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NULIDADE NAO EVIDENCIADA. APLICA(;AO CARF n° 77.

As garantias-ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que néo restou
evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade
dos atos administrativos. Outrossim, a Simula CARF n° 77 dispde que: “A
possibilidade de discussdo administrativa do Ato Declaratério Executivo
(ADE) de excluséo do Simples ndo impede o langamento de oficio dos créditos
tributarios devidos em face da exclusao. (Vinculante, conformePortaria MF n°
277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018)”.

CESSAO DE MAO DE OBRA. ATIVIDADE NAO PERMITIDA.

A pessoa juridica que realize cessdo ou locacdo de mao-de-obra ndo pode
recolher tributos na forma do Simples Nacional. A exclusdo produz efeitos a
partir do més seguinte da ocorréncia da situagéo impeditiva.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar suscitada e, no mérito, por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso
Voluntario. Vencida a Conselheira Barbara Santos Guedes que, no mérito, dava provimento ao
Recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Mauritania Elvira de Sousa Mendonga - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Carmen Ferreira Saraiva
(Presidente), Barbara Santos Guedes, Carlos Alberto Benatti Marcon e Mauritania Elvira de
Sousa Mendonca.
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 NULIDADE NÃO EVIDENCIADA. APLICAÇÃO CARF nº 77.
 As garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos. Outrossim, a Súmula CARF nº 77 dispõe que: �A possibilidade de discussão administrativa do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão. (Vinculante, conformePortaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018)�.
 CESSÃO DE MÃO DE OBRA. ATIVIDADE NÃO PERMITIDA. 
 A pessoa jurídica que realize cessão ou locação de mão-de-obra não pode recolher tributos na forma do Simples Nacional. A exclusão produz efeitos a partir do mês seguinte da ocorrência da situação impeditiva.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário. Vencida a Conselheira Bárbara Santos Guedes que, no mérito, dava provimento ao Recurso voluntário.
                                                     (documento assinado digitalmente)
 Carmen Ferreira Saraiva - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Carmen Ferreira Saraiva (Presidente), Bárbara Santos Guedes,  Carlos Alberto Benatti Marcon e Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça.
  Trata-se de recurso voluntário em desfavor o acórdão 03-081.586, de  11 de setembro de 2018, proferido pela 5ª Turma da DRJ/BSB que julgou improcedente a manifestação de inconformidade apresentada pela Recorrente contra sua exclusão Simples Nacional.
Nos termos dos documentos carreados aos autos, a Recorrente optou pelo Simples Nacional a partir de 01/01/2013 a 31/05/2014 (e-fls. 4). Durante este período, conforme o Parecer SEFIS/DRF/NHO, de 17 de janeiro de 2018, (e-fls. 34/46), prestou serviços de cessão de mão de obra, atividade vedada pela Lei Complementar 123, de 14/12/2006. 
E com fundamento no referido Parecer (e-fls. 34/46), a Recorrente foi excluída do Simples Nacional (e-fls. 04), por ter, efetivamente, prestado os serviços de cessão de mão de obra, conforme se comprovou pelos Contratos de Prestação de Serviços e pelas Notas Fiscais do período fiscalizado de 01/2013 a 12/2014 (cópia anexas), cujo trecho segue transcrito:
�6) Conclusão 
Pela análise realizada nos contratos, no período de 2013 e 2014, e dos resumos constantes no item 4, concluímos que todos os contratos realizados entre a CAB e diversas pessoas jurídicas de direito público interno são do tipo "CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA" conforme legislação em vigor.
7) Da Vedação de Opção Pelo SIMPLES NACIONAL 
Conforme artigo 17, inciso XII da Lei Complementar n° 123/2006, a microempresa ou empresa de pequeno porte que realize cessão ou locação de mão-de-obra não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do SIMPLES NACIONAL, in verbis. Grifo nosso.
"Ari. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:
8) Da Exclusão de Ofício do SIMPLES NACIONAL 
Pelo exposto, os fatos se enquadram em hipótese de exclusão de ofício do Simples Nacional conforme preceitua os art. 29, inciso I, conjuntamente com o art. 30, II e o art. 31, II da Lei Complementar n° 123/2006, in verbis:
"Art. 29. A exclusão de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se- á quando:
I - verificada a falta de comunicação de exclusão obrigatória;
Art. 30. A exclusão do Simples Nacional, mediante comunicação das microempresas ou das empresas de pequeno porte, dar-se-á:
I- por opção;
II- obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situações de vedação previstas nesta Lei Complementar; ou 
Art. 31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
II - na hipótese do inciso II do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir do mês seguinte da ocorrência da situação impeditiva;
Pela literalidade da norma, e tendo em vista que o período abarcado pela auditoria foi de 01/2013 a 12/2016, entende-se que a exclusão de ofício deve produzir efeitos a partir de 01/01/2013 e enquanto se verificar a execução de atividade vedada.
Diante do exposto, será emitido a Ato Declaratório Executivo DRF/NHO n° 001, de 19 de janeiro de 2018, para fins de exclusão de ofício da pessoa jurídica CAB PRESTADORA DE SERVIÇOS EIRELI (CNPJ: 08.911.664/0001-14) do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional) de que tratam os artigos 12 a 41 da Lei Complementar n° 123/2006.�
Assim, tal conclusão, ou seja, que a atividade prestada pela Recorrente se caracteriza como cessão de mão de obra, deu-se após análise realizada nos contratos, no período de 2013 e 2014.
Neste contexto, a exclusão foi formalizada por meio do ADE - Ato Declaratório Executivo DRF/PCA nº 1, de 19 de janeiro de 2018 (e-fl. 52), com efeito a partir de  01/01/2013, abaixo reproduzido:

Não se conformando com a exclusão em discussão, a Recorrente apresentou manifestação de inconformidade, (e-fls. 59/75), acompanhado de cópias de documentos de e-fls. 76/200, aduzindo, em síntese, que:
I - Preliminarmente: 
Deve ser declarada a nulidade do Ato Declaratório Executivo DRF/NHO n° 001, de 19/01/2018, em face da ausência de intimação do sujeito passivo, afinal, inexiste ciência do aludido Ato Declaratório, não permitindo-lhe, então, previamente impugná-lo, já que existiu inobservância dos procedimentos estabelecidos nos arts. 75, I, §§ 1º a 6º, e 76, III, alínea �a�, da Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011;
A exclusão da Recorrente somente poderá produzir efeitos, caso, ao final da tramitação do respectivo processo administrativo, as suas defesas restassem julgadas improcedentes, de modo definitivo, o que validaria, assim, o Ato Declaratório Executivo DRF/NHO n. 001/2018 e, por conseguinte, os efeitos daí decorrentes, mas, tão somente, quando isso ocorresse, momento a partir do qual poderiam, então, ser exigidos (lançados) os eventuais créditos tributários não pagos pela empresa, ou recolhidos a menor, que restaram consubstanciados em outro Processo Administrativo n. 11065-720.059/2018-17.
II - Mérito: 
em nenhum momento, incorreu na hipótese de exclusão de ofício do SIMPLES NACIONAL de que trata o inciso XII do art. 17 da LC n. 123/2006. Em decorrência, o Ato declaratório Executivo DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, deve ser cancelado, observando-se o princípio da Verdade Material e que, pela leitura do parecer fiscal, anexo ao referido ato, depreende-se que as conclusões apresentadas pelo Auditor Fiscal não se harmonizam com o objeto dos próprios contratos analisados;
todos os serviços contratados pelos Entes Públicos junto à empresa (Defendente), objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor Fiscal, dizem respeito, basicamente, à prestação de serviços de limpeza e conservação, os quais, em razão da natureza do Contratante (Ente Público), não podem ser executados via simples cessão de mão de obra, haja vista as questões legais e particularidades que cercam a formalização e consecução da contratação desses serviços pelos órgãos públicos, as quais, inclusive, restaram consubstanciadas pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), por meio da Súmula n. 331;
mesmo na remota hipótese de as atividades, objeto dos contratos fiscalizados, serem consideradas como cessão de mão de obra, vez que realizava a prestação de serviços de limpeza e conservação, sob o argumento de que os contratos dizem respeito à prestação de serviços de limpeza e conservação, cujas atividades, mesmo se realizadas via "cessão de mão-de-obra", não são passíveis de exclusão do Simples Nacional, visto tratar-se de exceção expressamente prevista no art. 17, XII, combinado com o art. 18, § 5°-C, VI, § 5º-H, todos da LC n. 123/2006.
Por fim, a Recorrente requereu:
�a) preliminarmente, anular o Ato Declaratório Executivo DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, haja vista não terem sido observados os procedimentos administrativos estabelecidos em lei para a sua edição e, por conseguinte, intimação da empresa; 
b) caso o pedido da alínea �a� supra não seja acolhido, cancelar o Ato Declaratório Executivo DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, haja vista a empresa não ter incorrido na hipótese de exclusão de ofício do SIMPLES NACIONAL, de que trata o art. 17, XII, da LC n. 123/2006, em face das razões supramencionadas nos itens 3.1 a 3.2 da Manifestação e das provas anexas; e 
c) protesta-se provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos�.
Após apreciação da mencionada manifestação de inconformidade, a 5ª Turma da DRJ/BSB julgou-a improcedente mantendo o Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO nº 001, de 19/01/2018, que excluiu o contribuinte do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/01/2013, cuja decisão restou assim ementada:
Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte � Simples Nacional. 
Ano Calendário: 2013 e 2014. 
NULIDADE. PRESSUPOSTOS. NÃO OCORRÊNCIA. 
Ensejam a nulidade apenas os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa, situações não evidenciadas nos autos. 
O Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp nº 1.124.507/MG, sob o rito da sistemática de recurso repetitivo, pacificou entendimento de que o ato de exclusão da sistemática de recolhimento dp Simples ostenta natureza �declaratória�, e como tal, retroage seus efeitos desde o mês subsequente à data da ocorrência da circunstância excludente de vedação da lei de regência (inciso II do art. 31 LC 123/2006), que se entende de pleno conhecimento da empresa desde a adesão/vinculação ao sistema de arrecadação. 
EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. CONFIRMAÇÃO. POSSIBILIDADE LANÇAMENTO DE OFÍCIO DOS TRIBUTOS POR OUTRA FORMA DE TRIBUTAÇÃO. INDEPENDÊNCIA. 
Independe da confirmação do ato de exclusão da empresa do Simples Nacional para que se proceda de ofício o lançamento dos tributos devidos, seja por qualquer outra forma de tributação. 
SIMPLES NACIONAL. LOCAÇÃO DE MÃO DE OBRA. ATIVIDADE IMPEDITIVA. 
É vedada no âmbito do Simples Nacional a exploração da atividade de cessão ou locação de mão de obra. 
Manifestação de Inconformidade Improcedente 
Sem Crédito em Litígio
Irresignada com o r. acórdão Recorrente, ofereceu recurso voluntário ratificando os argumentos já elencados em sede de manifestação de inconformidade. Portanto, as razões recursais da Recorrente, tanto preliminarmente, quanto as de mérito, são as mesmas já apresentadas. 
É o relatório.

