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NULIDADE. VICIOS PROCEDIMENTAIS. INOCORRENCIA.

Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e 0s despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericao do direito de defesa, nos termos dos artigos 10
e'59, ambos do Decreto n°® 70.235/72. In casu, houve a plena observancia dos
referidos disciplinamentos, bem como das diretrizes constantes da legislacdo
do Simples Nacional. A contribuinte teve a oportunidade de exercer de forma
ampla o seu direito de defesa.

ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE.

Ndo pode a autoridade lancadora e julgadora administrativa discutir a
constitucionalidade de lei em sede administrativa, consoante estabelece o caput
do artigo 26-A do Decreto n° 70.235/1972 e a propria Simula CARF n° 2.

EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL. INTERPOSTAS PESSOAS.
SIMULACAO.

A constituicdo da pessoa juridica por interpostas pessoas impde a exclusdo de
oficio da pessoa juridica do Simples Nacional, nos termos do artigo 29, inciso
IV da Lei Complementar n° 123/2006. In casu, ndo ha que se falar em
planejamento tributario toleravel, mas sim na efetiva ocorréncia de pratica
evasiva. Na simulacdo, o contribuinte se vale da aparente exterioriza¢do formal
de atos e negdcios juridicos licitos, mas artificialmente deforma o efeito real
sob o resultado produzido. Préatica evasiva claramente combatida pelo Codigo
Tributario Nacional, nos termos do artigo 149, do CTN e hipétese legal de
exclusdo do Simples Nacional.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso voluntario. O conselheiro Ricardo Antonio Carvalho Barbosa votou pelas

conclusoes.
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 NULIDADE. VÍCIOS PROCEDIMENTAIS. INOCORRÊNCIA.
 Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa, nos termos dos artigos 10 e 59, ambos do Decreto nº 70.235/72. In casu, houve a plena observância dos referidos disciplinamentos, bem como das diretrizes constantes da legislação do Simples Nacional. A contribuinte teve a oportunidade de exercer de forma ampla o seu direito de defesa. 
 ANÁLISE DE CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
 Não pode a autoridade lançadora e julgadora administrativa discutir a constitucionalidade de lei em sede administrativa, consoante estabelece o caput do artigo 26-A do Decreto nº 70.235/1972 e a própria Súmula CARF nº 2.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. INTERPOSTAS PESSOAS. SIMULAÇÃO. 
 A constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas impõe a exclusão de ofício da pessoa jurídica do Simples Nacional, nos termos do artigo 29, inciso IV da Lei Complementar nº 123/2006. In casu, não há que se falar em planejamento tributário tolerável, mas sim na efetiva ocorrência de prática evasiva. Na simulação, o contribuinte se vale da aparente exteriorização formal de atos e negócios jurídicos lícitos, mas artificialmente deforma o efeito real sob o resultado produzido. Prática evasiva claramente combatida pelo Código Tributário Nacional, nos termos do artigo 149, do CTN e hipótese legal de exclusão do Simples Nacional. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário. O conselheiro Ricardo Antonio Carvalho Barbosa votou pelas conclusões.
 
