)

7. O voto de fls. insiste em buscar amparo para manutencdao do lancamento
mediante utilizacdo de afericdo indireta, que nada mais se caracteriza como
arbitramento do crédito tributario, por ter havido no entendimento da Recorrida
"irregularidade material de registros”, o que a Recorrente repele de forma
veemente, por ndo ter havido desqualificacdo dos atos, negdcios juridicos e
documentos apresentados.

7.1 N3o obstante a demonstracdo de nulidade do ato de Ilancamento, o
mesmo ndo se sustenta em razdao de ter sido constituido por arbitramento.

7.2 Quanto a afericdo indireta, qual a vedac¢do para sua utilizacdo? Ou, qual o
limite para sua aplicacao? Pelo simples fato de a Recorrente manter escrituracdo
contabil regular, tendo fornecido os respectivos documentos quando solicitados
durante o procedimento fiscalizatério, bem como o processo administrativo ser
regido pelo principio da verdade real, ndo poderia ser constituido o crédito
tributario nestes moldes.

8. Ndo se pode olvidar, que o ato de langamento, é ato administrativo, em razao
de sua emanacao, devendo, portanto, atender aos requisitos de validade, estando
elencados entre estes, a motivacdo, como pode ser comprovado pelo exame do
art. 2° da Lei n° 9.784/99: (...)” — destaques desta Relatora

O recurso voluntdrio alega se trata de distribuicao das atividades da empresa, cf. fls.
263, que reproduzo abaixo:

“27.1 A distribuicdo das atividades em mais de uma empresa, ndo caracteriza
dissimulagao, ou simulagao, institutos que sdo utilizados inadequadamente como
sinbnimos.

28. Temas em permanente conflito no direito tributdrio, residem na interpretacdo
das expressdes: simulagao, dissimula¢do, evasdo elisdao, apenas para ficar no
exame dos finais conhecidas sobre o assunto.”

Em que pesem as alegacOes trazidas, o que houve, em verdade, pela autoridade
fiscal, foi a desconsideracao do negdcio juridico que se apresentou simulado, conforme o art. 116,
§lnico do CTN, com base no principio da primazia. Da andlise dos fatos e documentos, o que se
verifica ndo é distribuicdo de distribuicdo de atividades em mais de uma empresa.

No mesmo sentido, destaco o art. 229, §22 do RPS (decreto 3048/99) que prevé a
possibilidade de reclassificacdo dos negdcios juridicos simulados com fito de esconder a relacdo de
emprego entre segurado e o real contratante.

E, nesse mesmo sentido, foi a decisdo de piso ora recorrida (fls. 229):
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“No caso concreto, a fiscalizagdo identificou, a partir de todos os elementos
faticos disponiveis, que houve uma prestacdo de servicos por parte dos
trabalhadores para a empresa Bebece (pessoas desempenhando atividades
incluidas no objeto social dessa empresa, conforme ratificado pelo acdérdado, no
seu estabelecimento, usando equipamentos de sua propriedade e em numero
proporcional a receita resultante da atividade).

Portanto, nenhum dos argumentos apresentados na impugnac¢do pode ser
acatado, conforme sera exposto a seguir.

O sujeito passivo real da relacao tributaria é a empresa Bebece e ndo a empresa
Fabenni que formalmente aparece como contratante, pois os trabalhadores
realizam atividades que sdo parte do processo industrial daquela empresa, no
estabelecimento comum as duas empresas, usando os equipamentos da Bebece e
o volume da mao-de-obra utilizada é compativel com a receita auferida por essa
empresa, conforme demonstra a fiscalizacdo em sua andlise do faturamento e da
mao-de-obra e que serd mais profundamente explorada em momento posterior
do presente voto.

A rejeicdo do impugnante a aferi¢cdao indireta sob o argumento de que sua
documentacdo estaria totalmente regular e teria sido disponibilizada ndo se
sustenta, pois o fundamento da afericdo, a qual o contribuinte se refere como
arbitramento, ndo foi a irregularidade formal de sua documentagdo contabil e
fiscal, mas a irregularidade material desses registros, por ndo refletirem a
realidade do negdcio conforme examinada pela fiscalizagdo. Nesse sentido, a
regularidade formal dos documentos e registros da empresa é irrelevante, pois é
exatamente a estrutura formal adotada por ela que estd sob questionamento.
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Tem razdo ao afirmar que o 6nus da prova da existéncia de irregularidades na
escrita contabil é da fiscalizagdo, porém a fiscalizagdo inequivocamente se
desincumbiu desse 6nus ao demonstrar a incompatibilidade entre a realidade
negocial e sua formalizacdo em relatdrio circunstanciado e fundamentado em
inimeros elementos de prova. Em especial, a documenta¢dao formal da empresa
Bebece deixou de registrar todos os fatos de interesse contabil e fiscal que foram
indevidamente atribuidos a empresa Fabenni, como no caso da mdo-de-obra
efetivamente utilizada na atividade principal daquela empresa e registrada como
fato contabil desta. Por tudo isso, a afericdo indireta foi utilizada dentro do seu
escopo, nos termos do art. 33, §62, da Lei n® 8.212/1991: (...)”