 Conselheira Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Relatora.
O recurso voluntário apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regência, em especial no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, inclusive para os fins do inciso III, do art. 151 do Código Tributário Nacional. Assim, dele tomo conhecimento.
Conforme já relatado, o presente processo versa acerca da irresignação da Recorrente no tocante a sua exclusão do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/01/2013 e enquanto se verificar a execução de atividade vedada, nos termos do Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO nº 001, de 19/01/2018 (e-fls. 48/52), em virtude da caracterização de prestação de serviços de cessão de mão de obra (locação de mão de obra em serviços gerais, cozinheiras, limpeza de prédios, móveis e equipamentos, conservação e manutenção de pátios externos, zeladoria, vigilância, cozinha, limpeza urbana, roçagem mecânica e manual com recolhimento, manutenção e jardinagem), conforme o disposto no inciso I do art. 29 c/c o inciso II do art. 30 e inciso II do art. 31, todos da LC nº 123/2006.
Isso porque. de acordo com o Parecer Fiscal (e-fls. 34/46),  nos termos já explicado,, ficou constatado que a Recorrente prestou os serviços de cessão de mão de obra, conforme verificado nos Contratos de Prestação de Serviços (cópia anexa) e nas Notas Fiscais do período fiscalizado de 01/2013 a 12/2014 (cópia anexas). 
Os contratos em questão referem-se ao período de 2013 e 2014 e foram pactuados realizados entre a Recorrente e diversas pessoas jurídicas de direito público interno: Contrato 089/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Gravataí (11/11/2013); Contrato 104/2011 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Igrejinha (03/08/2011); Contrato 102/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (01/07/2013); Contrato 043/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (05/03/2014); Contrato 141/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (04/09/2014); e Contrato 103/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (01/07/2013).
A Recorrente discorda, porém, entendo não assistir-lhe razão nos termos a seguir demonstrado.
Preliminarmente
Nulidade do Ato Declaratório Executivo 
A Recorrente, conforme já dito, discorda do ADE DRF/NHO nº 001, de 19/01/2018 (e-fls. 48/52) e em suas razões recursais requereu, em sede de preliminar, sua nulidade por causa de suposta ausência de intimação do sujeito passivo, sob a alegação de suposta inobservância dos procedimentos estabelecidos nos arts. 75, I, §§ 1º a 6º, e 76, III, alínea �a�, da Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011, bem como fato de que tal exclusão somente poderá produzir efeitos, caso, ao final da tramitação do respectivo processo administrativo.
No entanto, não há causa de nulidade do Ato Declaratório Executivo, vez que este foi lavrado por servidor competente que verificando a ocorrência da causa legal emitiu o ato revestido das formalidades legais com a regular intimação para que a Recorrente pudesse cumpri-lo ou impugná-lo no prazo legal. 
Ora, a Recorrente foi regularmente cientificada em 25/01/2018, tanto desse ADE como também do lançamento da obrigação tributária principal oriunda exclusivamente de sua exclusão do Simples Nacional, constituído em processo distinto (processo 11065.720059/2018-17). Logo, estes atos contêm todos os requisitos legais, o que lhes conferem existência, validade e eficácia. 
Assim, as garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos. Ademais os atos administrativos estão motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos decidam recursos administrativos. 
O enfrentamento das questões na peça de defesa denota perfeita compreensão da descrição dos fatos e dos enquadramentos legais que ensejaram os procedimentos de ofício, que foi regularmente analisado pela autoridade de primeira instância (inciso LIV e inciso LV do art. 5º da Constituição Federal, art. 6º da Lei nº 10.593, de 06 de dezembro de 2001, art. 50 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 59, art. 60 e art. 61 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972). 
As autoridade fiscais agiram em cumprimento com o dever de ofício com zelo e dedicação as atribuições do cargo, observando as normas legais e regulamentares e justificando o processo de execução do serviço, bem como obedecendo aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência (art. 116 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2º da Lei nº 9.784, de 21 de janeiro de 1999 e art. 37 da Constituição Federal). 
As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram reunidos nos autos do processo, que estão instruídos com as provas produzidas por meios lícitos. A proposição afirmada pela Recorrente, desse modo, não pode ser ratificada. Neste sentido, cito ementa de julgado exemplificando a posição deste Tribunal:
NULIDADE. DESCABIMENTO. 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. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. Havendo nos autos prova de que o contribuinte foi devidamente cientificado do ato de exclusão do Simples Nacional e lhe foram entregues todos os relatórios, contendo os fundamentos para a exclusão e para a correta apuração do crédito tributário, bem como os dispositivos legais violados, não ocorre cerceamento de defesa.(...) � (Acórdão nº 1001-000.790, Relator: Lizandro Rodrigues de Sousa. Data da Sessão: 11/11/2018 )
Ademais, quanto à questão prejudicial suscitada, pela Recorrente dentro da preliminar de nulidade, que impediria o lançamento da obrigação tributária principal em virtude do ato declaratório executivo não ser definitivo, também entendo não prosperar, afinal, assim dispõe a Súmula CARF nº 77:
A possibilidade de discussão administrativa do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Deste modo, não há se cogitar qualquer nulidade, devendo prevalecer a decisão recorrida que assim decidiu:
�(...)
Nesse sentido, nos termos do Decreto nº 70.235/1972, somente se pode cogitar de declaração de nulidade do ato administrativo de exclusão da empresa do simples Nacional quando o ato tiver sido lavrado por agente incompetente (art. 59, inciso I) ou, quando a preterição do direito de defesa se der em uma fase posterior à lavratura do ato pela autoridade fazendária (art. 59, inciso II), in verbis: 
Decreto nº 70.235/1972: 
Das Nulidades 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 conseqüência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo. 
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993) 
Na espécie, o Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO n° 001/2018 foi emitido em 19/01/2018 (fls. 48/52) e a Defendente tomou ciência, em 25/01/2018, tanto desse ADE como também do lançamento da obrigação tributária principal oriunda exclusivamente de sua exclusão do Simples Nacional, constituído em processo distinto (processo 11065.720059/2018-17). 
Entendo que essa situação de tomar ciência de forma conjunta do ADE e do lançamento da obrigação principal decorrente da exclusão do Simples Nacional (contribuição previdenciária patronal, SAT/GILRAT e as contribuições destinadas a Terceiros) não enseja qualquer nulidade e está de acordo com a legislação tributária. 
Isso porque o ato de exclusão do Simples Nacional, decorrente unicamente de atividade vedada de inclusão na sistemática ora tratada, tem caráter meramente declaratório, de modo que seus efeitos retroagem à data da efetiva ocorrência da situação excludente, no caso em tela a realização de cessão de mão de obra no período de 01/01/2013 a 31/05/2014, atividade vedada pelo inciso XII do art. 17 da Lei Complementar (LC) 123/20061. Noutras palavras, o ato de exclusão do Simples Nacional não configura natureza desconstitutiva, com efeitos gerados apenas após a notificação ao contribuinte a respeito da exclusão, e sim natureza meramente declaratória com efeitos imediatos, nos termos do inciso II do art. 31 da LC 123/20062. 
No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiça (STJ), por ocasião do julgamento do REsp nº 1.124.507/MG, sob o rito do art. 543 do CPC, pacificou entendimento de que o ato de exclusão do SIMPLES ostenta natureza �declaratória� e, como tal, retroage seus efeitos desde o mês subsequente à data da ocorrência da circunstância excludente na hipótese de atividade vedada pela LC 123/2006, que se entende de pleno conhecimento da empresa desde a adesão/vinculação ao sistema de arrecadação. Vejamos a ementa do REsp nº 1.124.507/MG e trechos do voto: 
�DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DOS ARTIGOS 535 e 468 DO CPC. ALEGAÇÕES GENÉRICAS. SÚMULA 284/STF. LEI 9.317/96. SIMPLES. EXCLUSÃO. ATO DECLARATÓRIO. EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE. INTELIGÊNCIA DO ART. 15, INCISO II, DA LEI 9.317/96. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC. 
(...) 4. Em se tratando de ato que impede a permanência da pessoa jurídica no SIMPLES em decorrência da superveniência de situação impeditiva prevista no artigo 9º, incisos III a XIV e XVII a XIX, da Lei 9.317/96, seus efeitos são produzidos a partir do mês subsequente à data da ocorrência da circunstância excludente, nos exatos termos do artigo 15, inciso II, da mesma lei. Precedentes. 
5. O ato de exclusão de ofício, nas hipóteses previstas pela lei como impeditivas de ingresso ou permanência no sistema SIMPLES, em verdade, substitui obrigação do próprio contribuinte de comunicar ao fisco a superveniência de uma das situações excludentes. 
6. Por se tratar de situação excludente, que já era ou deveria ser de conhecimento do contribuinte, é que a lei tratou o ato de exclusão como meramente declaratório, permitindo a retroação de seus efeitos à data de um mês após a ocorrência da circunstância ensejadora da exclusão. 
7. No momento em que opta pela adesão ao sistema de recolhimento de tributos diferenciado pressupõe-se que o contribuinte tenha conhecimento das situações que impedem sua adesão ou permanência nesse regime. Assim, admitir-se que o ato de exclusão em razão da ocorrência de uma das hipóteses que poderia ter sido comunicada ao fisco pelo próprio contribuinte apenas produza efeitos após a notificação da pessoa jurídica seria permitir que ela se beneficie da própria torpeza, mormente porque em nosso ordenamento jurídico não se admite descumprir o comando legal com base em alegação de seu desconhecimento. 
8. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ. 
9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensão, provido. (REsp 1124507/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 28/04/2010, DJe 06/05/2010).� (g.n.) 
Dentro do contexto jurídico da legislação tributária, tratamentos fiscais favorecidos ou benéficos (parcelamentos, isenções, remissões ou regimes especiais simplificados de arrecadação) exigem leitura estrita (art. 108, IV, e § 2º, c/c art. 111/CTN, I e II) e a aceitação das respectivas regras que os regem, as quais são conhecidas dos que a eles se vinculam, no caso, a LC 123/2006, que dispõe sobre os efeitos para a situação de atividades vedadas (inciso II do art. 31 da LC 123/2006). 
Com isso, afasta-se a alegação de que houve descumprimento das normas estabelecidas para a exclusão da empresa do Simples Nacional, sendo que a Defendente (empresa) tomou ciência da sua exclusão do Simples Nacional em 25/01/2018. 
Quanto à questão prejudicial suscitada dentro da preliminar de nulidade. 
Combatendo a sua exclusão do Simples Nacional, sem nenhuma razão, a Defendente (empresa) pugna que há uma questão prejudicial que impede o lançamento da obrigação tributária principal em virtude do ato declaratório executivo não ser definitivo nos termos do arts. 75, I, §§ 1º a 6º, e 76, III, alínea �a�, da Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011, ainda ser objeto de Manifestação de Inconformidade pendente de julgamento e, que até que haja decisão definitiva acerca dessa manifestação o ato de exclusão não produz qualquer efeito. 
Vejamos os dispositivos supramencionados da Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011, que teve os seus dispositivos revogados pela Resolução CGSN nº 140, de 22 de maio de 2018. 
�Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011: 
Art. 75. A competência para excluir de ofício a ME ou EPP do Simples Nacional é: 
I - da RFB; 
(...)§ 1º Será expedido termo de exclusão do Simples Nacional pelo ente federado que iniciar o processo de exclusão de ofício. 
§ 2º Será dada ciência do termo de exclusão à ME ou à EPP pelo ente federado que tenha iniciado o processo de exclusão, segundo a sua respectiva legislação, observado o disposto no art. 110. 
§ 3° Na hipótese de a ME ou EPP, dentro do prazo estabelecido pela legislação do ente federado que iniciou o processo, impugnar o termo de exclusão, este se tornará efetivo guando a decisão definitiva for desfavorável ao contribuinte, observando-se, quanto aos efeitos da exclusão, o disposto no art. 76. 
§ 4º Não havendo, dentro do prazo estabelecido pela legislação do ente federado que iniciou o processo, impugnação do termo de exclusão, este se tornará efetivo depois de vencido o respectivo prazo, observando-se, quanto aos efeitos da exclusão, o disposto no art. 76. 
§ 5º A exclusão de ofício será registrada no Portal do Simples Nacional na internet, pelo ente federado que a promoveu, após vencido o prazo de impugnação estabelecido pela legislação do ente federado que iniciou ao processo, sem sua interposição tempestiva, ou, caso interposto tempestivamente, após a decisão administrativa definitiva desfavorável à empresa, ficando os efeitos dessa exclusão, observado o disposto no art. 76, condicionados a esse registro. 
§ 6° Fica dispensado o registro previsto no § 5° para a exclusão retroativa de ofício efetuada após a baixa no CNPJ, ficando os efeitos dessa exclusão condicionados à efetividade do termo de exclusão na forma prevista nos §§ 3o e 4º. 
(...)
Art. 76. A exclusão de ofício da ME ou da EPP do Simples Nacional produzirá efeitos: (...)III - a partir da data dos efeitos da opção pelo Simples Nacional, nas hipóteses em que: 
a) for constatado que, quando do ingresso no Simples Nacional, a ME ou EPP incorria em alguma das hipóteses de vedação previstas no art. 15: (...)� (g.n.)
Com efeito, não há nenhuma previsão na legislação tributária no sentido de que há a necessidade de que a discussão dessa exclusão do contribuinte do Simples Nacional seja definitivamente julgada na competente instância julgadora administrativa para que então o Fisco Federal possa realizar o lançamento de ofício dos tributos devidos a título de contribuição previdenciária patronal, SAT/GILRAT e as contribuições destinadas a Terceiros, ou por qualquer outra forma de tributação, como assim procedeu no caso presente dos autos. 
Inclusive é de se ressaltar aqui a imperiosa necessidade de a Fiscalização efetuar o lançamento de ofício dos tributos devidos por outra forma de tributação a fim de que a constituição do crédito tributário não seja prejudicada pelo instituto da decadência. 
Assim é de se concluir que independe da confirmação definitiva da exclusão do contribuinte do Simples Nacional para que o Fisco possa constituir, de ofício, o crédito tributário devido, conforme é o caso presente nos autos. 
Não obstante essa inequívoca independência, faz-se oportuno esclarecer que o litígio constante do processo administrativo nº 11065.720059/2018-17, que trata da apuração dos tributos devidos a título de contribuição previdenciária patronal, SAT/GILRAT e as contribuições destinadas a Terceiros, será julgado nessa mesma sessão de julgamento. 
Embora, de fato, o mesmo agente fiscal realizou a colheita dos elementos informativos de descumprimento da LC nº 123, de 14/12/2006, emitiu o Parecer Fiscal (Relatório Fiscal, fls. 34/46) para ensejar o Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão da empresa do Simples Nacional, e, posteriormente, realizou o lançamento de ofício dos tributos devidos pela exclusão do Simples Nacional, todos esses atos contêm ciência em única data (25/01/2018), isso, por si só, não enseja uma suposta nulidade de cerceamento ao seu direito de defesa, conforme foi aventado na peça de Manifestação de Inconformidade (fls. 59/75), pois não há qualquer preterição de direito de defesa para o contribuinte diante desse fato e, além disso, houve o cumprimento dos requisitos legais para a lavratura do Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO n° 001/2018, de 19/01/2018 (fls. 48/52). 
Dessa forma, equivoca-se completamente a Defendente (contribuinte) ao alegar que inexistir ciência do aludido Ato Declaratório, não lhe permitindo, então, previamente impugná-lo, e que existiu inobservância dos procedimentos estabelecidos nos arts. 75, I, §§ 1º a 6º, e 76, III, alínea �a�, da Resolução CGSN n. 94, de 29/11/2011, e não será acatada a nulidade ora suscitada.
Cabe, destarte, rejeitar as preliminares de nulidade suscitadas pela Recorrente, tendo em vista que não se evidenciou nos autos a ocorrência das hipóteses dos artigos 59 e 60 do Decreto  n.º 70.235, de 06/03/1972.
Mérito
Quanto ao mérito, a Recorrente não apresentou nenhum argumento novo documento que comprovasse estar equivocada a decisão recorrida, limitando-se a afirmar que objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor Fiscal, dizem respeito, basicamente, à prestação de serviços de limpeza e conservação, cuja atividade não comporta a realização da cessão de mão de obra, conforme enunciado da Súmula 331 do TST. 
Porém, tal tese não condiz com a realidade dos contratos, visto que analisando o acervo fático-probatório constantes nos autos, verifica-se que a Recorrente além dos serviços de limpeza e conservação, que permitem a manutenção no Simples Nacional (§ 1º do art. 17 c/c o § 5º-C do art. 18, ambos da LC 123/2006), também prestou serviços de cozinheira, técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de saúde bucal e serviços de limpeza urbana, roçagem mecânica e manual com recolhimento, manutenção e jardinagem.
A síntese feita pela autoridade administrativa, às e-fls. 12, a partir dos contratos já mencionados e reproduzida abaixo, comprova o afirmado:

Desta feita, entendo que restou configurada a configurada a realização da cessão de mão de obra, por parte da Recorrente nos anos de 2013 e 2014, atividade impeditiva da opção da Recorrente pelo Simples Nacional, nos termos do inciso XII do art.17 da Lei Complementar n° 123/2006), in verbis: 
Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: 
(...) 
XII - que realize cessão ou locação de mão-de-obra
Assim sendo, deve ser mantido o Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, que excluiu a Recorrente do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte(Simples Nacional), com efeitos a partir de 01/01/2013.
Por fim, como a Recorrente, em suas razões recursais tão somente reproduziu as alegações já elencadas em sua manifestação de inconformidade, valho-me da prerrogativa estatuída no art. 57, § 3º do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � RICARF, adotando como minhas as razões já expendidas no acórdão recorrido, abaixo reproduzido:
 �(...)
II - Do Mérito. 
Segundo a Fiscalização, a empresa (contribuinte) foi excluída do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte(Simples Nacional), com efeitos a partir de 01/01/2013, por meio do Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018 (fls. 48/52), com base no inciso I do art. 29 c/c o inciso II do art. 30 e inciso II do art. 31, todos da Lei Complementar nº 123/2006, em virtude do exercício de atividade vedada: prestação de serviços de cessão de mão de obra. 
A Defendente (empresa) alega que, em nenhum momento, incorreu na hipótese de exclusão de ofício do SIMPLES NACIONAL de que trata o inciso XII do art. 17 da LC n. 123/2006. Em decorrência, o Ato declaratório Executivo DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, deve ser cancelado, observando-se o princípio da Verdade Material. 
Pelas razões jurídicas e fáticas a seguir delineadas, não acolho as alegações da Defendente (empresa). 
O § 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991 define os serviços prestados com cessão de mão de obra nos seguintes termos: 
Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher, em nome da empresa cedente da mão de obra, a importância retida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia útil imediatamente anterior se não houver expediente bancário naquele dia, observado o disposto no § 5o do art. 33 desta Lei. (Nova redação dada pela Lei n° 11.933, de 28/04/2009) 
§ 1º O valor retido de que trata o caput, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, será compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mão-de-obra, quando do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço. (Redação dada pela Lei no 9.711, de 20/11/98) 
§ 2º Na impossibilidade de haver compensação integral na forma do parágrafo anterior, o saldo remanescente será objeto de restituição. (Redação dada pela Lei no 9.711. de 20/11/98) 
§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação. (Redação dada pela Lei n° 9.711, de 20/11/98) 
§ 4° Enquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços: (Redação dada pela Lei n" 9.711, de20/11/98) 
I - limpeza, conservação e zeladoria; (Incluído pela Lei n" 9.711, de 20/11/98) 
II - vigilância e segurança: (Incluído pela Lei n" 9.711, de 20/11/98) 
III - empreitada de mão-de-obra; (Incluído pela Lei n" 9.711, de 20/11/98) 
IV - contratação de trabalho temporário na forma da Lei n° 6.019, de 3 de Janeiro de 1974. (Incluído pela Lei no 9.711. de 20/11/98) 
Já o Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/1999, estabelece o seguinte a respeito de serviços executados mediante cessão de mão de obra:
Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5-do art. 216. (Redação dada pelo Decreto n° 4.729. de 2003) 
§ 1º Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade fim da empresa, independentemente da natureza e da forma de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei n° 6.019. de 3 de janeiro de 1974. entre outros. 
§ 2º Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços realizados mediante cessão de mão-de-obra: 
(...)
I - limpeza, conservação e zeladoria; 
II - vigilância e segurança; 
III - construção civil; 
IV - serviços rurais; 
V - digitação e preparação de dados para processamento; 
VI - acabamento, embalagem e acondicionamento de produtos; 
VII - cobrança; 
VIII - coleta e reciclagem de lixo e resíduos; 
IX - copa e hotelaria; 
X - corte e ligação de serviços públicos; 
XI - distribuição; 
XII - treinamento e ensino; 
XIII - entrega de contas e documentos; 
XIV - ligação e leitura de medidores; 
XV - manutenção de instalações, de máquinas e de equipamentos; 
XVI - montagem; 
XVII - operação de máquinas, equipamentos e veículos; 
XVIII - operação de pedágio e de terminais de transporte; 
XIX - operação de transporte de cargas e passageiros; 
XIX - operação de transporte de passageiros, inclusive nos casos de concessão ou sub-concessão; (Redação dada pelo Decreto nº 4.729, de 2003) 
XX - portaria, recepção e ascensorista; 
XXI - recepção, triagem e movimentação de materiais; 
XXII - promoção de vendas e eventos;
XXIII - secretaria e expediente; 
XXIV - saúde; e XXV - telefonia, inclusive telemarketing. 
§ 3º Os serviços relacionados nos incisos I a V também estão sujeitos à retenção de que trata o caput quando contratados mediante empreitada de mão-de-obra. 
§ 4º O valor retido de que trata este artigo deverá ser destacado na nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços, sendo compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa contratada quando do recolhimento das contribuições destinadas à seguridade social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados. (...)§ 6o A empresa contratante do serviço deverá manter em boa guarda, em ordem cronológica e por contratada, as correspondentes notas fiscais, faturas ou recibos de prestação de serviços, Guias da Previdência Social e Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social com comprovante de entrega. 
Depreende-se da legislação acima mencionada que a caracterização dos serviços prestados com cessão de mão de obra dá-se com a identificação dos seguintes requisitos: (i) colocação da mão de obra à disposição do contratante; (ii) realização dos serviços nas dependências do contratante ou de terceiros; (iii) serviços contínuos e relacionados ou não com a atividade-fim da empresa; e (iv) independentemente da natureza dos serviços e a forma de contratação. 
É com base nesses requisitos que deve ser analisado cada um dos serviços considerados como prestados por meio de cessão de mão de obra. 
Vamos verificar o objeto e as demais cláusulas essenciais dos contratos firmados pela Defendente nos anos de 2013 e 2014: 
1. Contrato 089/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Gravataí (firmado em 11/11/2013). Objeto de contratação para prestação de serviço de Auxiliar de Serviços Gerais e Cozinheiras, para atuarem nas Escolas Municipais de Ensino Fundamental (E.M.E.F), Médio e de Educação Infantil (EMEI) da Rede Pública Municipal de Educação, nas unidades de atendimento da Secretaria da Família e Assistência Social, assim como em Prédios Administrativos do Poder Executivo Municipal de Gravataí. Esse contrato de prestação de serviços contém vários termos aditivos de prorrogações e a última foi celebrada em 01/12/2014, conforme Termo Aditivo n° 07 prorrogando o contrato 089/2013 até 15/01/2015. 
2. Contrato 104/2011 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Igrejinha (firmado em 03/08/2011). Objeto de contratação para fornecimento de mão de obra de profissionais de nível médio (técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de saúde bucal) para a manutenção do programa de Estratégia de Saúde da Família, ligados diretamente a Secretaria de Saúde e Assistência Social - SSAS, e para fornecimento de mão de obra de prestação de serviços de limpeza de prédios, móveis e equipamentos, conservação e manutenção de pátios externos, zeladoria e vigilância, que estejam ligados diretamente a Secretaria de Saúde e Assistência Social - SSAS. Em 03/01/2013 foi assinada a rescisão do contrato a contar de 18/02/2013. 
3. Contrato 102/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado em 01/07/2013). O objeto da contratação foi para fornecimento de mão de obra de 70 (setenta) profissionais para serviços gerais de limpeza e cozinha, 26 (vinte e seis) zeladores e 03 (três) coordenadores de serviço para atuarem nas dependências do Centro Administrativo Municipal, Unidades Básicas de Saúde, Escolas de Ensino Fundamental e Ensino Infantil. Ou onde for conveniente ao município, por 44 horas semanais, de segunda a sexta-feira, nos turnos da manhã e tarde, sendo que excepcionalmente poderão ocorrer atividades aos sábados pela manhã. Em 29/11/2013 foi celebrado o Termo Aditivo n° 02 prorrogando o prazo de execução do contrato até 31/12/2013. 
4. Contrato 043/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado em 05/03/2014). O objeto da contratação da CAB era para fornecimento de mão de obra de 100 (cem) profissionais para serviços gerais de limpeza e cozinha, 25 (vinte e cinco) zeladores e 03 (três) coordenadores de serviço para atuarem nas dependências do Centro Administrativo Municipal, Unidades Básicas de saúde, escolas de ensino Fundamental e ensino Infantil, ou onde for de conveniência do Município, por 44 horas semanais, de segunda a sexta-feira, nos turnos de manhã e tarde, sendo que excepcionalmente poderão ocorrer atividades aos sábados pela manhã. Em 05/06/2014 foi celebrado o Termo Aditivo n° 01 prorrogando o prazo de execução do contrato por 90 (noventa) dias. 
5. Contrato 141/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado em 04/09/2014). O objeto da contratação era para fornecimento de mão de obra de 100 (cem) profissionais para serviços gerais de limpeza e cozinha, 25 (vinte e cinco) zeladores e 03 (três) coordenadores de serviço para atuarem nas dependências do Centro Administrativo Municipal, Unidades Básicas de saúde, escolas de ensino Fundamental e ensino Infantil, ou onde for de conveniência do Município, por 44 horas semanais, de segunda a sexta-feira, nos turnos de manhã e tarde, sendo que excepcionalmente poderão ocorrer atividades aos sábados pela manhã. 
6. Contrato 103/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado em 01/07/2013). O objeto a contratação foi para fornecimento de mão de obra para serviços de limpeza urbana, roçagem mecânica e manual com recolhimento, manutenção e jardinagem. Após vários termos de prorrogação contratual, em 30/06/2015 foi celebrado o Termo Aditivo n° 05 prorrogando o prazo de execução do contrato por 60 (sessenta) dias. 
O conteúdo desses contratos demonstra que a Defendente colocou mão de obra à disposição dos contratantes para a execução de serviços contínuos e relacionados ou não com a atividade-fim dos entes públicos nas suas dependências, inclusive comprova a ocorrência do efetivo deslocamento dos trabalhadores para as instalações de cada Município tomador dos serviços. 
Com isso, entendo que ficou configurada a realização da cessão de mão de obra nos anos de 2013 e 2014, fato impeditivo da inserção da Defendente no Simples Nacional, nos termos do inciso XII do art.17 da Lei Complementar n° 123/2006), que assim dispõe: 
Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: 
(...)XII - que realize cessão ou locação de mão-de-obra; (g.n) 
Dessa forma, não se sustenta a alegação da Defendente de que inexiste motivação para exclusão da empresa do sistema simplificado de recolhimento de tributos do Simples Nacional. 
A Defendente argumenta ainda que todos os serviços contratados pelos Entes Públicos junto à empresa (Defendente), objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor Fiscal, dizem respeito, basicamente, à prestação de serviços de limpeza e conservação, cuja atividade não comporta a realização da cessão de mão de obra, conforme enunciado da Súmula 331 do TST. 
Tal tese não condiz com a realidade dos contratos, já que � além dos serviços de limpeza e conservação, que permitem a manutenção no Simples Nacional (§ 1º do art. 17 c/c o § 5º-C do art. 18, ambos da LC 123/2006) � a empresa prestou serviços de cozinheira, técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de saúde bucal e serviços de limpeza urbana, roçagem mecânica e manual com recolhimento, manutenção e jardinagem. 
Lei Complementar 123/2006: 
Art. 17. 
(...)
§ 1º As vedações relativas a exercício de atividades previstas no caput deste artigo não se aplicam às pessoas jurídicas que se dediquem exclusivamente às atividades referidas nos §§ 5o-B a 5o-E do art. 18 desta Lei Complementar, ou as exerçam em conjunto com outras atividades que não tenham sido objeto de vedação no caput deste artigo. 
Art. 18. 
(...).
§ 5º-C Sem prejuízo do disposto no § 1º do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestação de serviços seguintes serão tributadas na forma do Anexo IV desta Lei Complementar, hipótese em que não estará incluída no Simples Nacional a contribuição prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislação prevista para os demais contribuintes ou responsáveis: 
(...)VI - serviço de vigilância, limpeza ou conservação. 
(...)
§ 5º-
H. A vedação de que trata o inciso XII do caput do art. 17 desta Lei Complementar não se aplica às atividades referidas no § 5º-C deste artigo. 
Como se vê, não poderão optar pelo Simples Nacional as ME e as EPP que, embora exerçam diversas atividades permitidas, também exerçam pelo menos uma atividade vedada, independentemente de essa atividade econômica ser considerada principal ou secundária. O exercício de qualquer atividade vedada impede não só a opção pelo Simples Nacional, como também a permanência da ME ou EPP no Regime. 
O fato de a empresa ter como atividade preponderante serviços de limpeza e conservação, não afasta o impedimento ao ingresso e à permanência ao regime do Simples Nacional, já que também prestou serviços de cozinha (cozinheira), técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de saúde bucal e serviços de limpeza urbana, roçagem mecânica e manual com recolhimento, manutenção e jardinagem, mediante de cessão de mão de obra, ainda que essa atividade se mostre secundária. 
Ademais, os contratos analisados demonstram que a Defendente (contribuinte) realizou os serviços como um mero executor material contratado pelo poder público, sendo que este continuava diretamente relacionado com os usuários dos serviços públicos dos Municípios, não havendo transferência da titularidade da prestação do serviço, e os trabalhadores ficavam submetidos ao poder de comando da própria contratante. Nessa espécie de contrato, o poder público concedente será o responsável direto pela prestação do serviço aventado, assim, o prestador não mantém relação jurídica alguma com os usuários desse serviço e recebe a sua remuneração do valor estipulado com o contratante governamental, já que o serviço público continua sendo prestado pela entidade pública. 
Outro ponto, não se aplica o enunciado da Súmula 331 do TST para a configuração da cessão de mão de obra, porque a sua regra matriz legal está contida exclusivamente no § 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991, a saber: colocação de mão de obra à disposição do contratante para realização dos serviços contínuos e relacionados ou não com a atividade-fim da empresa nas dependências do contratante ou de terceiros. 
Os itens I a VI do enunciado da Súmula 331 do TST dizem respeito à configuração do vínculo de emprego e a responsabilidade pelas obrigações trabalhistas, e são distintos dos requisitos da configuração de cessão de mão de obra, que possuem independência legal desse enunciado (§ 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991). 
Súmula nº 331 do Tribunal Superior do Trabalho - TST: 
CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
 I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974). 
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). 
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 
IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste também do título executivo judicial. 
V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei n.º 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. 
VI - A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação laboral. 
Assim, afastam-se as alegações do contribuinte de que não ocorreu a situação do inciso XII do art. 17 da LC n. 123/2006, sendo cabível a emissão do Ato Declaratório Executivo (ADE) DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, porque está de acordo com a legislação do regime simplificado. 
Dos Efeitos da Exclusão. 
No que concerne aos efeitos da exclusão, a Lei Complementar 123/2006, registra que a exclusão ocorrerá a partir do mês seguinte ao da ocorrência da situação impeditiva: 
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando: 
I - verificada a falta de comunicação de exclusão obrigatória; 
(...) 
Art. 30. A exclusão do Simples Nacional, mediante comunicação das microempresas ou das empresas de pequeno porte, dar-se-á: 
(...) 
II - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situações de vedação previstas nesta Lei Complementar; 
(...)
Art. 31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos: 
(...)
II - na hipótese do inciso II do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir do mês seguinte da ocorrência da situação impeditiva;(g.n.). 
Conforme contratos firmados nos anos de 2013 e 2014, a Defendente incorreu na situação de exclusão do Simples Nacional, por ter realizado serviços de cessão de mão de obra, desde 01/01/2013, cuja atividade é vedada conforme o inciso XII do art. 17 da Lei Complementar 123/2006. 
Portanto, mantém-se o Ato Declaratório Executivo(ADE) DRF/NHO nº 001, de 19/01/2018 (fls. 48/52), que excluiu o contribuinte do Simples Nacional com efeitos a partir de janeiro/2013.
Neste cenário, tem fundamento a exclusão do sistema simplificado da Recorrente que efetivamente exerceu a atividade vedada à opção pelo Simples Nacional.
Em tempo, quanto à interpretação da legislação e aos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais juntados ao processo pela Recorrente para dar suporte à sua tese, cabe esclarecer que podem servir apenas para reflexão do julgador, eis que a lei não lhes atribui eficácia normativa, nos termos do art. 100 do Código Tributário Nacional
Ante o exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares suscitadas e, no mérito, por negar provimento ao recurso voluntário.
(documento assinado digitalmente)
Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario em desfavor o acérddo 03-081.586, de 11 de
setembro de 2018, proferido pela 5% Turma da DRJ/BSB que julgou improcedente a
manifestacdo de inconformidade apresentada pela Recorrente contra sua exclusdo Simples
Nacional.