 (documento assinado digitalmente)
  Ricardo Antonio Carvalho Barbosa - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Gisele Barra Bossa - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Neudson Cavalcante Albuquerque, Gisele Barra Bossa, Allan Marcel Warwar Teixeira, Alexandre Evaristo Pinto, Efigênio de Freitas Júnior, Jeferson Teodorovicz, André Severo Chaves (Suplente Convocado) e Ricardo Antonio Carvalho Barbosa (Presidente).
  Trata o processo de exclusão do contribuinte do Simples Nacional, conforme Ato Declaratório Executivo SEORT/DRF-NHO nº 18, de 26 de setembro de 2011, fls. 93, por ter sido constituída por interpostas pessoas e fundamenta-se no artigo 29, inciso IV da Lei Complementar nº 123/2006, e no artigo 5º, inciso IV da Resolução CGSN nº 15/2007.
Segundo a Representação Fiscal, fls. 02/05, durante o cumprimento do Mandado de Procedimento Fiscal nº 10.1.07.00201002025, constatou-se que a contribuinte foi constituída visando simular situação jurídica que não corresponde à realidade dos fatos, com o único objetivo de redução de tributos, figurando como interposta pessoa. A constituição dessa empresa teve a finalidade de criar artificialmente uma unidade empresarial autônoma, optante do Simples Nacional, com o intuito precípuo de registrar e contabilizar a mão-de-obra de outra empresa, e assim dissimular o verdadeiro sujeito passivo que pratica os atos que geram os fatos geradores das contribuições previdenciárias e de terceiros � a Bartzen Ind. e Com. De Móveis Ltda que, devido ao excesso de faturamento, migrou para o regime de Lucro Presumido em 2001. 
A Representação Fiscal visou comprovar que, em verdade, trata-se de apenas uma empresa, na qual a Bia Móveis concentra os empregados e contribuintes individuais, isto é, a folha de pagamento, ao passo que a Bartzen concentra o faturamento do suposto grupo econômico formado por essas duas empresas. Tal situação fática é sintetizada na planilha comparativa entre as duas empresas, à fl. 03. 
Diante do conjunto de evidências apuradas no curso do trabalho fiscal, foi formalizada a representação fiscal para exclusão da empresa �Bia� do Simples Nacional nos autos do presente processo.
A contribuinte foi cientificada do ADE SEORT/DRF-NHO nº 18/2011, de exclusão do Simples Nacional, via postal em 29/09/2011, fls. 94 e, em 28/10/2011, apresenta sua Manifestação de Inconformidade de fls. 95/105, onde contesta o ADE pelas seguintes razões, em síntese:
A fiscalização ocorreu na sede da empresa �Bartzen�, haja vista que à época, a empresa �Bia� já não mais existia, em razão de ter sido incorporada pela �Bartzen� em meados de 2010;
A exclusão do Simples Nacional é desprovida de qualquer razoabilidade e proporcionalidade. Caso mantida tal exclusão, o prejuízo não se limitará à contribuinte, mas sim à incorporadora, haja vista a repercussão financeira em sua contabilidade;
Todos os elementos ensejadores da exclusão basearam-se em meras suposições, que não se sustentam diante da realidade fática. A diligência que deu origem às conclusões do Auditor Fiscal se deu no ano corrente de 2011, após a incorporação referida no item 1; as instalações visitadas foram as da �Bartzen�;
Inexiste qualquer vedação legal que impedisse a prestação de serviços exclusivamente à empresa �Bartzen�, assim como o fato da sócia da empresa fiscalizada ser filha do sócio gerente daquela;
A incorporação da empresa �Bia� pela �Bartzen� muito antes de qualquer procedimento fiscal demonstra que nunca houve má-fé de sua parte, com vistas a dissimular e reduzir sua carga tributária;
�Admitir que o agente fiscal possa desconsiderar uma operação legítima, praticada pelo contribuinte por entendê-la legal e eficiente, do ponto de vista econômico e empresarial, apenas porque, para o Fisco, o melhor seria que o contribuinte tivesse praticado uma outra operação que garantisse aos cofres públicos maior arrecadação, é gerar, permanentemente, a insegurança jurídica�; e
refere-se ao princípio da legalidade em matéria tributária, expresso no artigo 150, inciso I, da Carta Republicana.
Ao final, requer a anulação do Ato de exclusão do Simples Nacional ou, alternativamente, para a hipótese de não ser este o entendimento, seja a empresa intimada para cumprir outras exigências que porventura a Fazenda entender cabíveis, possibilitando, assim, após o cumprimento de tais obrigações, sua manutenção no Simples Nacional.
Em sessão de 07 de maio de 2013, a 6ª Turma da DRJ/POA, por unanimidade de votos, julgou improcedente a manifestação de inconformidade, nos termos do voto da relatora, Acórdão nº 10-43.747 (e-fls. 122/126), cuja ementa recebeu o seguinte descritivo, verbis:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Data do fato gerador: 01/07/2007
EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. INTERPOSTAS PESSOAS. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE.
A pessoa jurídica que é constituída por interpostas pessoas não tem o direito de permanecer inscrita no regime do Simples Nacional.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de arguições de inconstitucionalidade e ilegalidade, restringindo-se a instância administrativa ao exame da validade jurídica dos atos praticados pelos agentes do fisco.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litígio
Cientificada da decisão em 20/05/2013 (e-fl. 128), a Recorrente interpôs Recurso Voluntário (e-fls. 131/139) em 18/06/2013, onde, em linha com os argumentos trazidos em sede de Manifestação de Inconformidade, foca sua linha argumentativa no fato de que a fiscalização ocorreu na sede da empresa �Bartzen�, haja vista que à época, a empresa �Bia� já não mais existia, em razão de ter sido incorporada pela �Bartzen� em meados de 2010 e, por conseguinte, todas as conclusões da autoridade fiscal foram baseadas em meras suposições que não se sustentam diante da realidade fática havida; e que o caso em análise  não se trata de dissimulação, muito menos simulação e, assim sendo, a constituição da �Bia� revela-se lícita e possível e está alicerçada no princípio da livre iniciativa. 
É o relatório.
 Conselheira Gisele Barra Bossa, Relatora.
O Recurso Voluntário interposto é tempestivo e cumpre os demais requisitos legais de admissibilidade, razão pela qual dele tomo conhecimento e passo a apreciar.
Inicialmente, cumpre consignar que não evidencio quaisquer vícios procedimentais, tampouco processuais e/ou de ordem material, houve a plena observância dos disciplinamentos constantes dos artigos 10 e 59, do Decreto nº 70.235/72, bem como das diretrizes constantes da legislação do Simples Nacional. E, portanto, considero que a contribuinte teve a oportunidade de exercer de forma ampla o seu direito de defesa. 
No mais, não cabe a essa relatoria discutir a constitucionalidade de lei em sede administrativa, consoante estabelece o caput do artigo 26-A do Decreto nº 70.235/1972 e a própria Súmula CARF nº 2:
Decreto nº 70.235/1972
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Súmula CARF nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária..
E, nesse sentido, rejeito as alegações trazidas pela ora Recorrente relativas à potencial inconstitucionalidade da legislação do Simples Nacional, a Lei Complementar nº 123/2006, e demais normas vigentes.  Cabe somente aos órgãos judiciais declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da lei tributária que funcionou como base legal para exclusão e imputação de efeitos relacionados ao regime do Simples Nacional.
No mérito, conforme relatado, a contribuinte foi excluída do Simples Nacional a partir de 01/07/2007, conforme Ato Declaratório Executivo SEORT/DRF-NHO nº 18, de 26 de setembro de 2011 (e-fl. 93), com fundamento no artigo 29, inciso IV da Lei Complementar nº 123/2006. Vejamos o teor desse dispositivo:
Art. 29.  A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
[...]
IV - a sua constituição ocorrer por interpostas pessoas;
A Representação Fiscal concluiu que a abertura da ora Recorrente teve como propósito criar uma situação jurídica com vistas a dissimulação do fato gerador das contribuições previdenciárias relativas à empresa �Bartzen�. Dito de outra forma, buscou demonstrar que a �Bia� foi constituída por interposta pessoa, no caso a empresa �Bartzen�.
O interessado justifica sua inconformidade alegando, em princípio, que à época da fiscalização, a empresa �Bia� já não mais existia, em razão de ter sido incorporada pela �Bartzen� em meados de 2010; que os elementos ensejadores da exclusão basearam-se em meras suposições, que não se sustentam diante da realidade fática e que inexiste vedação a que uma empresa preste serviços exclusivamente a outra, assim como o fato da sócia da empresa fiscalizada ser filha do sócio gerente daquela à quem prestava serviço.
A constatação pela fiscalização de que a empresa �Bia� foi utilizada para criar uma situação jurídica com vistas à dissimulação de fatos geradores de contribuições previdenciárias, baseou-se, além dos objetos sociais constantes dos atos constitutivos das duas empresas já citadas, no exame de diversos outros elementos, que sequer foram contestados pontualmente pela contribuinte.
Ressalte-se que, foram várias as evidências levantadas no citado Relatório Fiscal, quais sejam: (i) ambas empresas compartilhavam o mesmo espaço físico (uma única entrada e saída para estas empresas) que era identificado apenas como Bartzen; (ii) possuíam o mesmo objeto social; (iii) ambas pertenciam à mesma família; (iv) a �Bia� produzia exclusivamente para a �Bartzen�; (v) as duas utilizavam os trabalhos da mesma contadora e o mesmo advogado representava as empresas; (vi) a empresa �Bia� foi incorporada pela �Bartzen�, o que corroborou a conclusão de serem uma única empresa; (vii) a empresa optante pelo Simples Nacional, �Bia�, concentrava os empregados e contribuintes individuais, ou seja, a folha de pagamento, ao passo que a �Bartzen�, tributada pelo Lucro Presumido desde 2001, concentrava o faturamento do suposto grupo econômico formado por estas duas empresas; (viii) embora com objetos sociais iguais, apresentavam discrepâncias e distorções em seus indicadores econômicos e operacionais (faturamento sobre número de funcionários e contribuição de cada empregado no faturamento anual); e (ix) a �Bartzen� detinha praticamente todo o imobilizado.
Para essa relatoria, todas as evidências trazidas, especialmente as circunstâncias  constantes dos itens (vii) e (viii) levam à conclusão que de fato a empresa �Bia� foi constituída por interposta pessoa. 
Em que pese a emissão do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF n° 10.1.07.00-2010-02025, ocorrida em 06/12/2010, tenha se dado em data posterior a extinção da ora Recorrente (26/11/2010, e-fl. 31), tal circunstância não tem o condão de, por si só, invalidar toda a análise trazida com relação à dinâmica operacional das duas empresas, tampouco afastar as apontadas discrepâncias e distorções em seus indicadores econômicos e operacionais. Conforme já consignado, não considero tratar-se de vício procedimental.
Partindo para análise do quadro comparativo �Receitas versus nº de empregados� referente ao ano de 1999 a 2010 das empresas �Bia� e �Bartzen� (fls. 03), fica claro que, considerando somente o ano de 2009, na primeira, 72,4% do faturamento foi gasto com pessoal, enquanto a segunda gastou somente 3,6% com a folha de pagamento. Neste mesmo ano, a contribuição de cada empregado no faturamento anual foi: na �Bartzen�, de R$ 1.135.992,48 e na �Bia�, de R$ 18.980,45. Confira-se (fl. 3/4):



