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SIMPLES - NACIONAL. EXCLUSAO. FRACIONAMENTO DE
ATIVIDADES. UTILIZACAO DE INTERPOSTAS PESSOAS NA
CONSTITUICAO E FUNCIONAMENTO DE PESSOA JURIDICA.
AUSENCIA DE AUTONOMIA OPERACIONAL E PATRIMONIAL.
ADMINISTRACAO UNICA. PREVALENCIA DA SUBSTANCIA SOBRE
A FORMA. DESCONSIDERACAO DE NEGOCIOS JURIDICOS
SIMULADOS. LEGALIDADE. EXCESSO DE LIMITE DE RECEITA
BRUTA.

O abuso de forma viola o direito e a fiscalizacdo deve rejeitar o planejamento
tributario que nela se funda, cabendo a requalificacdo dos atos e fatos
ocorridos, com base em sua substancia, para a aplicagdo do dispositivo legal
pertinente.

A simulagéo pode configurar-se quando as circunstancias e evidéncias indicam
a coexisténcia de empresas com regimes tributarios favorecidos, perseguindo a
mesma atividade econdmica, a utilizacdo dos mesmos empregados e meios de
producdo, implicando confusdo patrimonial e gestdo empresarial atipica.

E cabivel a exclusio do regime simplificado quando ficar comprovada a
utilizacdo de interpostas pessoas na constituicdo e no funcionamento de pessoa
juridica, de modo a formarem empreendimento U(nico, cuja soma dos
faturamentos ultrapassa os limites fixados para enquadramento na modalidade
simplificada de tributagdo do Simples Nacional.

PEDIDO DE DILIGENCIA. INDEFERIMENTO.

Estando presentes nos autos os elementos de convicg¢do necessarios a adequada
solucdo da lide, indefere-se, por prescindivel, o pedido de diligéncia.

NULIDADE. INOCORRENCIA.

A nulidade somente se verifica na ocorréncia das hipéteses do art. 59 do
Decreto n°® 70.235/72, sendo que a impugnante entendeu perfeitamente, dada a
densidade de sua contestagéo, a acusacgéo fiscal de extrapolamento de limite de
receita bruta pelo empreendimento, considerado como unico.
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 O abuso de forma viola o direito e a fiscalização deve rejeitar o planejamento tributário que nela se funda, cabendo a requalificação dos atos e fatos ocorridos, com base em sua substância, para a aplicação do dispositivo legal pertinente.
 A simulação pode configurar-se quando as circunstâncias e evidências indicam a coexistência de empresas com regimes tributários favorecidos, perseguindo a mesma atividade econômica, a utilização dos mesmos empregados e meios de produção, implicando confusão patrimonial e gestão empresarial atípica.
 É cabível a exclusão do regime simplificado quando ficar comprovada a utilização de interpostas pessoas na constituição e no funcionamento de pessoa jurídica, de modo a formarem empreendimento único, cuja soma dos faturamentos ultrapassa os limites fixados para enquadramento na modalidade simplificada de tributação do Simples Nacional.
 PEDIDO DE DILIGÊNCIA. INDEFERIMENTO.
 Estando presentes nos autos os elementos de convicção necessários à adequada solução da lide, indefere-se, por prescindível, o pedido de diligência.
 NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 A nulidade somente se verifica na ocorrência das hipóteses do art. 59 do Decreto n° 70.235/72, sendo que a impugnante entendeu perfeitamente, dada a densidade de sua contestação, a acusação fiscal de extrapolamento de limite de receita bruta pelo empreendimento, considerado como único.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em rejeitar a preliminar suscitada, vencido o conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros (relator), que a acatou, e, no mérito, por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário, vencido o conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros (relator), que lhe deu provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Sérgio Abelson.
 (documento assinado digitalmente)
 Sérgio Abelson � Presidente e redator designado
 (documento assinado digitalmente)
 Thiago Dayan da Luz Barros - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: José Roberto Adelino da Silva, Sérgio Abelson e Thiago Dayan da Luz Barros
  Em atenção aos princípios da economia e celeridade processual, transcrevo o relatório produzido no Acórdão n.º 14-56.559 da 5ª Turma da DRJ/RPO, de 06 de fevereiro de 2015 (fls. 596 a 606):
Trata o presente processo de exclusão do SIMPLES NACIONAL dos contribuintes abaixo identificados, ocorrida mediante os Atos Declaratórios Executivos (ADE) da Delegacia da Receita Federal do Brasil Poços de Caldas MG: 
- Ato Declaratório Executivo DRF/PCS/MG nº 006, de 11 de abril de 2014- contribuinte Piffer Artigos para Festas Ltda - EPP - CNPJ: 14.391.781/0001-05
 - Ato Declaratório Executivo DRF/PCS/MG nº 007, de 11 de abril de 2014- contribuintes: 
1) Piffer & Cia Ltda - CNPJ 00.607.293/0001-70
2) Piffer & Muniz Ltda EPP - CNPJ: 04.010.535/0001-02 
3) Piffer & Muniz Artigos Para Festas Ltda - CNPJ: 07.662.434/0001-04. 
Os Atos Declaratórios tiveram por base o disposto no artigo 3°, inciso II, no art. 29, inciso I, e § 2° e no artigo 30, inciso IV, da Lei Complementar n° 123/2006, sendo que o ADE n° 006 com efeitos a partir de 19/09/2011 e o ADE n° 007, com efeitos a partir de 01/01/2010. 