Nos termos dos documentos carreados aos autos, a Recorrente optou pelo Simples
Nacional a partir de 01/01/2013 a 31/05/2014 (e-fls. 4). Durante este periodo, conforme o
Parecer SEFIS/DRF/NHO, de 17 de janeiro de 2018, (e-fls. 34/46), prestou servicos de cessdo de
méo de obra, atividade vedada pela Lei Complementar 123, de 14/12/2006.

E com fundamento no referido Parecer (e-fls. 34/46), a Recorrente foi excluida do
Simples Nacional (e-fls. 04), por ter, efetivamente, prestado 0s servigos de cessédo de méo de
obra, conforme se comprovou pelos Contratos de Prestacdo de Servigos e pelas Notas Fiscais do
periodo fiscalizado de 01/2013 a 12/2014 (cOpia anexas), cujo trecho segue transcrito:

“6) Conclusao

Pela analise realizada nos contratos, no periodo de 2013 e 2014, e dos resumos
constantes no item 4, concluimos que todos os contratos realizados entre a CAB e
diversas pessoas juridicas de direito publico interno sio do tipo "CESSAO DE MAO-
DE-OBRA" conforme legisla¢do em vigor.

7) Da Vedacédo de Opgao Pelo SIMPLES NACIONAL

Conforme artigo 17, inciso XIlI da Lei Complementar n° 123/2006, a
microempresa ou empresa de pequeno porte que realize cessdo ou locacdo de méo-de-
obra ndo poderdo recolher os impostos e contribuicbes na forma do SIMPLES
NACIONAL, in verbis. Grifo nosso.

"Ari. 17. N&o poderdo recolher os impostos e contribui¢des na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

8) Da Exclusao de Oficio do SIMPLES NACIONAL

Pelo exposto, os fatos se enquadram em hipétese de exclusdo de oficio do
Simples Nacional conforme preceitua os art. 29, inciso I, conjuntamente com o art. 30,
Il e o art. 31, 1l da Lei Complementar n° 123/2006, in verbis:

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

| - verificada a falta de comunicacao de exclusdo obrigatdria;

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

I- por opcéo;

II- obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situacGes de
vedacdo previstas nesta Lei Complementar; ou
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Art. 31. A exclusdo das microempresas ou das empresas de pequeno porte do
Simples Nacional produzira efeitos:

Il - na hipdtese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir
do més seguinte da ocorréncia da situacdo impeditiva;

Pela literalidade da norma, e tendo em vista que o periodo abarcado pela
auditoria foi de 01/2013 a 12/2016, entende-se que a exclusdo de oficio deve produzir
efeitos a partir de 01/01/2013 e enquanto se verificar a execucdo de atividade vedada.

Diante do exposto, serd emitido a Ato Declaratério Executivo DRF/NHO n° 001,
de 19 de janeiro de 2018, para fins de exclusdo de oficio da pessoa juridica CAB
PRESTADORA DE SERVICOS EIRELI (CNPJ: 08.911.664/0001-14) do Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional) de que tratam os
artigos 12 a 41 da Lei Complementar n° 123/2006.”

Assim, tal concluséo, ou seja, que a atividade prestada pela Recorrente se
caracteriza como cessdo de méo de obra, deu-se ap0os analise realizada nos contratos, no periodo
de 2013 e 2014.

Neste contexto, a exclusdo foi formalizada por meio do ADE - Ato Declaratério
Executivo DRF/PCA n° 1, de 19 de janeiro de 2018 (e-fl. 52), com efeito a partir de 01/01/2013,
abaixo reproduzido:

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO N° 1, DE 19 DE JANEIRO DE
2018

Exclui do Regime Especial Unificado de Arrecadacgéo de
Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pegueno Porte (Simples Nacional) de que
tratam os artigos 12 a 41 da Lei Complementar n® 123, a
pessoa juridica que menciona.

O AUDITOR-FISCAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM NOVO HAMBURGO,
com fundamento no § 1° do art 3° € no Anexo | do art. 5° da Portaria RFB n° 1.098, de
08/08/2013 e alterada pela Portaria RFB n° 212, de 20/02/2017; tendo em vista o disposto no
artigo 33 da Lei Complementar n® 123, nos artigos 75 e 77 da Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de
novembro de 2011, e no processo administrativo n® 11065.723.497/2017-56, declara:

Art. 1° Fica excluida do Regime Especial Unificado de Arrecadacédo de Tributos e
Contribuigbes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porto (Simples Nacional),
a pessoa juridica a seguir identificada, em virtude do enquadramento previsto no artigo 29,
inciso | conjuntamente com o art. 30, Il e o art. 31, Il da Lei Complementar n® 123/2006, de 14
de dezembro de 2006, relativo ac ano 2013:

CAB PRESTADORA DE SERVICOS EIRELI

CNPJ n° 08.911.664/0001-14

Art. 2° Os efeitos da exclusdo dar-se-8o a partir de 1° de janeiro de 2013, conforme
disposto no art. 31, inciso Il, da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006;

Art. 3° A pessoa juridica podera apresentar, no prazo de 30 (trinta) dias contados da
data da ciéncia deste ADE, manifestagcdo de inconformidade dirigida ao Delegado da Receita
Federal do Brasil de Julgamento, nos termos do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972;

Art. 5° Ndo havendo apresentacdo de manifestagéo de inconformidade no prazo de
que trata o artigo anterior, a exclusao tomar-se-a definitiva.