Adicionalmente, importante trazer o seguinte trecho do Despacho Decisório DRF/NHO/Seort nº 345/2011 (e-fl. 92), verbis:
4. Feitas as considerações acima de acordo com a Representação Fiscal e analisando-se as provas juntadas ao presente processo, entendo estar provado que a empresa Bia Móveis Ltda atuou como interposta pessoa. Embora o período fiscalizado seja posterior ao início de vigência do Simples Nacional, analisando-se as provas juntadas ao processo, principalmente os atos constitutivos e alterações, fls. 10 a 31, que demonstra que a empresa desde o início pertenceu à família Bartzen, em conjunto com a planilha intitulada �ComparativoEmpregXTributaçãoXFaturamento�, fl. 36, que demonstra que a Bia Móveis apresenta historicamente os indicadores operacionais e econômicos distorcidos no que tange ao faturamento e ao nº de empregados em comparação à Bartzen, apresentando resultados semelhantes aos calculados para o ano de 2009, fl. 04, conclui-se que desde a sua constituição a empresa Bia Móveis atuou como interposta pessoa. Com base nessa conclusão, entendo que os efeitos da exclusão deverão ter início em 01/07/2007, data de início da vigência da Lei do Simples Nacional. Ainda, levando-se em consideração a utilização de artifícios simulação de atividade empresarial autônoma com vistas a suprimir ou reduzir o pagamento de tributo, entendo que o prazo de impedimento será o citado no § 2º do art.29 da Lei Complementar nº 123/2006.
As evidências supra não deixam dúvidas de que a empresa �Bia� foi criada para figurar como interposta pessoa da �Bartzen� e, para além das fortes discrepâncias e distorções em seus indicadores econômicos e operacionais, os atos constitutivos demonstram que as empresas claramente concorrem entre si (leia-se, ambas exercem a mesma atividade empresarial e não atividades distintas e ou complementares) e desde a sua criação a �Bia� atuou como interposta pessoa. 
E, conforme trazido no r. voto condutor da decisão de piso, a empresa �Bartzen� também foi fiscalizada com relação a Contribuições Previdenciárias. Vejamos as considerações trazidas: 
No processo nº 11065.722099/2011-27 é levantada a simulação de vínculo trabalhista e de contrato de prestação de serviços com empresa enquadrada no Simples, no caso a �Bia�, e lançado os tributos previdenciários. O processo foi julgado por esta DRJ que considerou correto o procedimento do Agente Fiscal. A empresa recorreu ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais que confirmou a existência da simulação e assim dispôs, em sessão de 16/05/2012 - Acórdão nº 230102.815 - 3ª Câmara/1ª Turma Ordinária:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2009
SIMULAÇÃO. PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES.
A simulação é a declaração de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparência de um negócio jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. Por sua natureza, a simulação é provada pela prova indiciária. A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes.
SIMULAÇÃO. VÍNCULO TRABALHISTA E CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS COM EMPRESA ENQUADRADA NO SIMPLES SIMULADOS.
Quando a fiscalização carreia para os autos um conjunto probatório que demonstra ter havido simulação de vínculo trabalhista e de contrato de prestação de serviços com empresa enquadrada no SIMPLES, a relação de emprego deve ser considerada existente com a contratante.
(...)
O motivo para a simulação no presente caso é criar condições para que o negócio da Bartzen ficasse submetido a uma carga tributária menor, tendo em vista que a Bia móveis ficaria com maioria dos empregados e não pagaria contribuição previdenciária sobre a folha de salários.
Pois bem, analisando os temas de forma isolada, talvez eles não nos forneçam uma visão abrangente a respeito da real situação que os circundam, mas quando abordados de forma lógica com os demais elementos, como foi feito no presente processo, desvenda toda uma trama engendrada com a finalidade de burlar o fisco para se beneficiar de uma situação simulada.
No mais, o citado processo também foi analisado pela 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento deste E. CARF, Acórdão nº 2301-02.815, Sessão de 16/05/2012, ocasião em que restou confirmada de forma definitiva o afastamento da pessoa jurídica interposta �Bia� com a definição do vínculo de emprego na �Bartzen�, em vista da caraterização de simulação. Confiram-se o seguintes trechos da ementa e do r. voto condutor:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2009  
SIMULAÇÃO. PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES.
A simulação é a declaração de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparência de um negócio jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. Por sua natureza, a simulação é prova indiciária. A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes.
SIMULAÇÃO. VÍNCULO TRABALHISTA E CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS COM EMPRESA ENQUADRADA NO SIMPLES SIMULADOS. 
Quando a fiscalização carreia para os autos um conjunto probatório que demonstra ter havido simulação de vínculo trabalhista e de contrato de prestação de serviços com empresa enquadrada no SIMPLES, a relação de emprego deve ser considerada existente com a contratante. 
 [...]
 Meios de prova da simulação  
Os  atos  simulados  são  praticados  justamente  para  ocultar  os  atos  efetivos.  Portanto,  como  decorrência  de  sua  própria  natureza,  a  prova  direta  dos  fatos  que  as  partes  procuram  encobrir  é  muito  difícil,  quando  não  impossível.  Daí,  da  própria  natureza  de  tais  fatos, decorre a necessidade de construir se, por meio  de presunção, a prova da infração. Nesse sentido, manifesta-se também a doutrina, a exemplo do Prof. Caio Mário da Silva Pereira, em Instituições de Direto Civil, 18ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 341: 
�A  prova  da  simulação  nem  sempre  se  poderá  fazer  diretamente;  ao  revés,  freqüentemente tem  o juiz  de  se valer  de indícios e  presunções,  para chegar  à  convicção de sua existência.�  
Tem-se,  dessa  forma,  como  ensina  Maria  Rita  Ferragut,  em  Presunções  no  Direito Tributário, Dialética, São Paulo, 2001, p. 105, ao tratar das presunções  hominis e da verdade material, uma prova indireta condutora  da  mesma  �probabilidade fática�  da  prova  direta, in verbis: [...]
O motivo para a simulação no presente caso é criar condições para que o negócio da Bartzen ficasse submetido a uma carga tributária menor, tendo em vista que a Bia Imóveis ficaria com a maioria dos empregados e não pagaria contribuição previdenciária sobre a folha de salários. 
A ligação entre as partes está bastante caracterizada, tendo em vista que a maioria dos sócios possuem fortes laços familiares.
A falta de execução material ou divergência entre realidade e formalidade pode ser observada na medida em que a fiscalização demonstrou que ambas funcionavam no mesmo endereço. Nesse aspecto, a recorrente não apresentou provas de que a Bia Imóveis funcionava, na época dos fatos geradores, em outro endereço. O documento que suscitou como prova, na verdade, refere-se à Bartzen e não à Bia Imóveis (Alvará de Licença � Doc. III). Outro elemento que apontava a divergência entre a realidade e a formalidade era a exclusividade de atuação da Bia em benefício da Bartzen, conforme atestaram as notas fiscais e admitido pela recorrente.
Caracteriza a simulação, correto o afastamento da pessoa jurídica interposta com a definição do vínculo de emprego na recorrente.  
Em que pese essa relatoria seja extremamente sensível aos argumentos atrelados à legitimidade de planejamentos tributários quando as operações estão calcadas em atos lícitos e diante da inexistência de legislação apta a limitar a capacidade do contribuinte de se auto-organizar e de gerir suas atividades com o menor ônus fiscal, o caso concreto não representa essas reais �zonas cinzentas�, mas efetiva simulação.  
Denomino aqui �zonas cinzentas�, casos em que a autoridade fiscal se vale  das figuras relacionadas ao abuso de direito, abuso de forma, negócio jurídico indireto e inexistência de propósito negocial, que não tem amparo do Direito Tributário Brasileiro. E, conforme sinalizado pelo próprio STF, no julgamento ainda em curso da ADI 2.446,  faz-se necessária a regulamentação do parágrafo único do artigo 116, do CTN, para fins de legitimar a aplicação desta potencial norma geral antiabuso. 
 Não é demais consignar que, o objetivo do parágrafo único do artigo 116, do CTN é introduzir no sistema tributário nacional a possibilidade de as autoridades fiscais desconsiderarem determinadas condutas dentro de circunstâncias específicas a serem dispostas por meio de norma regulamentadora que, conforme consignado, não existe. 
E, por mais que as autoridades fiscais tentem aplicar os efeitos do citado parágrafo único do artigo 116, do CTN, a chamada "teoria da substância econômica", o entendimento uníssono na doutrina e jurisprudência atuais é o de que o referido dispositivo permanece sem efeitos e não pode ser aplicado a nenhum caso concreto até que sobrevenha a referida regulamentação por lei ordinária. Nesse sentido, já se manifestou a própria Receita Federal do Brasil:
"Desconsideração de Atos e Negócios Jurídicos - O parágrafo único do art. 116 do CTN, com redação dada pela Lei Complementar nº 104/2001, possui eficácia limitada, sendo imprescindível para sua eficácia plena a entrada em vigor de lei integrativa". (Decisão nº 3.310; 3ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Juiz de Fora/MG; sessão de 27/03/2003). 
No mesmo sentido já se posicionou o antigo Conselho de Contribuintes:
"IPI. DESCONSIDERAÇÃO DE ATOS E NEGÓCIOS JURÍDICOS. O dispositivo previsto no parágrafo único do art. 116 do CTN, com a redação dada pela LC nº 104/2001, reveste-se de eficácia limitada, ou seja, dependia, à época da ocorrência dos fatos geradores alcançados pelo lançamento de ofício, da existência de norma integradora que lhe garantisse eficácia plena. Inexistente esta à época dos fatos, o lançamento padece da falta de suporte legal para sua validade e eficácia." (Acórdão nº 202-16.959, da antiga 2ª Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes; Rel. Cons. Maria Cristina Roza da Costa; sessão de 28/03/2006).
O Poder Judiciário já se externou opinião acerca inaplicabilidade da interpretação visada pela d. fiscalização e autoridades julgadoras no presente caso. Devido à eficácia limitada do parágrafo único do artigo 116 do CTN, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região proferiu a seguinte decisão:
"TRIBUTÁRIO. ELISÃO. EVASÃO. SIMULAÇÃO. PRESCRIÇÃO. (...) 4. Malgrado toda a discussão doutrinária acerca da aplicação da teoria econômica à elisão fiscal, o art. 116 do CTN não se aplica ao caso dos autos. É que o auto de infração se baseou no artigo 149 do CTN, isto é, na existência de simulação. Independentemente de ser considerada e aplicada com uma norma antielisiva, o art. 116 do CTN somente teria uma posição subsidiária no contexto da lide. Explico. O art. 149 do CTN é específico e taxativo ao prever os casos de evasão (dolo, simulação ou fraude). E tudo o que não se subsumir no art. 149 do CTN deve ser considerado elisão, isto até que o art. 116 do CTN (que não é autoaplicável) venha a ser regulamentado com outras vedações." (TRF 4ª Região, 2ª Turma, Apelação Cível nº 2006.72.04.004363-8, Rel. Des. Vânia Hack de Almeida; sessão de 19/08/2008).
No mais, registro ser filiada à doutrina que defende a impossibilidade de se aplicar o artigo 187, do Código Civil ao Direito Tributário sem os devidos ajustes normativos específicos (dada a peculiaridade do disciplinamento), via lei complementar. O abuso de direito em matéria cível foi concebido com o animus de regular relações de direito privado e não de direito público, daí a necessária conformação constitucional (CF/88) e legal (CTN) para fins de aplicação deste instituto em matéria tributária.
De acordo com Paulo Ayres Barreto os princípios informadores do Direito Privado e do Direito Público não são necessariamente os mesmos, enquanto em relação às normas cíveis "aceita-se com maior tranquilidade a dilargação do conteúdo das regras em situações conflituosas apreciadas pelo Poder Judiciário, com base nos seus princípios informadores (eticidade, socialidade, operabilidade)", em matéria tributária prestigia-se a certeza no direito, a segurança jurídica e a estrita legalidade, de modo que seria assegurado ao contribuinte prever com antecedência o alcance preciso das normas tributárias. 
Humberto Ávila, ao tratar da eficácia do Código Civil na legislação tributária, fez questão de registrar que para todos os temas reservados às normas gerais em matéria tributária, em que se requer lei complementar, "o novo Código Civil não importa". Para os demais temas, as normas privadas somente importariam caso não houvesse normas tributárias específicas (princípio da especialidade). Logo, a repercussão tributária do Código Civil é restrita. 
Em termos práticos, as diretrizes do artigo 187, do Código Civil, ecoam de forma a anular o ato ilícito e não permitem a requalificação do ato - efeito esperado quando da aplicação do instituto em matéria tributária, por exemplo. 
Vejam que, o ordenamento jurídico-tributário, à luz do 149, inciso VII, do CTN, já coíbe essas práticas evasivas (evasão fiscal), independentemente da regulamentação do parágrafo único do artigo 116, do CTN.
 Ademais, no caso do Regime do Simples Nacional, a lei é clara e expressa no sentido de que a exclusão de ofício dá-se quando a constituição da empresa ocorrer por interpostas pessoas.  Logo, se a autoridade fiscal demonstra que a �Bia� foi constituída por interposta pessoa, no caso a empresa �Bartzen�, cabe a Recorrente, por sua vez, trazer conjunto probatório eficiente para afastar o enquadramento de sua operação como prática simulatória. 
De outra parte, a contribuinte não apresenta quaisquer provas para fins de contrapor as alegações e comprovações trazidas pelo fisco de forma a afastar os indícios de simulação. Busca legitimar sua operação à luz do princípio da livre iniciativa e as alegações constantes do item 15, já aqui superadas. 
De fato, conforme tecnicamente já exposto, a mera economia fiscal não é fundamento para exclusão da ora Recorrente do regime do Simples Nacional, mas o fato da sua constituição ocorrer por interposta pessoa, circunstância esta não refutada pela ora Recorrente por meio de conjunto probatório hábil a demonstrar que a �Bia� e a �Bartzen� são empresas independentes, com atividades próprias e gestão autônoma. 
Os indícios constantes do item 17 desse voto isoladamente não são capazes de evidenciar prática simulatória, mas trabalhados em conjunto e não refutados pela ora Recorrente constituem prova suficiente para tal enquadramento. Na simulação, o contribuinte se vale da aparente exteriorização formal de atos e negócios jurídicos lícitos, mas artificialmente deforma o efeito real sob o resultado produzido.
Conclusão
Diante do exposto, VOTO no sentido de CONHECER do RECURSO VOLUNTÁRIO interposto e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO. 