Este é o entendimento majoritaria das Turmas deste Tribunal, podendo destacar
abaixo ementas no mesmo sentido:

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias Periodo de apuragdo: 01/01/2009 a
31/12/2009 PREVIDENCIARIO. SIMULACAO. DESCONSIDERACAO DO NEGOCIO
JURIDICO. PRIMAZIA DA REALIDADE. Evidenciada a prética de simulacdo, da
andlise dos fatos praticados e circunstancias indicativas da existéncia de duas
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empresas, com regimes tributdrios distintos, desenvolvendo mesma atividade
econdmica, com administradores comuns, unicidade de gestdo empresarial,
implicando em confusdao patrimonial e inclusdao indevida em regime tributario
diferenciado. A autoridade fiscal pode desconsiderar os atos juridicos simulados,
devendo o correspondente tributo ser exigido da pessoa juridica que
efetivamente teve relagao pessoal e direta com o fato gerador. LANCAMENTO.
ATIVIDADE VINCULADA. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional. COMPENSACAO.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SIMPLES NACIONAL. VEDACAO. E vedada a
compensacdo de contribuicdes previdencidrias com o valor recolhido
indevidamente para o Simples Nacional, por expressa previsio em norma
procedimental.

Numero da decisdo: 2301-011.287

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS Periodo de apuragao:
01/01/2009 a 31/12/2009 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO
ESPECIAL. PRESSUPOSTOS. CONHECIMENTO. Tratando-se de dissidio
interpretativo quanto a norma geral que prevé procedimento em caso de
simulacdo, a demonstracdo de divergéncia independe da situacdo especifica
apreciada nos julgados em confronto, ja que em ambos foi considerada ocorrida a
simulacdo, sendo a norma geral objeto do apelo interpretada in abstrato, ou seja,
sem qualquer consideracdo especifica sobre as situagGes concretas.
PREVIDENCIARIO. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS. O art.
116, paragrafo Unico, do Cédigo Tributdrio Nacional, em que pese poder vir a
sofrer restricGes por outras normas, pode ser aplicado de forma imediata e direta
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pela Autoridade Tributaria, mormente no caso das Contribui¢des Previdenciarias,
cuja legislagdo ja prevé a possibilidade de desconsideragdo de vinculo formal de
empregado, visando a aplicacdo do vinculo efetivamente existente

Numero da decisdo: 9202-010.125

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias Periodo de apura¢do: 01/01/2005 a
31/08/2006 INOVACAO DE QUESTOES NO AMBITO DE RECURSO VOLUNTARIO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO CONHECIMENTO. Nos termos dos artigos 16, inciso Il e
17, ambos do Decreto n. 70.235/72, e, ainda, n3o se tratando de uma questdo de
ordem publica, deve o contribuinte em impugnacdo desenvolver todos os
fundamentos fatico-juridicos essenciais ao conhecimento da lide administrativa,
sob pena de preclusio da matéria, impondo seu ndo conhecimento.
DESCONSIDERACAO DE ATO OU NEGOCIO JURIDICO. POSSIBILIDADE. A
desconsideragao, pela autoridade fiscal, de ato ou negdcio juridico simulado,
praticado com abuso de direito ou forma é prevista no Art. 116, Paragrafo Unico
do CTN e nao se confunde com a Desconsideragdo da personalidade juridica. No
mesmo sentido o art. 229, §22 do RPS, prevé a possibilidade de reclassificagdo dos
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negdcios juridicos simulados com fito de esconder a relagdo de emprego entre
segurado e o real contratante.