PAULO FERNANDO APRATO REUSE
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N&o se conformando com a exclusdo em discussdo, a Recorrente apresentou
manifestacdo de inconformidade, (e-fls. 59/75), acompanhado de copias de documentos de e-fls.
76/200, aduzindo, em sintese, que:

b)

d)

| - Preliminarmente:

Deve ser declarada a nulidade do Ato Declaratorio Executivo DRF/NHO n°
001, de 19/01/2018, em face da auséncia de intimagdo do sujeito passivo,
afinal, inexiste ciéncia do aludido Ato Declaratério, ndo permitindo-lhe, entdo,
previamente impugna-lo, ja& que existiu inobservancia dos procedimentos
estabelecidos nos arts. 75, I, §§ 1° a 6°, ¢ 76, III, alinea “a”, da Resolugao
CGSN n. 94, de 29/11/2011;

A exclusdo da Recorrente somente podera produzir efeitos, caso, ao final da
tramitacdo do respectivo processo administrativo, as suas defesas restassem
julgadas improcedentes, de modo definitivo, o que validaria, assim, o Ato
Declaratério Executivo DRF/NHO n. 001/2018 e, por conseguinte, os efeitos
dai decorrentes, mas, tdo somente, quando isso ocorresse, momento a partir do
qual poderiam, entdo, ser exigidos (langados) os eventuais créditos tributéarios
ndo pagos pela empresa, ou recolhidos a menor, que restaram
consubstanciados em outro Processo Administrativo n. 11065-720.059/2018-
17.

Il - Mérito:

em nenhum momento, incorreu na hipotese de exclusdo de oficio do
SIMPLES NACIONAL de que trata o inciso XII do art. 17 da LC n.
123/2006. Em decorréncia, o Ato declaratorio Executivo DRF/NHO n. 001, de
19/01/2018, deve ser cancelado, observando-se o principio da Verdade
Material e que, pela leitura do parecer fiscal, anexo ao referido ato, depreende-
se que as conclusdes apresentadas pelo Auditor Fiscal ndo se harmonizam
com o objeto dos proprios contratos analisados;

todos 0s servicos contratados pelos Entes Pdblicos junto a empresa
(Defendente), objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor Fiscal, dizem
respeito, basicamente, a prestacdo de servicos de limpeza e conservacdo, 0s
quais, em razdo da natureza do Contratante (Ente Publico), ndo podem ser
executados via simples cessdo de méo de obra, haja vista as questdes legais e
particularidades que cercam a formalizacdo e consecucdo da contratacdo
desses servigos pelos oOrgdos publicos, as quais, inclusive, restaram
consubstanciadas pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), por meio da
Stmula n. 331;

mesmo na remota hipdtese de as atividades, objeto dos contratos fiscalizados,
serem consideradas como cessdo de mao de obra, vez que realizava a
prestacdo de servigos de limpeza e conservacgdo, sob o argumento de que 0s
contratos dizem respeito a prestacdo de servicos de limpeza e conservagéo,
cujas atividades, mesmo se realizadas via "cessdo de méo-de-obra”, ndo sédo
passiveis de exclusdo do Simples Nacional, visto tratar-se de excecao
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expressamente prevista no art. 17, XII, combinado com o art. 18, § 5°-C, VI, §
5°-H, todos da LC n. 123/2006.

Por fim, a Recorrente requereu:

“a) preliminarmente, anular o Ato Declaratdrio Executivo DRF/NHO n. 001, de
19/01/2018, haja vista ndo terem sido observados os procedimentos administrativos
estabelecidos em lei para a sua edicdo e, por conseguinte, intimacdo da empresa;

[T L)

b) caso o pedido da alinea “a” supra ndo seja acolhido, cancelar o Ato Declaratdrio
Executivo DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, haja vista a empresa néo ter incorrido na
hip6tese de exclusdo de oficio do SIMPLES NACIONAL, de que trata o art. 17, XII, da
LC n. 123/2006, em face das razbes supramencionadas nos itens 3.1 a 3.2 da
Manifestacéo e das provas anexas; e

c) protesta-se provar o alegado por todos 0s meios de prova em direito admitidos”.

Apos apreciagdo da mencionada manifestacdo de inconformidade, a 5% Turma da
DRJ/BSB julgou-a improcedente mantendo o Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/NHO n°
001, de 19/01/2018, que excluiu o contribuinte do Simples Nacional, com efeitos a partir de
01/01/2013, cuja deciséo restou assim ementada:

Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional.

Ano Calendario: 2013 e 2014.
NULIDADE. PRESSUPOSTOS. NAO OCORRENCIA.

Ensejam a nulidade apenas os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e 0s
despachos e decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo do
direito de defesa, situacfes ndo evidenciadas nos autos.

O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp n° 1.124.507/MG,
sob o rito da sistematica de recurso repetitivo, pacificou entendimento de que o ato de
exclusdo da sistematica de recolhimento dp Simples ostenta natureza “declaratéria”, e
como tal, retroage seus efeitos desde o més subsequente & data da ocorréncia da
circunstancia excludente de vedagdo da lei de regéncia (inciso Il do art. 31 LC
123/2006), que se entende de pleno conhecimento da empresa desde a
adesdo/vinculacdo ao sistema de arrecadacéo.

EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL. CONFIRMAGCAO. POSSIBILIDADE
LANCAMENTO DE OFICIO DOS TRIBUTOS POR OUTRA FORMA DE
TRIBUTAGAO. INDEPENDENCIA.

Independe da confirmagdo do ato de exclusdo da empresa do Simples Nacional para que
se proceda de oficio o lancamento dos tributos devidos, seja por qualquer outra forma
de tributacg&o.

SIMPLES NACIONAL. LOCACAO DE MAO DE OBRA. ATIVIDADE
IMPEDITIVA.

E vedada no ambito do Simples Nacional a exploracdo da atividade de cessdo ou
locacdo de méo de obra.

Manifestacéo de Inconformidade Improcedente

Sem Crédito em Litigio
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Irresignada com o r. acorddo Recorrente, ofereceu recurso voluntario ratificando
os argumentos j& elencados em sede de manifestacdo de inconformidade. Portanto, as razoes
recursais da Recorrente, tanto preliminarmente, quanto as de mérito, sdo as mesmas ja
apresentadas.

E o relatério.

Voto

Conselheira Mauritania Elvira de Sousa Mendonca, Relatora.

O recurso voluntario apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de
admissibilidade previstos nas normas de regéncia, em especial no Decreto n°® 70.235, de 06 de
mar¢o de 1972, inclusive para os fins do inciso Ill, do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional.
Assim, dele tomo conhecimento.

Conforme ja relatado, o presente processo versa acerca da irresignacdo da
Recorrente no tocante a sua excluséo do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/01/2013 e
enguanto se verificar a execucdo de atividade vedada, nos termos do Ato Declaratorio Executivo
(ADE) DRF/NHO n° 001, de 19/01/2018 (e-fls. 48/52), em virtude da caracterizagcdo de
prestacdo de servicos de cessdo de médo de obra (locacdo de méo de obra em servigos gerais,
cozinheiras, limpeza de prédios, méveis e equipamentos, conservacdo e manutencdo de patios
externos, zeladoria, vigilancia, cozinha, limpeza urbana, rocagem mecéanica e manual com
recolhimento, manutencéo e jardinagem), conforme o disposto no inciso | do art. 29 c/c o inciso
I1 do art. 30 e inciso Il do art. 31, todos da LC n° 123/2006.

Isso porque. de acordo com o Parecer Fiscal (e-fls. 34/46), nos termos ja
explicado,, ficou constatado que a Recorrente prestou os servicos de cessdao de mao de obra,
conforme verificado nos Contratos de Prestacdo de Servigos (cpia anexa) e nas Notas Fiscais do
periodo fiscalizado de 01/2013 a 12/2014 (cbpia anexas).

Os contratos em questdo referem-se ao periodo de 2013 e 2014 e foram pactuados
realizados entre a Recorrente e diversas pessoas juridicas de direito publico interno: Contrato
089/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Gravatai (11/11/2013); Contrato 104/2011 e
Aditamentos - Prefeitura Municipal de Igrejinha (03/08/2011); Contrato 102/2013 e Aditamentos
- Prefeitura Municipal de Campo Bom (01/07/2013); Contrato 043/2014 e Aditamentos -
Prefeitura Municipal de Campo Bom (05/03/2014); Contrato 141/2014 e Aditamentos -
Prefeitura Municipal de Campo Bom (04/09/2014); e Contrato 103/2013 e Aditamentos -
Prefeitura Municipal de Campo Bom (01/07/2013).

A Recorrente discorda, porém, entendo ndo assistir-lhe raz&o nos termos a seguir
demonstrado.
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Preliminarmente
Nulidade do Ato Declaratdrio Executivo

A Recorrente, conforme ja dito, discorda do ADE DRF/NHO n° 001, de
19/01/2018 (e-fls. 48/52) e em suas raz0es recursais requereu, em sede de preliminar, sua
nulidade por causa de suposta auséncia de intimagdo do sujeito passivo, sob a alegacdo de
suposta inobservancia dos procedimentos estabelecidos nos arts. 75, I, 88 1° a 6°, e 76, Ill, alinea
“a”, da Resolu¢do CGSN n. 94, de 29/11/2011, bem como fato de que tal exclusdo somente
podera produzir efeitos, caso, ao final da tramitagdo do respectivo processo administrativo.

No entanto, ndo ha causa de nulidade do Ato Declaratorio Executivo, vez que este
foi lavrado por servidor competente que verificando a ocorréncia da causa legal emitiu o ato
revestido das formalidades legais com a regular intimacdo para que a Recorrente pudesse
cumpri-lo ou impugné-lo no prazo legal.

Ora, a Recorrente foi regularmente cientificada em 25/01/2018, tanto desse ADE
como também do lancamento da obrigacdo tributaria principal oriunda exclusivamente de sua
exclusdo do Simples Nacional, constituido em processo distinto (processo 11065.720059/2018-
17). Logo, estes atos contém todos os requisitos legais, o que lhes conferem existéncia, validade
e eficacia.

Assim, as garantias ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa
com 0s meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que nao restou evidenciado o
cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos. Ademais
0s atos administrativos estdo motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos
decidam recursos administrativos.

O enfrentamento das questdes na peca de defesa denota perfeita compreenséo da
descricdo dos fatos e dos enquadramentos legais que ensejaram os procedimentos de oficio, que
foi regularmente analisado pela autoridade de primeira instancia (inciso LIV e inciso LV do art.
5° da Constituicdo Federal, art. 6° da Lei n® 10.593, de 06 de dezembro de 2001, art. 50 da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 59, art. 60 e art. 61 do Decreto n® 70.235, de 06 de marco de
1972).

As autoridade fiscais agiram em cumprimento com o dever de oficio com zelo e
dedicacdo as atribuicGes do cargo, observando as normas legais e regulamentares e justificando o
processo de execucdo do servico, bem como obedecendo aos principios da legalidade, finalidade,
motivacgdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia (art. 116 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art.
2° da Lei n®9.784, de 21 de janeiro de 1999 e art. 37 da Constituicdo Federal).

As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram
reunidos nos autos do processo, que estdo instruidos com as provas produzidas por meios licitos.
A proposicdo afirmada pela Recorrente, desse modo, ndo pode ser ratificada. Neste sentido, cito
ementa de julgado exemplificando a posicao deste Tribunal:
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NULIDADE. DESCABIMENTO. Somente ensejam a nulidade os atos e termos
lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. Havendo nos autos prova de que o contribuinte foi devidamente
cientificado do ato de exclusdo do Simples Nacional e lhe foram entregues todos 0s
relatdrios, contendo os fundamentos para a exclusdo e para a correta apuracdo do crédito
tributario, bem como os dispositivos legais violados, ndo ocorre cerceamento de
defesa.(...) — (Acorddo n° 1001-000.790, Relator: Lizandro Rodrigues de Sousa. Data da
Sessdo: 11/11/2018)

Ademais, quanto a questdo prejudicial suscitada, pela Recorrente dentro da
preliminar de nulidade, que impediria o lancamento da obrigacéo tributaria principal em virtude
do ato declaratério executivo ndo ser definitivo, também entendo ndo prosperar, afinal, assim
dispde a Siumula CARF n° 77:

A possibilidade de discussdo administrativa do Ato Declaratério Executivo (ADE) de
exclusdo do Simples ndo impede o langamento de oficio dos créditos tributarios devidos
em face da exclusdo. (Vinculante, conforme Portaria MF n® 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Deste modo, ndo ha se cogitar qualquer nulidade, devendo prevalecer a decisao
recorrida que assim decidiu:

“(..)