 (documento assinado digitalmente)
Gisele Barra Bossa
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(documento assinado digitalmente)
Ricardo Antonio Carvalho Barbosa - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Gisele Barra Bossa - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Neudson Cavalcante
Albuquerque, Gisele Barra Bossa, Allan Marcel Warwar Teixeira, Alexandre Evaristo Pinto,
Efigénio de Freitas Junior, Jeferson Teodorovicz, André Severo Chaves (Suplente Convocado) e
Ricardo Antonio Carvalho Barbosa (Presidente).

Relatorio

1. Trata o processo de exclusdo do contribuinte do Simples Nacional,
conforme Ato Declaratorio Executivo SEORT/DRF-NHO n° 18, de 26 de setembro de 2011, fls.
93, por ter sido constituida por interpostas pessoas e fundamenta-se no artigo 29, inciso 1V da
Lei Complementar n°® 123/2006, e no artigo 5°, inciso IV da Resolugdo CGSN n° 15/2007.

2. Segundo a Representacdo Fiscal, fls. 02/05, durante o cumprimento do
Mandado de Procedimento Fiscal n°® 10.1.07.00201002025, constatou-se que a contribuinte foi
constituida visando simular situacdo juridica que ndo corresponde a realidade dos fatos, com o
unico objetivo de reducdo de tributos, figurando como interposta pessoa. A constituicdo dessa
empresa teve a finalidade de criar artificialmente uma unidade empresarial autbnoma, optante do
Simples Nacional, com o intuito precipuo de registrar e contabilizar a mao-de-obra de outra
empresa, e assim dissimular o verdadeiro sujeito passivo que pratica os atos que geram os fatos
geradores das contribuicdes previdenciarias e de terceiros — a Bartzen Ind. e Com. De Moveis
Ltda que, devido ao excesso de faturamento, migrou para o regime de Lucro Presumido em
2001.

3. A Representacdo Fiscal visou comprovar que, em verdade, trata-se de
apenas uma empresa, na qual a Bia Mdveis concentra os empregados e contribuintes individuais,
isto €, a folha de pagamento, ao passo que a Bartzen concentra o faturamento do suposto grupo
econdémico formado por essas duas empresas. Tal situacdo fatica é sintetizada na planilha
comparativa entre as duas empresas, a fl. 03.