Numero da decisdo: 2402-006.276

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias Periodo de apura¢do: 01/01/2005 a
31/12/2006 INOVAGAO DE QUESTOES NO AMBITO DE RECURSO VOLUNTARIO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO CONHECIMENTO. Nos termos dos artigos 16, inciso Ill e
17, ambos do Decreto n. 70.235/72, e, ainda, ndo se tratando de uma questdo de
ordem publica, deve o contribuinte em impugnacdo desenvolver todos os
fundamentos fatico-juridicos essenciais ao conhecimento da lide administrativa,
sob pena de preclusdo da matéria, impondo seu ndo conhecimento.
DESCONSIDERACAO DE ATO OU NEGOCIO JURIDICO. POSSIBILIDADE. A
desconsideracdo, pela autoridade fiscal, de ato ou negdcio juridico simulado,
praticado com abuso de direito ou forma é prevista no Art. 116, Paragrafo Unico
do CTN e nao se confunde com a Desconsideracdo da personalidade juridica. No
mesmo sentido o art. 229, §22 do RPS, prevé a possibilidade de reclassificagdo dos
negécios juridicos simulados com fito de esconder a relacdo de emprego entre
segurado e o real contratante.

Numero da decisdo: 2402-006.275

Por tais razdes, plenamente cabivel a aferi¢ao indireta.
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3. Da compensacao dos valores recolhidos pela empresa FABENNI

Apesar do assunto ndo ter entendimento unissono, referente as contribuicdes
previdenciarias, a meu ver, nao assiste razao a recorrente dada a falta de previsao legal.

Explico: a previsdo da norma que trata da compensacdo tributdria federal é
justamente, no sentido contrario, vedando a compensacdo de contribuicbes previdencidrias com o
valor recolhido indevidamente para o Simples Nacional. Destaco:

“IN_RFB 2055/2021 - Da Compensacdo de Contribuices Previdenciarias pelo

Sujeito Passivo gue Ndo Utilizar o e-Social para Apuracdo das Contribuicoes

Art. 84. O crédito relativo as contribuicGes previdencidrias previstas nas alineas
“a”, “c” e “d” do inciso | do art. 22 apurado pelo sujeito passivo, passivel de
restituicdo ou de reembolso, inclusive o crédito relativo a Contribuicdo
Previdencidria sobre a Receita Bruta (CPRB), podera ser utilizado na
compensacao de contribuigbes previdencidrias correspondentes a periodos

subsequentes, observado o disposto no art. 89.
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§ 62 E vedada a compensacdo de contribuicdes previdenciarias com o valor
recolhido indevidamente para o Simples Nacional.

Art. 85. A compensacao de que trata esta Se¢ao deve ser informada em GFIP, na
competéncia de sua efetivagdo, ressalvado o disposto no paragrafo Unico.

Paragrafo Unico. A compensacgao de débitos da CPRB com os créditos a que
se refere o art. 84 sera efetuada por meio do programa PER/DCOMP ou, na
impossibilidade de utilizagcido desse, do formulario Declaragdo de
Compensacao, constante do Anexo IV, observado o disposto no inciso Il do
caput do art. 26-A da Lei n2 11.457, de 2007.” - destaques desta Relatora

Dessa forma, a empresa que realizou o pagamento, considerado indevido, pelas vias
adequadas, devera solicitar a restituicdo ou compensacdo dos valores ali pagos, ndo se
confundindo com o procedimento aqui instaurado para esta recorrente.

4. Da qualificacdo da multa no periodo de 12/2008 a 05/2010

Em seu recurso, o recorrente alega ndo se tratar de dissimula¢do, muito menos de
simulacdo uma vez que a constituicdo de novas empresas se revela licita e possivel; que a Carta
Constitucional assegura e incentiva a livre iniciativa, ndo discriminando pessoas ou fatos.

Da leitura do relatério fiscal, foram constatadas as seguintes situagées (fls. 71):

1. Internamente, as duas empresas serem continuas ndao havendo distin¢do o que

é uma ou o que é a outra;

2. dentro do estabelecimento, os empregados das duas empresas utilizavam o
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mesmo uniforme com o logotipo da Bebece, sendo impossivel identificar quem
é empregado de quem;
3. havia confusdo patrimonial, pois, era feito uso das mesmas maquinas e

equipamentos da fiscalizada;

4- indicou-se que a Fabenni possuia 2 (dois)funciondrios CBO 911305 — Mecanica
Geral que migraram da Bebece, que foram dispensados de uma empresa e contratados, dias ap0s,
na outra, destacados a seguir:

Empregado Adm.Bebece Dem.Bebece Adm.Fabenni
Delmar Batista da Rosa 03/05/1993 17/09/1999 21/09/1999
Gerson Soares Tormes 05/03/2001 29/10/2005 31/10/2005

5- contatou-se haver confusdo patrimonial, econémica e financeira, com destaques
para a contabilidade entre as empresas, com contas de compensacao entre elas. Destaco (fls. 71):

“(...)

E 16




ACORDAO 2102-003.735 — 22 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 11065.002715/2010-49

4.7.6 -Também verificamos que a Fabenni ndo possui registro de despesas com
manutencdo de equipamentos e ndo foi constatado a existéncia de contrato de
locacdo, cessao ou leasing de bens entre as empresas.