Nesse sentido, nos termos do Decreto n° 70.235/1972, somente se pode cogitar
de declaragdo de nulidade do ato administrativo de exclusdo da empresa do simples
Nacional quando o ato tiver sido lavrado por agente incompetente (art. 59, inciso 1) ou,
quando a preteri¢do do direito de defesa se der em uma fase posterior a lavratura do ato
pela autoridade fazendaria (art. 59, inciso Il), in verbis:

Decreto n°® 70.235/1972:

Das Nulidades Art. 59.

S&o nulos:

| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisfes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericao 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, €
determinard as providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo 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. (Incluido pela Lei n° 8.748, de 1993)

Na espécie, o Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/NHO n° 001/2018 foi
emitido em 19/01/2018 (fls. 48/52) e a Defendente tomou ciéncia, em 25/01/2018, tanto
desse ADE como também do lancamento da obrigacéo tributaria principal oriunda
exclusivamente de sua exclusdo do Simples Nacional, constituido em processo distinto
(processo 11065.720059/2018-17).
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Entendo que essa situacdo de tomar ciéncia de forma conjunta do ADE e do
lancamento da obrigagdo principal decorrente da exclusdo do Simples Nacional
(contribuicdo previdenciaria patronal, SAT/GILRAT e as contribuicbes destinadas a
Terceiros) ndo enseja qualquer nulidade e esta de acordo com a legislacéo tributéria.

Isso porque o ato de exclusdo do Simples Nacional, decorrente unicamente de
atividade vedada de inclusdo na sistematica ora tratada, tem carater meramente
declaratério, de modo que seus efeitos retroagem a data da efetiva ocorréncia da
situacdo excludente, no caso em tela a realizacdo de cessdo de mao de obra no periodo
de 01/01/2013 a 31/05/2014, atividade vedada pelo inciso XII do art. 17 da Lei
Complementar (LC) 123/20061. Noutras palavras, o ato de exclusdo do Simples
Nacional ndo configura natureza desconstitutiva, com efeitos gerados apenas ap6s a
notificacdo ao contribuinte a respeito da exclusdo, e sim natureza meramente
declaratéria com efeitos imediatos, nos termos do inciso 11 do art. 31 da LC 123/20062.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), por ocasido do
julgamento do REsp n°® 1.124.507/MG, sob o rito do art. 543 do CPC, pacificou
entendimento de que o ato de exclusdo do SIMPLES ostenta natureza “declaratoria” e,
como tal, retroage seus efeitos desde o més subsequente & data da ocorréncia da
circunstancia excludente na hipétese de atividade vedada pela LC 123/2006, que se
entende de pleno conhecimento da empresa desde a adesdo/vinculagdo ao sistema de
arrecadacdo. Vejamos a ementa do REsp n° 1.124.507/MG e trechos do voto:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DOS ARTIGOS 535 e 468 DO CPC. ALEGACOES
GENERICAS. SUMULA 284/STF. LEI 9.317/96. SIMPLES. EXCLUSAO.
ATO DECLARATORIO. EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.
INTELIGENCIA DO ART. 15, INCISO Il, DA LEI 9.317/96. RECURSO
SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC.

(...) 4. Em se tratando de ato que impede a permanéncia da pessoa juridica no
SIMPLES em decorréncia da superveniéncia de situacdo impeditiva prevista no
artigo 9°, incisos Il a XIV e XVII a XIX, da Lei 9.317/96, seus efeitos sdo
produzidos a partir do més subsequente & data da ocorréncia da
circunstancia excludente, nos exatos termos do artigo 15, inciso Il, da mesma
lei. Precedentes.

5. O ato de exclusdo de oficio, nas hipdteses previstas pela lei como impeditivas
de ingresso ou permanéncia no sistema SIMPLES, em verdade, substitui
obrigacdo do proprio contribuinte de comunicar ao fisco a superveniéncia de
uma das situagdes excludentes.

6. Por se tratar de situacdo excludente, que ja era ou deveria ser de
conhecimento do contribuinte, é que a lei tratou o ato de exclusdo como
meramente declaratdrio, permitindo a retroacdo de seus efeitos a data de
um més apds a ocorréncia da circunstancia ensejadora da excluséo.

7. No momento em que opta pela adesdo ao sistema de recolhimento de tributos
diferenciado pressupfe-se que o contribuinte tenha conhecimento das
situacBes que impedem sua adesdo ou permanéncia nesse regime. Assim,
admitir-se que o ato de exclusdo em razdo da ocorréncia de uma das
hipoteses que poderia ter sido comunicada ao fisco pelo proprio
contribuinte apenas produza efeitos apds a notificacdo da pessoa juridica
seria permitir que ela se beneficie da prépria torpeza, mormente porque em
nosso ordenamento juridico ndo se admite descumprir o comando legal com base
em alegacdo de seu desconhecimento.

8. Recurso afetado a Secdo, por ser representativo de controvérsia, submetido ao
regime do artigo 543-C do CPC e da Resolugdo 8/STJ.
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9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, provido. (REsp
1124507/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 28/04/2010, DJe 06/05/2010).” (g.n.)

Dentro do contexto juridico da legislacdo tributaria, tratamentos fiscais
favorecidos ou benéficos (parcelamentos, isencGes, remissdes ou regimes especiais
simplificados de arrecadacdo) exigem leitura estrita (art. 108, 1V, e § 2° c/c art.
111/CTN, | e 1) e a aceitagdo das respectivas regras que os regem, as quais sdo
conhecidas dos que a eles se vinculam, no caso, a LC 123/2006, que dispde sobre 0s
efeitos para a situagéo de atividades vedadas (inciso Il do art. 31 da LC 123/2006).

Com isso, afasta-se a alegacdo de que houve descumprimento das normas
estabelecidas para a exclusdo da empresa do Simples Nacional, sendo que a Defendente
(empresa) tomou ciéncia da sua exclusdo do Simples Nacional em 25/01/2018.

Quanto a questdo prejudicial suscitada dentro da preliminar de nulidade.

Combatendo a sua exclusdo do Simples Nacional, sem nenhuma razdo, a
Defendente (empresa) pugna que ha uma questdo prejudicial que impede o langamento
da obrigacdo tributéria principal em virtude do ato declaratério executivo ndo ser
definitivo nos termos do arts. 75, |, 8§ 1° a 6°, ¢ 76, 111, alinea “a”, da Resolugdo CGSN
n. 94, de 29/11/2011, ainda ser objeto de Manifestagdo de Inconformidade pendente de
julgamento e, que até que haja decisdo definitiva acerca dessa manifestagdo o ato de
exclusdo ndo produz qualquer efeito.

Vejamos os dispositivos supramencionados da Resolucdo CGSN n. 94, de
29/11/2011, que teve os seus dispositivos revogados pela Resolucdo CGSN n° 140, de
22 de maio de 2018.

“Resolucdo CGSN n. 94, de 29/11/2011:

Art. 75. A competéncia para excluir de oficio a ME ou EPP do Simples Nacional
é:

| - da RFB;

(...)8 1° Sera expedido termo de exclusdo do Simples Nacional pelo ente
federado que iniciar o processo de exclusao de oficio.

§ 2° Sera dada ciéncia do termo de exclus@o a ME ou & EPP pelo ente federado
que tenha iniciado o processo de exclusdo, segundo a sua respectiva legislacao,
observado o disposto no art. 110.

8§ 3° Na hipotese de a ME ou EPP, dentro do prazo estabelecido pela legislagdo
do ente federado que iniciou o processo, impugnar o termo de exclusdo, este se
tornara efetivo guando a decisdo definitiva for desfavoravel ao contribuinte,
observando-se, quanto aos efeitos da exclusao, o disposto no art. 76.

§ 4° Nao havendo, dentro do prazo estabelecido pela legislacdo do ente federado
que iniciou o processo, impugnacdo do termo de exclusdo, este se tornara
efetivo depois de vencido o respectivo prazo, observando-se, quanto aos efeitos
da excluséo, o disposto no art. 76.

§ 5° A exclusdo de oficio serd registrada no Portal do Simples Nacional na
internet, pelo ente federado que a promoveu, apds vencido o prazo de
impugnacdo estabelecido pela legislagdo do ente federado que iniciou ao
processo, sem sua interposicao tempestiva, ou, caso interposto tempestivamente,
ap6s a decisao administrativa definitiva desfavoravel a empresa, ficando os
efeitos dessa exclusdo, observado o disposto no art. 76, condicionados a esse
registro.
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§ 6° Fica dispensado o registro previsto no § 5° para a exclusdo retroativa de
oficio efetuada apds a baixa no CNPJ, ficando os efeitos dessa exclusdo
condicionados a efetividade do termo de exclusdo na forma prevista nos 88 30 e
40,

()

Art. 76. A excluséo de oficio da ME ou da EPP do Simples Nacional produzira
efeitos: (...)I1I - a partir da data dos efeitos da opc¢do pelo Simples Nacional,
nas hipéteses em que:

a) for constatado que, quando do ingresso no Simples Nacional, a ME ou EPP
incorria em alguma das hipoteses de vedagéo previstas no art. 15: (...)” (g.n.)

Com efeito, ndo ha nenhuma previsdo na legislacéo tributaria no sentido de que
ha a necessidade de que a discussdo dessa exclusdo do contribuinte do Simples Nacional
seja definitivamente julgada na competente instancia julgadora administrativa para que
entdo o Fisco Federal possa realizar o lancamento de oficio dos tributos devidos a titulo
de contribuicdo previdenciaria patronal, SAT/GILRAT e as contribui¢Bes destinadas a
Terceiros, ou por qualquer outra forma de tributacdo, como assim procedeu no caso
presente dos autos.

Inclusive é de se ressaltar aqui a imperiosa necessidade de a Fiscalizagdo efetuar
o langamento de oficio dos tributos devidos por outra forma de tributagdo a fim de que a
constituicdo do crédito tributario ndo seja prejudicada pelo instituto da decadéncia.

Assim é de se concluir que independe da confirmagdo definitiva da exclusdo do
contribuinte do Simples Nacional para que o Fisco possa constituir, de oficio, o crédito
tributério devido, conforme é o caso presente nos autos.

N&do obstante essa inequivoca independéncia, faz-se oportuno esclarecer que o
litigio constante do processo administrativo n°® 11065.720059/2018-17, que trata da
apuracdo dos tributos devidos a titulo de contribuicdo previdenciaria patronal,
SAT/GILRAT e as contribuigdes destinadas a Terceiros, sera julgado nessa mesma
sessdo de julgamento.

Embora, de fato, o mesmo agente fiscal realizou a colheita dos elementos
informativos de descumprimento da LC n° 123, de 14/12/2006, emitiu o Parecer Fiscal
(Relatério Fiscal, fls. 34/46) para ensejar o Ato Declaratorio Executivo (ADE) de
exclusdo da empresa do Simples Nacional, e, posteriormente, realizou o langamento de
oficio dos tributos devidos pela exclusdo do Simples Nacional, todos esses atos contém
ciéncia em (nica data (25/01/2018), isso, por si s6, ndo enseja uma suposta nulidade de
cerceamento ao seu direito de defesa, conforme foi aventado na peca de Manifestacdo
de Inconformidade (fls. 59/75), pois ndo ha qualquer pretericdo de direito de defesa para
o contribuinte diante desse fato e, além disso, houve o cumprimento dos requisitos
legais para a lavratura do Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/NHO n° 001/2018,
de 19/01/2018 (fls. 48/52).

Dessa forma, equivoca-se completamente a Defendente (contribuinte) ao alegar
que inexistir ciéncia do aludido Ato Declaratério, ndo lhe permitindo, entdo,
previamente impugna-lo, e que existiu inobservancia dos procedimentos estabelecidos
nos arts. 75, 1, 88 1°a 6°, ¢ 76, 1II, alinea “a”, da Resolu¢do CGSN n. 94, de 29/11/2011,
e ndo seré acatada a nulidade ora suscitada.

Cabe, destarte, rejeitar as preliminares de nulidade suscitadas pela Recorrente,
tendo em vista que ndo se evidenciou nos autos a ocorréncia das hipdteses dos artigos 59 e 60 do
Decreto n.° 70.235, de 06/03/1972.
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Meérito

Quanto ao mérito, a Recorrente ndo apresentou nenhum argumento novo
documento que comprovasse estar equivocada a deciséo recorrida, limitando-se a afirmar que
objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor Fiscal, dizem respeito, basicamente, a prestacao de
servigos de limpeza e conservacdo, cuja atividade ndo comporta a realizacdo da cessdo de mao
de obra, conforme enunciado da Simula 331 do TST.