4.  Diante do conjunto de evidéncias apuradas no curso do trabalho fiscal, foi
formalizada a representagdo fiscal para exclusdo da empresa “Bia” do Simples Nacional nos
autos do presente processo.

5. A contribuinte foi cientificada do ADE SEORT/DRF-NHO n° 18/2011, de
exclusdo do Simples Nacional, via postal em 29/09/2011, fls. 94 e, em 28/10/2011, apresenta sua
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Manifestacdo de Inconformidade de fls. 95/105, onde contesta 0 ADE pelas seguintes razdes, em
sintese:

(i) A fiscalizagdo ocorreu na sede da empresa “Bartzen”, haja vista que a
época, a empresa “Bia” ja ndo mais existia, em razdo de ter sido incorporada
pela “Bartzen” em meados de 2010;

(i) A exclusdo do Simples Nacional é desprovida de qualquer razoabilidade e
proporcionalidade. Caso mantida tal exclusdo, o prejuizo nao se limitara a
contribuinte, mas sim a incorporadora, haja vista a repercussdo financeira
em sua contabilidade;

(ili) Todos os elementos ensejadores da exclusdo basearam-se em meras
suposicdes, que ndo se sustentam diante da realidade fatica. A diligéncia que
deu origem as conclusdes do Auditor Fiscal se deu no ano corrente de 2011,
apos a incorporacdo referida no item 1; as instalagfes visitadas foram as da
“Bartzen”;

(iv) Inexiste qualquer vedacdo legal que impedisse a prestacdo de servicos
exclusivamente a empresa “Bartzen”, assim como o fato da soécia da
empresa fiscalizada ser filha do socio gerente daquela;

(v) A incorporagdo da empresa “Bia” pela “Bartzen” muito antes de qualquer
procedimento fiscal demonstra que nunca houve ma-fé de sua parte, com
vistas a dissimular e reduzir sua carga tributéria;

(vi) “Admitir que o agente fiscal possa desconsiderar uma operacdo legitima,
praticada pelo contribuinte por entendé-la legal e eficiente, do ponto de
vista econdmico e empresarial, apenas porgue, para o Fisco, o melhor seria
que o contribuinte tivesse praticado uma outra operacgao que garantisse aos
cofres puablicos maior arrecadacdo, € gerar, permanentemente, a
inseguranca juridica™; e

(vii) refere-se ao principio da legalidade em matéria tributaria, expresso no artigo
150, inciso |, da Carta Republicana.

6. Ao final, requer a anulacdo do Ato de excluséo do Simples Nacional ou,
alternativamente, para a hip6tese de ndo ser este o entendimento, seja a empresa intimada para
cumprir outras exigéncias que porventura a Fazenda entender cabiveis, possibilitando, assim,
apos o cumprimento de tais obrigacGes, sua manutengdo no Simples Nacional.
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7. Em sessdao de 07 de maio de 2013, a 6% Turma da DRJ/POA, por
unanimidade de votos, julgou improcedente a manifestagcdo de inconformidade, nos termos do
voto da relatora, Acorddo n° 10-43.747 (e-fls. 122/126), cuja ementa recebeu o seguinte
descritivo, verbis:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Data do fato gerador: 01/07/2007

EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL. INTERPOSTAS PESSOAS. PRINCIPIO
DA LEGALIDADE.

A pessoa juridica que é constituida por interpostas pessoas ndo tem o direito de
permanecer inscrita no regime do Simples Nacional.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observéncia da legislacdo tributaria
vigente no Pais, sendo incompetentes para a apreciacdo de arguicdes de
inconstitucionalidade e ilegalidade, restringindo-se a instancia administrativa ao exame
da validade juridica dos atos praticados pelos agentes do fisco.

Manifestacéo de Inconformidade Improcedente

Sem Crédito em Litigio

8.  Cientificada da decisdo em 20/05/2013 (e-fl. 128), a Recorrente interp6s
Recurso Voluntario (e-fls. 131/139) em 18/06/2013, onde, em linha com os argumentos trazidos
em sede de Manifestacdo de Inconformidade, foca sua linha argumentativa no fato de que a
fiscalizagdo ocorreu na sede da empresa “Bartzen”, haja vista que a época, a empresa “Bia” ja
ndo mais existia, em razao de ter sido incorporada pela “Bartzen” em meados de 2010 e, por
conseguinte, todas as conclusdes da autoridade fiscal foram baseadas em meras suposi¢6es que ndo
se sustentam diante da realidade fatica havida; e que o caso em analise ndo se trata de
dissimulag¢do, muito menos simulacdo e, assim sendo, a constituicdo da “Bia” revela-se licita e
possivel e esta alicercada no principio da livre iniciativa.

E o relatério.

Voto

Conselheira Gisele Barra Bossa, Relatora.

9. O Recurso Voluntario interposto é tempestivo e cumpre os demais
requisitos legais de admissibilidade, razéo pela qual dele tomo conhecimento e passo a apreciar.

10. Inicialmente, cumpre consignar que ndo evidencio quaisquer Vicios
procedimentais, tampouco processuais e/ou de ordem material, houve a plena observancia dos
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disciplinamentos constantes dos artigos 10 e 59*, do Decreto n° 70.235/72, bem como das
diretrizes constantes da legislacdo do Simples Nacional. E, portanto, considero que a contribuinte
teve a oportunidade de exercer de forma ampla o seu direito de defesa.

11.  No mais, ndo cabe a essa relatoria discutir a constitucionalidade de lei em
sede administrativa, consoante estabelece o caput do artigo 26-A do Decreto n® 70.235/1972 ¢ a
propria Sumula CARF n° 2:

Decreto n°® 70.235/1972

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos drgdos de
julgamento afastar a aplicacédo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Sumula CARF n° 2

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria..

12. E, nesse sentido, rejeito as alegacGes trazidas pela ora Recorrente relativas a
potencial inconstitucionalidade da legislacdo do Simples Nacional, a Lei Complementar n°
123/2006, e demais normas vigentes. Cabe somente aos 6rgdos judiciais declarar, incidenter
tantum, a inconstitucionalidade da lei tributaria que funcionou como base legal para exclusdo e
imputacao de efeitos relacionados ao regime do Simples Nacional.

13. No mérito, conforme relatado, a contribuinte foi excluida do Simples
Nacional a partir de 01/07/2007, conforme Ato Declaratério Executivo SEORT/DRF-NHO n°
18, de 26 de setembro de 2011 (e-fl. 93), com fundamento no artigo 29, inciso IV da Lei
Complementar n® 123/2006. Vejamos o teor desse dispositivo:

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

[-]

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

I - a qualificagdo do autuado;

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

111 - a descricdo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

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

VI - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o nimero de matricula.”

“Art. 59. S&o nulos:

I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

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

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia.
§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dira os atos alcancados, e determinara as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solucdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaracdo de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.”
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IV - a sua constituicdo ocorrer por interpostas pessoas;

14. A Representacdo Fiscal concluiu que a abertura da ora Recorrente teve
como propdsito criar uma situacdo juridica com vistas a dissimulacdo do fato gerador das
contribuigdes previdenciarias relativas a empresa “Bartzen”. Dito de outra forma, buscou
demonstrar que a “Bia” foi constituida por interposta pessoa, no caso a empresa “Bartzen”.

15. O interessado justifica sua inconformidade alegando, em principio, que a
época da fiscalizacdo, a empresa “Bia” ja nao mais existia, em razdo de ter sido incorporada pela
“Bartzen” em meados de 2010; que os elementos ensejadores da exclusdo basearam-se em meras
suposicdes, que ndo se sustentam diante da realidade fatica e que inexiste vedacdo a que uma
empresa preste servicos exclusivamente a outra, assim como o fato da socia da empresa
fiscalizada ser filha do sdcio gerente daquela a quem prestava servico.