4.7.7 - Transcrevemos abaixo o Ativo Imobilizado em 31/12/2008 e 31/12/2009:
(...)

4.8.4 - Programa de Participacdo nos Resultados - Calcados Bebece Ltda - Fabenni
Calcados Ltda -PPR - O instrumento que firmou o acordo de participagdo nos
resultados entre a Bebece e Fabenni x Empregados x Sindicato diz que o Sr.
ANALDO SLOVINSKI MORAES, Sécio Majoritario (95%) da Bebece e nenhuma
participagdo na Fabenni, neste acordo representa as duas empresas, o que vem
de encontro a nossa afirmativa de que as duas empresas de fato é uma sé.

4.8.5 - Contabilidade da Fabenni - Conta "116-Banco do Brasil S.A. C/Salario" -
Nesta conta contabil sdo registrados os pagamentos de salarios e adiantamentos.
Constatamos que os aportes financeiros ou depdsitos nesta conta sdo efetuados
pela fiscalizada aos poucos, na medida da necessidade e a respectiva
contrapartida sdo registradas na conta "302-Cal¢cados Bebece Ltda".

4.8.6 - Contabilidade da Fabenni - Conta "302 - Calcados Bebece Ltda" - A
auditoria constatou através da contabilidade que a Fabenni ndo possui caixa ou
conta bancaria prépria para registro de seus recebimentos e pagamentos. Os
recebimentos de receitas e pagamentos de despesas sdo contabilizados na conta
"302 - Calcados Bebece Ltda" e através da verificacdo dos documentos
constatamos que os pagamentos sdo efetuados pela Bebece. Para exemplificar,
anexamos 0s comprovantes de pagamentos de Energia Elétrica de 20/02/2006 e
22/03/2007 debitados na conta da Bebece do Banco do Brasil, agéncia 3414-2,
conta corrente n® 3.157-7.
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4.8.7 - Contabilidade da Bebece - Conta "21101.1425 - Fabenni Cal¢ados" Ltda -
Nesta conta sdo registradas o aporte financeiro e pagamentos de despesas da
Fabenni feito pela Bebece. S3o os registros da contrapartida descrito no item
acima, na Bebece 4.8.8 - Diante dos fatos relatados e sabendo-se que toda a
receita da Fabenni decorre dos servicos de industrializagdo prestados para a
fiscalizada, percebe-se claramente a manipulacdo contabil praticada pelos
administradores de ambas as empresas. O saldo credor da conta "302 - Cal¢ados
Bebece Ltda" em 31/12/2005 era de R$1.073.496,28. Com o aumento do limite da
receita bruta para enquadramento no SIMPLES no ano de 2006, a receita bruta da
Fabenni cresceu 90% e esse saldo credor foi reduzido. Anexamos cépias dos livros
razdo dos anos 2005 a 2009 da Fabenni e Bebece para visualizar estes fatos. Tais
registros demonstram a total dependéncia financeira da Fabenni em relagdo a
Bebece. (...)”

6- auséncia de despesas administrativas na empresa ou discrepancia entre despesas
de energia elétrica e faturamento; dentre outros.
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A motivacdo acima exemplifica que ndo se trata de mero ndo recolhimento
tributdrio ou ainda, planejamento fiscal permitido em lei dada a liberdade de organizacdo
econdmica. Mas, a forma como o modelo negocial se estruturou ndo guarda relacdo com a
realidade dos fatos, ndo sendo realmente, mera industrializagdo por encomenda como pretendeu
aduzir a recorrente. Trata-se sim de artificialidade no negdcio juridico para fugir das incidéncias
tributarias, de forma ardilosa, dolosa, intencional de simular.

Assim, entendo estar devidamente comprovada a motivacdo da multa de oficio
qualificada, conforme dispGe os arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502, de 30 de novembro de 1964,
motivo pelo qual mantenho-a para as competéncias de 12/2008 a 05/2010, inclusive 132 saldrio.

Entretanto, em razao da legislagdo superveniente mais benéfica ao contribuinte,
aplico a redugao da multa qualificada ao limite de 100%, em conformidade com o disposto no
vigente art. 14 da Lei n2 14.689/2023.

Conclusao:

Pelas raz0es acima expostas, voto por conhecer do recurso, rejeitar as preliminares
de nulidade e no mérito, dar parcial provimento ao recurso para reduzir a multa qualificada ao
limite de 100%, em conformidade com o disposto no vigente art. 14 da Lei n2 14.689/2023.

Assinado Digitalmente

Vanessa Kaeda Bulara de Andrade
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