Porém, tal tese ndo condiz com a realidade dos contratos, visto que analisando o
acervo fatico-probatdrio constantes nos autos, verifica-se que a Recorrente além dos servigos de
limpeza e conservagédo, que permitem a manutengdo no Simples Nacional (8 1° do art. 17 c/c 0 8
5°-C do art. 18, ambos da LC 123/2006), também prestou servigos de cozinheira, técnico de
enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de salde bucal e servi¢os de limpeza urbana,
rocagem mecanica e manual com recolhimento, manutencéo e jardinagem.

A sintese feita pela autoridade administrativa, as e-fls. 12, a partir dos contratos ja
mencionados e reproduzida abaixo, comprova o afirmado:

Anc  Razlo Soclal NPl Contrato Data_Contrato Término  Duraglo Descriglio_Servigo Local de Prestagio do Servige Tipa_servigo Valor
2013 Prefeitura Municipal de Gravatal 87630952/0001-58 089/2013 11/11/2013 06/02/2014 3meses  Awiliares de Servigos Gerais e Coinheiras. contratante deobra  2.236.08957
2014 Prefeitura Municipal de Gravatal Aditamento 091 089/2013  07/62/2014 06/05/2014 3 meses. -A partir contratante de-obra
28/02/2014 3meses conmatante G de-oby
02/06/2014 Imeses Cess3o de mio-de-obra
11/08/2014 Imeses Cessio de mio-de-obra
Aditam 5-089/2013  25/08/2014 Ampliou em 10 eozinheiras e 8 ausiliares de servicos gerais Cesso de méo-de-obra
Aditamer 6- 089/2013 16/09/2014 Ampliag3o pregos em funglo do aditivo 005 Cess3o de mio-de-obra
Aditamento 007-089/2013  01/12/2014 Protrogagio até 15/01/2015 eaviso prévio Cessdo de mio-de-obra
Cessdo de méo-de-obra
2013 Prefeitura Municipal de Igrefinha 28379763/0001-36 104/2011 03/08/2011 02/08/2012 12 meses Limpeza,conservagdo e zeladoria conratante  Ces deobra 178866780
Aditamento 001- 104/2011  19/01/2012 Acrkscimo 2 téenicos de enfermagem contratante 8.703,60
Ad 2-108/2011  18/04/2012 Acréscimo § auxiliares administrativos contratante doobra  15.842,15
Aditamento 003 - 104/2011 17/07/2012 02/08/2013 Prorrogagio por 12 meses - A partir de 02/08/2012 contratante. Ce de-obr 2.186.536,92
Rescisio 18/02/2013 Cessdo de mo-de-obra
2013 Prefeitura Municipal de Jmbé 90256652/0001-84 081/2013 18/12/2013 Sdiss  Limpeza e conservagdo da orla marftima Dependéncias indicadas pela contratante  Empreitada 17.647,66.
2013 Prefeitura Municipal de CampoBom  S0B32618/0001-55 102/2013 01/07/2013 30/08/2013 3meses  Servigos gerals delimpeza, cozinha e zeladores contratante deobra 66069000
Adita 1-102/2013  01/10/2013 30/11/2013 2meses  Prorrogagio por 2 meses - A partir de 01/10/2013 contratante G deotra 43046000
Aditamento 002-102/2013  29/11/2013 31/12/2013 1més Prorrogagdo de 01/12 até 31/12/2013 contratante  Ce 22023000
2013 Prefeitura Municipal de CampoBom  90832619/0001-55 103/2013 01/07/2013 02/07/2014 12 meses Servigos , varrigio, capir Jardinagem contratante  Ce de-obr 1.966.999,98.
Aditamento 001 103/2013  G3/07/2014 33/12/2014 Ap contratante deobra  1.043.95,09
Aditame 2 31/12/2014 01/03/2015 0dias  Prorrogagho por 60 dias - A partir de 01/01/2015 contratante deobra  347.983,70
Ad 5 02/03/2015 30/04/2015 60dias  Prorrogagdo por 60 dias - A partir de 02/03/2015 contratante  Ce de-obr 347.083,70
Adi 30/04/2015 29/06/2015 60dias  Prorrogacdo por 60 dias - A partir de 01/05/2015 contratante. Ce de-obr 347.983,70
Ad 5-103/2013  30J06/2015 29/07/2015 60dias  Prorrogagio por 60 dias - A partr de 30/06/2015 conwatante deobra 3178370
Aditamento 05-103/2013  03/07/2014 Reajuste de preco Cessio de méo-de-obra
2014 Prefeitura Municipal de Imbé Fol declarada - Segurads can
2014 Prefeitura Municipal de CampoBom  90832618/0001-55 043/2014 05/03/2014 05/06/2014 3 meses  Servigos gerals del contratante G 88467567
Aditamento 001 - 0432014 05/06/2014 04/09/2014 3 meses  Prorrogagdo por 3 meses - A partir de 05/06/2014 contratante. Ces de-obr: 884.675,67
2014 Prefeitura Municipal de CampoBom  90832616/0001.85 141/2014 04/09/2014 03/12/2014 3 meses  Servigos gerals delimpeza, cozinha e zeladores conratante doobra  884.675,67
Aditamento 001- 141/2014  03/12/2014 02/01/2015 30dias  Prorrogagdo por 30 dias - A partir de 03/12/2014 Dependéncias indicadas pela contratante  Cessdodemiodeobra 29489189
Aditamento 002- 141/2014 31/12/2014 02/03/2015 60dias  Prorrogagio por 60 dias - A partir de 02/01/2015 contratante  Ce de-obr 589.783,78.

Desta feita, entendo que restou configurada a configurada a realizagdo da cessao
de mao de obra, por parte da Recorrente nos anos de 2013 e 2014, atividade impeditiva da opcao
da Recorrente pelo Simples Nacional, nos termos do inciso XII do art.17 da Lei Complementar
n°® 123/2006), in verbis:

Art. 17. N@o poderdo recolher os impostos e contribuicbes na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

()

XII - que realize cesséo ou locacdo de méo-de-obra

Assim sendo, deve ser mantido o Ato Declaratorio Executivo (ADE) DRF/NHO
n. 001, de 19/01/2018, que excluiu a Recorrente do Regime Especial Unificado de Arrecadacédo
de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte(Simples
Nacional), com efeitos a partir de 01/01/2013.
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Por fim, como a Recorrente, em suas razdes recursais tdo somente reproduziu as

alegacOes ja elencadas em sua manifestacdo de inconformidade, valho-me da prerrogativa
estatuida no art. 57, § 3° do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
— RICARF, adotando como minhas as razdes ja expendidas no acorddo recorrido, abaixo

reproduzido:

“(..)
Il - Do Mérito.

Segundo a Fiscalizacdo, a empresa (contribuinte) foi excluida do Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte(Simples Nacional), com efeitos a partir
de 01/01/2013, por meio do Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/NHO n. 001, de
19/01/2018 (fls. 48/52), com base no inciso | do art. 29 c/c o inciso Il do art. 30 e inciso
Il do art. 31, todos da Lei Complementar n® 123/2006, em virtude do exercicio de
atividade vedada: prestacdo de servigos de cessdo de méo de obra.

A Defendente (empresa) alega que, em nenhum momento, incorreu na hipétese
de exclusdo de oficio do SIMPLES NACIONAL de que trata o inciso XII do art. 17 da
LC n. 123/2006. Em decorréncia, o Ato declaratério Executivo DRF/NHO n. 001, de
19/01/2018, deve ser cancelado, observando-se o principio da Verdade Material.

Pelas razdes juridicas e féticas a seguir delineadas, ndo acolho as alegagdes da
Defendente (empresa).

O § 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991 define os servicos prestados com cesséo de
mao de obra nos seguintes termos:

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de méo
de obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter 11% (onze
por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos e
recolher, em nome da empresa cedente da méo de obra, a importancia retida até
o0 dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissédo da respectiva nota fiscal ou
fatura, ou até o dia dtil imediatamente anterior se ndo houver expediente
bancario naquele dia, observado o disposto no § 50 do art. 33 desta Lei. (Nova
redagdo dada pela Lei n° 11.933, de 28/04/2009)

§ 1° O valor retido de que trata o caput, que deverd ser destacado na nota fiscal
ou fatura de prestagdo de servigos, sera compensado pelo respectivo
estabelecimento da empresa cedente da méo-de-obra, quando do recolhimento
das contribuicBes destinadas & Seguridade Social devidas sobre a folha de
pagamento dos segurados a seu servico. (Redagdo dada pela Lei no 9.711, de
20/11/98)

§ 2° Na impossibilidade de haver compensacao integral na forma do paragrafo
anterior, o saldo remanescente sera objeto de restituicdo. (Redacdo dada pela
Lei no 9.711. de 20/11/98)

§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-obra a
colocacdo a disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de
terceiros, de segurados que realizem servigos continuos, relacionados ou nao
com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de
contratacao. (Redacéo dada pela Lei n° 9.711, de 20/11/98)

§ 4° Enquadram-se na situacao prevista no paragrafo anterior, além de outros
estabelecidos em regulamento, os seguintes servigos: (Reda¢do dada pela Lei n"
9.711, de20/11/98)
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| - limpeza, conservacao e zeladoria; (Incluido pela Lei n" 9.711, de 20/11/98)
Il - vigilancia e seguranca: (Incluido pela Lei n" 9.711, de 20/11/98)
I - empreitada de mao-de-obra; (Incluido pela Lei n" 9.711, de 20/11/98)

IV - contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n° 6.019, de 3 de
Janeiro de 1974. (Incluido pela Lei no 9.711. de 20/11/98)

JA o Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto

3.048/1999, estabelece o seguinte a respeito de servicos executados mediante cesséo de
méo de obra:

Art. 219. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo ou
empreitada de mao-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera
reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestacéo
de servigcos e recolher a importancia retida em nome da empresa contratada,
observado o disposto no § 5-do art. 216. (Redacdo dada pelo Decreto n°® 4.729.
de 2003)

8§ 1° Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como cesséo de
mao-de-obra a colocagéo a disposi¢do do contratante, em suas dependéncias
ou nas de terceiros, de segurados que realizem servicos continuos,
relacionados ou ndo com a atividade fim da empresa, independentemente da
natureza e da forma de contratacao, inclusive por meio de trabalho temporério
na forma da Lei n° 6.019. de 3 de janeiro de 1974. entre outros.

§ 2° Enquadram-se na situacdo prevista no caput 0s seguintes servigos
realizados mediante cesséo de mao-de-obra:

()

I - limpeza, conservacgéo e zeladoria;

Il - vigilancia e seguranga;

111 - construcao civil;

IV - servigos rurais;

V - digitaco e preparacéo de dados para processamento;
VI - acabamento, embalagem e acondicionamento de produtos;
VII - cobranca;

VIII - coleta e reciclagem de lixo e residuos;

IX - copa e hotelaria;

X - corte e ligacdo de servicos publicos;

X1 - distribuicéo;

XII - treinamento e ensino;

XI1I - entrega de contas e documentos;

X1V - ligacdo e leitura de medidores;

XV - manutencao de instalagdes, de maquinas e de equipamentos;
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XVI - montagem;

XVII - operacdo de maquinas, equipamentos e veiculos;
XVIII - operagéo de pedagio e de terminais de transporte;
XIX - operacéo de transporte de cargas e passageiros;

XIX - operacdo de transporte de passageiros, inclusive nos casos de concesséo
ou sub-concesséo; (Redacéo dada pelo Decreto n° 4.729, de 2003)

XX - portaria, recepcao e ascensorista;

XXI - recepcao, triagem e movimentacao de materiais;
XXII - promocgéo de vendas e eventos;

XXIII - secretaria e expediente;

XXIV - saude; e XXV - telefonia, inclusive telemarketing.

§ 3° Os servicos relacionados nos incisos | a VV também estdo sujeitos a retencéo
de que trata o caput quando contratados mediante empreitada de médo-de-obra.

§ 4° O valor retido de que trata este artigo devera ser destacado na nota fiscal,
fatura ou recibo de prestacdo de servigos, sendo compensado pelo respectivo
estabelecimento da empresa contratada quando do recolhimento das
contribuigdes destinadas & seguridade social devidas sobre a folha de pagamento
dos segurados. (...)§ 60 A empresa contratante do servi¢o devera manter em boa
guarda, em ordem cronoldgica e por contratada, as correspondentes notas fiscais,
faturas ou recibos de prestacdo de servicos, Guias da Previdéncia Social e Guias
de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informagdes a
Previdéncia Social com comprovante de entrega.