16. A constatacdo pela fiscalizagdo de que a empresa “Bia” foi utilizada para
criar uma situacdo juridica com vistas a dissimulacdo de fatos geradores de contribuicdes
previdenciarias, baseou-se, além dos objetos sociais constantes dos atos constitutivos das duas
empresas ja citadas, no exame de diversos outros elementos, que sequer foram contestados
pontualmente pela contribuinte.

17. Ressalte-se que, foram vaérias as evidéncias levantadas no citado Relatorio
Fiscal, quais sejam: (i) ambas empresas compartilhavam o mesmo espaco fisico (uma Unica
entrada e saida para estas empresas) que era identificado apenas como Bartzen; (ii) possuiam o
mesmo objeto social; (iii) ambas pertenciam a mesma familia; (iv) a “Bia” produzia
exclusivamente para a “Bartzen”; (v) as duas utilizavam os trabalhos da mesma contadora e o
mesmo advogado representava as empresas; (vi) a empresa “Bia” foi incorporada pela “Bartzen”,
0 gue corroborou a conclusdo de serem uma Unica empresa; (vii) a empresa optante pelo Simples
Nacional, “Bia”, concentrava os empregados e contribuintes individuais, ou seja, a folha de
pagamento, ao passo que a “Bartzen”, tributada pelo Lucro Presumido desde 2001, concentrava
o faturamento do suposto grupo econémico formado por estas duas empresas; (viii) embora com
objetos sociais iguais, apresentavam discrepancias e distor¢cdes em seus indicadores econémicos
e operacionais (faturamento sobre nimero de funcionarios e contribuicdo de cada empregado no
faturamento anual); e (ix) a “Bartzen” detinha praticamente todo o imobilizado.

18. Para essa relatoria, todas as evidéncias trazidas, especialmente as
circunstancias constantes dos itens (vii) e (viii) levam & conclusio que de fato a empresa “Bia”
foi constituida por interposta pessoa.

19. Em que pese a emissdo do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF n°
10.1.07.00-2010-02025, ocorrida em 06/12/2010, tenha se dado em data posterior a extin¢do da
ora Recorrente (26/11/2010, e-fl. 31), tal circunstancia ndo tem o condao de, por si s0, invalidar
toda a andlise trazida com relacdo a dindmica operacional das duas empresas, tampouco afastar
as apontadas discrepancias e distorcdes em seus indicadores econdmicos e _operacionais.
Conforme ja consignado, ndo considero tratar-se de vicio procedimental.
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20. Partindo para analise do quadro comparativo “Receitas versus n° de
empregados” referente ao ano de 1999 a 2010 das empresas “Bia” e “Bartzen” (fls. 03), fica
claro que, considerando somente o ano de 2009, na primeira, 72,4% do faturamento foi gasto
com pessoal, enquanto a segunda gastou somente 3,6% com a folha de pagamento. Neste mesmo
ano, a contribuicdo de cada empregado no faturamento anual foi: na “Bartzen”, de R$

1.135.992,48 e na “Bia”, de R$ 18.980,45. Confira-se (fl. 3/4):

~ Planilha comparativa — Quantidade de empregados (GFIP) X Faturamento declarado a Receita Federal do
Erasil X Forma ¢ Limite de tributagio(Planilha (3).

Podemos observar na planilha abaixo que as duas, utilizando o mesmo espago fisico € todos os sicios
membros da mesma familia, cronologicamenle se organizaram para sc bencficiar de regimes tributarios,
Ambas €m como objeto social preponderante a indistria de méveis de madeira em geral, se beneficiaram
da tributagao simplilicada(SIMPLES) alé 0 ano que o faluramento penmiliu(2000), momenlo em gue uma
das empresas(Bartzen) € forcada a migrar de regime para o Lucro Presumido, obviamente mantendo em
média 90% do faturamcnto das duas empresas, permilindo assimn que a outra{Bia) se mantivesse com
faturamento nos limites permitidos, e assumindo praticamente toda a mio de obra das empresas,

Ot.
Empr.  [OLEmpr, Tribulaga Soma Limite
Ano Bix Barlzen |Fat Bia ) Fat Bartzen [Tribulagio [Faturamente [Simples
1999 - - 255.383,47Simples | 676.961,57S5imples 932.345,04]  1.2001.000,00
2000 12 - 476.726,205imples | 627.717,31[Simples | 1.104.443,51] 1.200.000,00
2001 30 2IL153,56Simples | 1.452.424.34Lacro Pres.| 1,663.577,80 1.200.000,00
2002 53 10 200.360,27Simples | 1.890.503,30|Lucro Pres.| 2.090.863,57  1.200,000,00
2003 33 i3 336.374,31|Simples | 2.976,967,63|Lucro Pres.| 3.313.341,94) 1.200.000,00
2004 70 12 396.748,98Simples | 6.174.533,12|Lucro Pres.| 6.771.282,10]  1.200.000.00
2005 70 10 782,765, 11[Simples | 7.190.986,86[Lucro Pres,| 7.979.751,97  1.200.000,00
75 1.092.386,2 10.185.530,9
20006 i0 5|Simples 19.093.144, 72[Lucro Pres. 71 1.200.000,00
07 1.491.260,4
2007 14 OfSimples | 8.346.859,56/Lucro Pres.| 9.838.116,96  2.400.000,00
99 1.793.500,8 11.664.543,7
2008 14 Siaimples | 9.871.042,89|Lucro Pres. 4 2.400.000,00
104 1.857.828,3 10.384.253,91 - 12.242.081,2)
2000 10 ASimples 4/Lucro Pres. 6 2.400.000,00
2010 {16 9 Simples Lucro Pres.
2011 0 121
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— Registros Conldbeis no ano de 2009, conforme livro didrio.

Lmpresa N°de Empregados Imobilizado R$ | Receila Operacional R§ | Custos ¢/pessoal
Bartzen 10 5.390.562,06 11.359.924.88 418.353, 14
Bia 101 228.628,67 1.917.0026,32 1.373.264,77

Os niimeros acima caracierizam as seguinies diferengas:
- custo com pessoal comparado com o faturamento anual.
Bartzen - 3,6%

Bia -72,4%

~contribuicio de cada empregado no faluramento anual.
Bartzen — R$ 1.135.992,48

Bia - R¥  18,980,45

-imobilizado de cada empresa por empregado.

Bartzem — R§ 539.056,20.

Bia - R$  2.263.65

21. Adicionalmente, importante trazer o seguinte trecho do Despacho Decisério

DRF/NHO/Seort n° 345/2011 (e-fl. 92), verbis:

4. Feitas as consideracfes acima de acordo com a Representacdo Fiscal e analisando-se
as provas juntadas ao presente processo, entendo estar provado que a empresa Bia
Mdveis Ltda atuou como interposta pessoa. Embora o periodo fiscalizado seja posterior
ao inicio de vigéncia do Simples Nacional, analisando-se as provas juntadas ao
processo, principalmente os atos constitutivos e alteracdes, fls. 10 a 31, que demonstra
que a empresa desde o inicio pertenceu a familia Bartzen, em conjunto com a planilha
intitulada ‘ComparativoEmpregXTributagdoXFaturamento’, fl. 36, que demonstra que a
Bia Moveis apresenta historicamente os indicadores operacionais e econémicos
distorcidos no que tange ao faturamento e ao n° de empregados em comparagdo a
Bartzen, apresentando resultados semelhantes aos calculados para o ano de 2009, fl. 04,
conclui-se que desde a sua constituicdo a empresa Bia Moveis atuou como interposta
pessoa. Com base nessa conclusdo, entendo que os efeitos da exclusdo deverdo ter inicio
em 01/07/2007, data de inicio da vigéncia da Lei do Simples Nacional. Ainda, levando-
se em consideracdo a utilizacdo de artificios simulacdo de atividade empresarial
autbnoma com vistas a suprimir ou reduzir o pagamento de tributo, entendo que o prazo
de impedimento serd o citado no § 2° do art.29 da Lei Complementar n® 123/2006.

As evidéncias supra ndo deixam duvidas de que a empresa “Bia” foi criada

para figurar como interposta pessoa da “Bartzen” e, para além das fortes discrepancias e
distorcdes em seus indicadores econdmicos e operacionais, 0s atos constitutivos demonstram

que as empresas claramente concorrem entre si (leia-se, ambas exercem a mesma atividade
empresarial e ndo atividades distintas e ou complementares) e desde a sua criagdao a “Bia” atuou
como interposta pessoa.

E, conforme trazido no r. voto condutor da decisdo de piso, a empresa

“Bartzen” também foi fiscalizada com relagdo a Contribui¢cdes Previdenciarias. Vejamos as

consideracdes trazidas:

No processo n® 11065.722099/2011-27 é levantada a simulacdo de vinculo trabalhista e
de contrato de prestagdo de servicos com empresa enquadrada no Simples, no caso a
“Bia”, e lancado os tributos previdenciarios. O processo foi julgado por esta DRJ que
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considerou correto o procedimento do Agente Fiscal. A empresa recorreu ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais que confirmou a existéncia da simula¢do e assim
dispds, em sessdo de 16/05/2012 - Acérddo n° 230102.815 - 32 Camara/1?® Turma
Ordinéria:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragéo: 01/01/2008 a 31/12/2009

SIMULAGAO. PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES.

A simulacdo é a declaracdo de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante
acordo entre as partes, objetivando a aparéncia de um negécio juridico que ndo existe
ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de
enganar terceiros. Por sua natureza, a simulagcdo é provada pela prova indiciaria. A
prova indiciaria é meio idoneo para referendar uma autuacéo, desde que ela resulte da
soma de indicios convergentes.

SIMULACAO. VINCULO TRABALHISTA E CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS COM EMPRESA ENQUADRADA NO SIMPLES SIMULADOS.

Quando a fiscalizagéo carreia para 0s autos um conjunto probatdrio que demonstra ter
havido simulacéo de vinculo trabalhista e de contrato de prestacdo de servicos com
empresa enquadrada no SIMPLES, a relagdo de emprego deve ser considerada
existente com a contratante.

()

O motivo para a simulagéo no presente caso é criar condi¢des para que 0 negdcio da
Bartzen ficasse submetido a uma carga tributaria menor, tendo em vista que a Bia
moveis ficaria com maioria dos empregados e ndo pagaria contribuicdo previdenciaria
sobre a folha de salarios.

Pois bem, analisando os temas de forma isolada, talvez eles ndo nos fornecam uma
visdo abrangente a respeito da real situacdo que os circundam, mas quando abordados
de forma légica com os demais elementos, como foi feito no presente processo,
desvenda toda uma trama engendrada com a finalidade de burlar o fisco para se
beneficiar de uma situagdo simulada.

24. No mais, o citado processo também foi analisado pela 1* Turma Ordinaria
da 3% Camara da 22 Secdo de Julgamento deste E. CARF, Aco6rddo n® 2301-02.815, Sesséo de
16/05/2012, ocasido em que restou confirmada de forma definitiva o afastamento da pessoa
juridica interposta “Bia” com a defini¢do do vinculo de emprego na “Bartzen”, em vista da
caraterizacédo de simulagdo. Confiram-se o seguintes trechos da ementa e do r. voto condutor:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/01/2008 a 31/12/2009

SIMULACAO. PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES.

A simulacdo é a declaracdo de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante
acordo entre as partes, objetivando a aparéncia de um negécio juridico que néo existe ou
que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de
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enganar terceiros. Por sua natureza, a simulacéo é prova indiciaria. A prova indiciaria é
meio idoneo para referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de indicios
convergentes.

SIMULACAO. VINCULO TRABALHISTA E CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS COM EMPRESA ENQUADRADA NO SIMPLES SIMULADOS.

Quando a fiscalizagdo carreia para 0s autos um conjunto probatério que demonstra ter
havido simulacdo de vinculo trabalhista e de contrato de prestacdo de servicos com

empresa enquadrada no SIMPLES, a relacdo de emprego deve ser considerada existente
com a contratante.

[.]

Meios de prova da simulacdo

Os atos simulados sdo praticados justamente para ocultar os atos efetivos.
Portanto, como decorréncia de sua prépria natureza, a prova direta dos fatos que
as partes procuram encobrir € muito dificil, quando ndo impossivel. Dai, da
prépria natureza de tais fatos, decorre a necessidade de construir se, por meio de
presuncdo, a prova da infracdo. Nesse sentido, manifesta-se também a doutrina, a
exemplo do Prof. Caio Mério da Silva Pereira, em Institui¢cdes de Direto Civil, 18%ed. R
io de Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 341:

“A prova da simulagdo nem sempre se poderd fazer diretamente; ao revés,
freqlientemente tem o juiz de sevaler deindiciose presuncbes, parachegar a
convicgdo de sua existéncia.”

Tem-se, dessa forma, como ensina Maria Rita Ferragut, em Presungfes no
Direito Tributario, Dialética, Sdo Paulo, 2001, p. 105, ao tratar das presun¢des hominis
e da verdade material, uma prova indireta condutora da mesma “probabilidade fatica”
da prova direta, in verbis: [...]

O motivo para a simulagdo no presente caso é criar condigdes para que o0 negdcio da
Bartzen ficasse submetido a uma carga tributaria menor, tendo em vista que a Bia
Iméveis ficaria com a maioria dos empregados e ndo pagaria contribui¢do
previdenciaria sobre a folha de salarios.

A ligacdo entre as partes esta bastante caracterizada, tendo em vista que a maioria dos
socios possuem fortes lagos familiares.

A falta de execucdo material ou divergéncia entre realidade e formalidade pode ser
observada na medida em que a fiscalizagdo demonstrou que ambas funcionavam no
mesmo endereco. Nesse aspecto, a recorrente ndo apresentou provas de que a Bia
Iméveis funcionava, na época dos fatos geradores, em outro endereco. O documento
que suscitou como prova, na verdade, refere-se a Bartzen e ndo a Bia Iméveis (Alvara
de Licenca — Doc. I11). Outro elemento que apontava a divergéncia entre a realidade e a
formalidade era a exclusividade de atuacdo da Bia em beneficio da Bartzen, conforme
atestaram as notas fiscais e admitido pela recorrente.

Caracteriza a simulagdo, correto o afastamento da pessoa juridica interposta com a
definicdo do vinculo de emprego na recorrente.

25. Em que pese essa relatoria seja extremamente sensivel aos argumentos
atrelados a legitimidade de planejamentos tributarios quando as operacgdes estdo calcadas em atos
licitos e diante da inexisténcia de legislacdo apta a limitar a capacidade do contribuinte de se
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auto-organizar e de gerir suas atividades com o menor Onus fiscal, 0 caso concreto nao
representa essas reais “zonas cinzentas”, mas efetiva simulacio.

26. Denomino aqui “zonas cinzentas”, casos em que a autoridade fiscal se vale
das figuras relacionadas ao abuso de direito, abuso de forma, negdcio juridico indireto e
inexisténcia de proposito negocial, que ndo tem amparo do Direito Tributario Brasileiro. E,
conforme sinalizado pelo proprio STF, no julgamento ainda em curso da ADI 2.446, faz-se
necessaria a regulamentacéo do paragrafo Unico do artigo 116, do CTN, para fins de legitimar a
aplicacéo desta potencial norma geral antiabuso.

27. Nao é demais consignar que, o objetivo do paragrafo unico do artigo 116,
do CTN é introduzir no sistema tributario nacional a possibilidade de as autoridades fiscais
desconsiderarem determinadas condutas dentro de circunstancias especificas a serem dispostas
por meio de norma regulamentadora que, conforme consignado, ndo existe.