Depreende-se da legislacdo acima mencionada que a caracterizagdo dos servicos
prestados com cessdo de mdo de obra di-se com a identificacdo dos seguintes
requisitos: (i) colocacdo da mao de obra a disposicdo do contratante; (ii) realizacdo dos
servigos nas dependéncias do contratante ou de terceiros; (iii) servigos continuos e
relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa; e (iv) independentemente da
natureza dos servicos e a forma de contratagdo.

E com base nesses requisitos que deve ser analisado cada um dos servigos
considerados como prestados por meio de cessdo de mao de obra.

Vamos verificar o objeto e as demais clausulas essenciais dos contratos firmados
pela Defendente nos anos de 2013 e 2014:

1. Contrato 089/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Gravatai (firmado
em 11/11/2013). Objeto de contratacdo para prestacdo de servico de Auxiliar de
Servigos Gerais e Cozinheiras, para atuarem nas Escolas Municipais de Ensino
Fundamental (E.M.E.F), Médio e de Educacdo Infantil (EMEI) da Rede Publica
Municipal de Educacdo, nas unidades de atendimento da Secretaria da Familia e
Assisténcia Social, assim como em Prédios Administrativos do Poder Executivo
Municipal de Gravatai. Esse contrato de prestacdo de servigos contém varios termos
aditivos de prorrogagdes e a Ultima foi celebrada em 01/12/2014, conforme Termo
Aditivo n° 07 prorrogando o contrato 089/2013 até 15/01/2015.

2. Contrato 104/2011 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Igrejinha (firmado em
03/08/2011). Objeto de contratacdo para fornecimento de méo de obra de profissionais
de nivel médio (técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de salde
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bucal) para a manutencdo do programa de Estratégia de Salde da Familia, ligados
diretamente a Secretaria de Salde e Assisténcia Social - SSAS, e para fornecimento de
mao de obra de prestacdo de servicos de limpeza de prédios, méveis e equipamentos,
conservacdo e manutencdo de péatios externos, zeladoria e vigilancia, que estejam
ligados diretamente a Secretaria de Salde e Assisténcia Social - SSAS. Em 03/01/2013
foi assinada a rescisdo do contrato a contar de 18/02/2013.

3. Contrato 102/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado
em 01/07/2013). O objeto da contrata¢do foi para fornecimento de méo de obra de 70
(setenta) profissionais para servigos gerais de limpeza e cozinha, 26 (vinte e seis)
zeladores e 03 (trés) coordenadores de servico para atuarem nas dependéncias do Centro
Administrativo Municipal, Unidades Basicas de Saude, Escolas de Ensino Fundamental
e Ensino Infantil. Ou onde for conveniente ao municipio, por 44 horas semanais, de
segunda a sexta-feira, nos turnos da manhad e tarde, sendo que excepcionalmente
poderdo ocorrer atividades aos sabados pela manhd. Em 29/11/2013 foi celebrado o
Termo Aditivo n° 02 prorrogando o prazo de execucdo do contrato até 31/12/2013.

4. Contrato 043/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado
em 05/03/2014). O objeto da contratacdo da CAB era para fornecimento de méo de obra
de 100 (cem) profissionais para servicos gerais de limpeza e cozinha, 25 (vinte e cinco)
zeladores e 03 (trés) coordenadores de servico para atuarem nas dependéncias do Centro
Administrativo Municipal, Unidades Basicas de salde, escolas de ensino Fundamental e
ensino Infantil, ou onde for de conveniéncia do Municipio, por 44 horas semanais, de
segunda a sexta-feira, nos turnos de manhd e tarde, sendo que excepcionalmente
poderdo ocorrer atividades aos sabados pela manha. Em 05/06/2014 foi celebrado o
Termo Aditivo n° 01 prorrogando o prazo de execugdo do contrato por 90 (noventa)
dias.

5. Contrato 141/2014 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado
em 04/09/2014). O objeto da contratagdo era para fornecimento de méo de obra de 100
(cem) profissionais para servicos gerais de limpeza e cozinha, 25 (vinte e cinco)
zeladores e 03 (trés) coordenadores de servico para atuarem nas dependéncias do Centro
Administrativo Municipal, Unidades Basicas de saude, escolas de ensino Fundamental e
ensino Infantil, ou onde for de conveniéncia do Municipio, por 44 horas semanais, de
segunda a sexta-feira, nos turnos de manhd e tarde, sendo que excepcionalmente
poderdo ocorrer atividades aos sabados pela manha.

6. Contrato 103/2013 e Aditamentos - Prefeitura Municipal de Campo Bom (firmado
em 01/07/2013). O objeto a contratagdo foi para fornecimento de médo de obra para
servicos de limpeza urbana, rogagem mecénica e manual com recolhimento,
manutencdo e jardinagem. Apds varios termos de prorrogagdo contratual, em
30/06/2015 foi celebrado o Termo Aditivo n° 05 prorrogando o prazo de execugdo do
contrato por 60 (sessenta) dias.

O contetdo desses contratos demonstra que a Defendente colocou méo de obra a
disposicdo dos contratantes para a execugdo de servigos continuos e relacionados ou ndo
com a atividade-fim dos entes publicos nas suas dependéncias, inclusive comprova a
ocorréncia do efetivo deslocamento dos trabalhadores para as instalacfes de cada
Municipio tomador dos servicos.

Com isso, entendo que ficou configurada a realizacdo da cessdo de mao de obra
nos anos de 2013 e 2014, fato impeditivo da insercdo da Defendente no Simples
Nacional, nos termos do inciso XII do art.17 da Lei Complementar n° 123/2006), que
assim disp0e:

Art. 17. N&o poderéo recolher os impostos e contribui¢des na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

(...)XII - que realize cessdo ou locacdo de méo-de-obra; (g.n)
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Dessa forma, ndo se sustenta a alegacdo da Defendente de que inexiste
motivagdo para exclusdo da empresa do sistema simplificado de recolhimento de
tributos do Simples Nacional.

A Defendente argumenta ainda que todos os servigos contratados pelos Entes
Publicos junto a empresa (Defendente), objeto dos contratos fiscalizados pelo Auditor
Fiscal, dizem respeito, basicamente, a prestacdo de servicos de limpeza e conservagao,
cuja atividade ndo comporta a realizacdo da cessdo de méo de obra, conforme enunciado
da Simula 331 do TST.

Tal tese ndo condiz com a realidade dos contratos, ja que — além dos servicos de
limpeza e conservacdo, que permitem a manutencdo no Simples Nacional (8§ 1° do art.
17 c/c 0 § 5°-C do art. 18, ambos da LC 123/2006) — a empresa prestou servicos de
cozinheira, técnico de enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de saide bucal e
servicos de limpeza urbana, rogagem mecénica e manual com recolhimento,
manutencdo e jardinagem.

Lei Complementar 123/2006:

Art. 17.

()

§ 1° As vedacOes relativas a exercicio de atividades previstas no caput deste
artigo ndo se aplicam as pessoas juridicas que se dediquem exclusivamente as
atividades referidas nos 88 50-B a 50-E do art. 18 desta Lei Complementar, ou
as exercam em conjunto com outras atividades que ndo tenham sido objeto de
vedacgdo no caput deste artigo.

Art. 18.

(.).

8 5°-C Sem prejuizo do disposto no § 1° do art. 17 desta Lei Complementar, as
atividades de prestacdo de servicos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo
IV desta Lei Complementar, hipotese em que ndo estara incluida no Simples
Nacional a contribui¢do prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei
Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislagéo prevista para os
demais contribuintes ou responsaveis:

(..)VI - servigo de vigilancia, limpeza ou conservagéo.

()
§ 5%

H. A vedacdo de que trata o inciso XII do caput do art. 17 desta Lei
Complementar néo se aplica as atividades referidas no § 5°-C deste artigo.

Como se vé, ndo poderdo optar pelo Simples Nacional as ME e as EPP que, embora
exercam diversas atividades permitidas, também exercam pelo menos uma atividade
vedada, independentemente de essa atividade econdmica ser considerada principal ou
secundéria. O exercicio de qualquer atividade vedada impede ndo sé a opgdo pelo
Simples Nacional, como também a permanéncia da ME ou EPP no Regime.

O fato de a empresa ter como atividade preponderante servigos de limpeza e
conservagdo, ndo afasta o impedimento ao ingresso e a permanéncia ao regime do
Simples Nacional, ja que também prestou servigos de cozinha (cozinheira), técnico de
enfermagem, auxiliar administrativo e auxiliar de salude bucal e servicos de limpeza
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urbana, rogagem mecénica e manual com recolhimento, manutengdo e jardinagem,
mediante de cessdo de médo de obra, ainda que essa atividade se mostre secundaria.

Ademais, os contratos analisados demonstram que a Defendente (contribuinte)
realizou o0s servicos como um mero executor material contratado pelo poder publico,
sendo que este continuava diretamente relacionado com os usuarios dos servigos
pUblicos dos Municipios, ndo havendo transferéncia da titularidade da prestacdo do
servico, e os trabalhadores ficavam submetidos ao poder de comando da prépria
contratante. Nessa espécie de contrato, o poder publico concedente sera o responsavel
direto pela prestacdo do servico aventado, assim, o prestador ndo mantém relagéo
juridica alguma com os usuarios desse servico e recebe a sua remuneragdo do valor
estipulado com o contratante governamental, j& que o servico publico continua sendo
prestado pela entidade publica.

Outro ponto, ndo se aplica o enunciado da Sumula 331 do TST para a
configuracdo da cessdo de mdo de obra, porque a sua regra matriz legal esti contida
exclusivamente no § 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991, a saber: coloca¢do de méo de obra
a disposicdo do contratante para realizacdo dos servicos continuos e relacionados ou ndo
com a atividade-fim da empresa nas dependéncias do contratante ou de terceiros.

Os itens | a VI do enunciado da Sumula 331 do TST dizem respeito a
configuracéo do vinculo de emprego e a responsabilidade pelas obrigagdes trabalhistas,
e sdo distintos dos requisitos da configuracdo de cessdo de méo de obra, que possuem
independéncia legal desse enunciado (8§ 3° do art. 31 da Lei 8.212/1991).

Stmula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho - TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporério
(Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes,
desde que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condices do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigaces trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.
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VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Assim, afastam-se as alegacdes do contribuinte de que ndo ocorreu a situacdo do inciso
X1l do art. 17 da LC n. 123/2006, sendo cabivel a emissdo do Ato Declaratério
Executivo (ADE) DRF/NHO n. 001, de 19/01/2018, porque estd de acordo com a
legislag&o do regime simplificado.

Dos Efeitos da Excluséo.

No que concerne aos efeitos da exclusdo, a Lei Complementar 123/2006, registra
que a exclusdo ocorrerd a partir do més seguinte ao da ocorréncia da situacao
impeditiva:

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

| - verificada a falta de comunicacao de exclusdo obrigatdria;

()

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

()

Il - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situagdes de
vedacao previstas nesta Lei Complementar;

()

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

()

Il - na hipotese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a
partir do més seguinte da ocorréncia da situacdo impeditiva;(g.n.).

Conforme contratos firmados nos anos de 2013 e 2014, a Defendente incorreu na
situacdo de exclusdo do Simples Nacional, por ter realizado servigos de cessdo de méao
de obra, desde 01/01/2013, cuja atividade é vedada conforme o inciso XII do art. 17 da
Lei Complementar 123/2006.

Portanto, mantém-se o Ato Declaratério Executivo(ADE) DRF/NHO n° 001, de
19/01/2018 (fls. 48/52), que excluiu o contribuinte do Simples Nacional com efeitos a
partir de janeiro/2013.

Neste cenario, tem fundamento a exclus@o do sistema simplificado da Recorrente
que efetivamente exerceu a atividade vedada a opcéo pelo Simples Nacional.



FI. 20 do Ac6rddo n.° 1003-002.472 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 11065.723497/2017-56

Em tempo, quanto a interpretacdo da legislacdo e aos entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais juntados ao processo pela Recorrente para dar suporte & sua tese, cabe
esclarecer que podem servir apenas para reflexdo do julgador, eis que a lei ndo lhes atribui
eficacia normativa, nos termos do art. 100 do Cddigo Tributario Nacional

Ante 0 exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares suscitadas e, no mérito,
por negar provimento ao recurso voluntério.

(documento assinado digitalmente)

Mauritania Elvira de Sousa Mendonca