28. E, por mais que as autoridades fiscais tentem aplicar os efeitos do citado
pardgrafo Unico do artigo 116, do CTN, a chamada "teoria da substancia econdmica”, o
entendimento unissono na doutrina e jurisprudéncia atuais € o de que o referido dispositivo
permanece sem efeitos e ndo pode ser aplicado a nenhum caso concreto até que sobrevenha a
referida regulamentacdo por lei ordinaria. Nesse sentido, ja se manifestou a propria Receita
Federal do Brasil:

"Desconsideracdo de Atos e Negocios Juridicos - O paragrafo Unico do art. 116 do
CTN, com redacéo dada pela Lei Complementar n® 104/2001, possui eficacia limitada,
sendo imprescindivel para sua eficacia plena a entrada em vigor de lei integrativa”.
(Decisdo n° 3.310; 3* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento
em Juiz de Fora/MG; sessao de 27/03/2003).

No mesmo sentido ja se posicionou o antigo Conselho de Contribuintes:

"IPl. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS. O dispositivo
previsto no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, com a redagdo dada pela LC n°
104/2001, reveste-se de eficacia limitada, ou seja, dependia, a época da ocorréncia dos
fatos geradores alcangados pelo lancamento de oficio, da existéncia de norma
integradora que lhe garantisse eficicia plena. Inexistente esta a época dos fatos, o
langamento padece da falta de suporte legal para sua validade e eficicia." (Acérddo n°
202-16.959, da antiga 2% Camara do Segundo Conselho de Contribuintes; Rel. Cons.
Maria Cristina Roza da Costa; sessdo de 28/03/2006).

29. O Poder Judiciario ja se externou opinido acerca inaplicabilidade da
interpretacdo visada pela d. fiscalizagdo e autoridades julgadoras no presente caso. Devido a
eficacia limitada do paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido proferiu a seguinte decisao:

"TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. SIMULAGCAO. PRESCRICAO. (...) 4. Malgrado
toda a discussdo doutrinaria acerca da aplicagdo da teoria econdmica a elisdo fiscal, o
art. 116 do CTN néo se aplica ao caso dos autos. E que o auto de infrago se baseou no
artigo 149 do CTN, isto &, na existéncia de simulacdo. Independentemente de ser
considerada e aplicada com uma norma antielisiva, o art. 116 do CTN somente teria
uma posicao subsidiaria no contexto da lide. Explico. O art. 149 do CTN é especifico e


http://www.jusbrasil.com/topicos/10575956/artigo-116-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028352/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/10572085/artigo-149-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028352/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/10575956/artigo-116-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028352/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com/topicos/10572085/artigo-149-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028352/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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taxativo ao prever os casos de evasdo (dolo, simulacéo ou fraude). E tudo o que ndo se
subsumir no art. 149 do CTN deve ser considerado elisdo, isto até que o
art. 116 do CTN (que ndo é autoaplicavel) venha a ser regulamentado com outras
vedacgdes." (TRF 4% Regido, 22 Turma, Apelacdo Civel n° 2006.72.04.004363-8, Rel.
Des. Vania Hack de Almeida; sessdo de 19/08/2008).

30. No mais, registro ser filiada a doutrina que defende a impossibilidade de se
aplicar o artigo 187, do Cédigo Civil® ao Direito Tributario sem os devidos ajustes normativos
especificos (dada a peculiaridade do disciplinamento), via lei complementar. O abuso de direito
em matéria civel foi concebido com o animus de regular relagdes de direito privado e ndo de
direito publico, dai a necessaria conformacgédo constitucional (CF/88) e legal (CTN) para fins de
aplicacdo deste instituto em matéria tributéria.

31. De acordo com Paulo Ayres Barreto® os principios informadores do Direito
Privado e do Direito Publico ndo sdo necessariamente 0s mesmos, enquanto em relacdo as
normas civeis "aceita-se com maior tranquilidade a dilargacdo do contetdo das regras em
situacBes conflituosas apreciadas pelo Poder Judiciario, com base nos seus principios
informadores (eticidade, socialidade, operabilidade)”, em matéria tributaria prestigia-se a
certeza no direito, a seguranca juridica e a estrita legalidade, de modo que seria assegurado ao
contribuinte prever com antecedéncia o alcance preciso das normas tributarias.

32. Humberto Avila® ao tratar da eficacia do Codigo Civil na legislacéo
tributaria, fez questdo de registrar que para todos os temas reservados as normas gerais em
matéria tributaria, em que se requer lei complementar, "o novo Cddigo Civil ndo importa". Para
0s demais temas, as normas privadas somente importariam caso ndo houvesse normas tributarias
especificas (principio da especialidade). Logo, a repercussao tributaria do Codigo Civil é restrita.

33.  Em termos préticos, as diretrizes do artigo 187, do Codigo Civil, ecoam de
forma a anular o ato ilicito e ndo permitem a requalificacdo do ato - efeito esperado quando da
aplicacdo do instituto em matéria tributéria, por exemplo®.

34. Vejam que, o ordenamento juridico-tributario, a luz do 149, inciso VII, do
CTN®, ja coibe essas préticas evasivas (evasio fiscal), independentemente da regulamentaco do
paragrafo Unico do artigo 116, do CTN.

2 CC, "Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes."

¥ BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. Tese apresentada ao concurso a livre docéncia do
Departamento de Direito Econdmico, Financeiro e Tributério da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
- SP. S&o Paulo: USP, 2008, p. 215.

* AVILA, Humberto. Eficacia do Novo Cédigo Civil na Legislacdo Tributaria. In Grumpenmacher, Betina Treiger
(coord.) - Direito Tributario e 0 novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 72-73.

> Maiores aprofundamentos em SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario: Limites & Norma Antiabuso.
In Revista de Direito Tributario Atual, n°® 24. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2010, p. 349. NETO, Luis Flavio. Teorias
do "Abuso" no Planejamento Tributario. Dissertacdo apresentada para obtencdo do titulo de Mestre em Direito
Tributério pela Faculdade da Universidade de S&o Paulo - SP. Sao Paulo: USP, 2011, p. 141 e ss.
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35.  Ademais, no caso do Regime do Simples Nacional, a lei é clara e expressa
no sentido de que a exclusdo de oficio d&-se quando a constituicdo da empresa ocorrer por
interpostas pessoas. Logo, se a autoridade fiscal demonstra que a “Bia” foi constituida por
interposta pessoa, no caso a empresa “Bartzen”, cabe a Recorrente, por sua vez, trazer conjunto
probatorio eficiente para afastar o enquadramento de sua operagdo como pratica simulatoria.

36. De outra parte, a contribuinte ndo apresenta quaisquer provas para fins de
contrapor as alegacdes e comprovacdes trazidas pelo fisco de forma a afastar os indicios de
simulacdo. Busca legitimar sua operagdo a luz do principio da livre iniciativa e as alega¢des
constantes do item 15, ja aqui superadas.

37. De fato, conforme tecnicamente ja exposto, a mera economia fiscal ndo é
fundamento para exclusdo da ora Recorrente do regime do Simples Nacional, mas o fato da sua
constituicdo ocorrer por interposta pessoa, circunstancia esta ndo refutada pela ora Recorrente
por meio de conjunto probatério habil a demonstrar que a “Bia” e a “Bartzen” sio
empresas independentes, com atividades proprias e gestdo autbnoma.

38. Os indicios constantes do item 17 desse voto isoladamente nao sdo capazes
de evidenciar pratica simulatéria, mas trabalhados em conjunto e ndo refutados pela ora
Recorrente constituem prova suficiente para tal enquadramento. Na simulacdo, o
contribuinte se vale da aparente exteriorizacdo formal de atos e negdcios juridicos licitos, mas
artificialmente deforma o efeito real sob o resultado produzido.

Concluséao

39. Diante do exposto, VOTO no sentido de CONHECER do RECURSO
VOLUNTARIO interposto e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

(documento assinado digitalmente)

Gisele Barra Bossa

® CTN, "Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...) VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulagdo;"