O presente processo iniciou-se por Representação Fiscal para Exclusão do Simples Nacional, no qual a fiscalização relata, em síntese, que houve procedimento fiscal nas empresas onde constatou-se que:

- estabelecimento único - verificou-se tratar de estabelecimento único localizado à Avenida Gentil Cassaro, n° 380, bairro Jardim Contorno, em Poços de Caldas/MG, apesar de que nos endereços constantes nos contratos sociais bem como nos cadastros da Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRFB, haver distinção por complementos para cada um delas ( Ex. térreo, 1° andar, sala 3); 

- As empresas funcionam em um galpão único, com uma parte da estrutura edificada com salas em dois pavimentos. Entretanto, tanto os sócios como os empregados não souberam estabelecer onde cada uma das empresas funcionavam especificamente; 

- intimadas a apresentar as contas de Água, Luz e Guias do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU de cada uma delas relativo ao período da ação fiscal, foram apresentadas as guias do Departamento Municipal de Água e Esgoto - DMAE apenas em nome da empresa Piffer & Cia Ltda, bem como as Guias do IPTU de 2011 com identificação das matrículas de cadastro dos imóveis de n° 00.34.066.0005.0001; 00.34.066.0005.0002 e 00.34.066.0005.0003, todas elas em nome de Piffer e Cia Ltda. Intimadas a justificar o ocorrido, as demais informaram "...pelo motivo de constarem na empresa PIFFER & CIA LTDA";

- empregados prestam serviços indistintamente às 4 empresas: citou assinaturas em documentações trabalhistas pelas Sra Angela Maria Gonçalves e Magda Lucia Silva Andrade, bem como autorização de desconto em seu salário mensal pela empregada DAIANE CLELIA DOS SANTOS COSTA que possuía vínculo empregatício com a empresa PIFFER & MUNIZ LTDA -EPP CNPJ 04.110.535/0001-02, conforme consta no Relatório CONSULTA VÍNCULOS EMPREGATÍCIOS DO TRABALHADOR - CNIS, autorizou o desconto em seu salário mensal "... pago pela empresa PIFFER & CIA LTDA" CNPJ 00.607.293/0001-70, conforme consta na "AUTORIZAÇÃO DE DESCONTO EM SALÁRIO MENSAL", documento este com o timbre genérico da PIFFER. Comprovantes juntados. 
- Administração única das empresas: os termos firmados com a fiscalização, eram assinados pelo Sr. José Roberto Muniz sócio-administrador da Piffer & Muniz Ltda. -EPP - CNPJ 04.010.535/0001-02 ou como procurador das demais. 
- efetuou pagamento de guia DAS, competência jan/fevereiro de 2011, das empresas Piffer & Cia. Ltda - EPP- CNPJ 00.607.293/0001-70; Piffer & Muniz Ltda. - EPP - CNPJ 04.010.535/0001-02 e Piffer & Muniz Artigos para Festas Ltda. EPP- CNPJ 07.662.434 0001-04, juntamente com outros pagamentos de fornecedores, tributos etc., com um único cheque emitido pela Piffer & Cia Ltda. 
- logotipos, papéis Timbrados comuns a todas as empresas - Constatou-se também a utilização de logotipos únicos em cartões e documentos comuns a todas as quatro empresas objeto da Informação Fiscal;
- igualdade do código CNAE - com informações transmitidas pelas próprias contribuintes através da GFIP são informados os mesmos códigos de atividades econômicas - "2219600 - fabricação de artefatos de borracha"; - obtenção de receitas sem existência de empregados 
- A empresa Piffer & Muniz Artigos para Festas, que teve receita bruta de R$: 2.230.103,42 em 2010 e de R$: 2.366.131,95 em 2011, tinha apenas 2 segurados conforme apurado nas GFIPs do período, sendo um deles o sócioadministrador e o outro o contador da empresa, Sr. Daniel da Luz. Entretanto, a empresa Piffer & Cia. Ltda - EPP CNPJ 00.607.293/0001-70 para obter Receita Bruta de R$ 2.200.739,04 em 2010 e de R$ 2.948.734,91 em 2011, contou uma média de 137 e 162 segurados empregados respectivamente em cada período.
Já a empresa Piffer & Muniz Ltda - EPP, CNPJ 04.010.535/0001-02 obteve em 2010 Receita Br a de R$ 1.811.453,38 contando com uma média de 116 empregados e em 2011 obteve Receita Bruta de R$2.333.584,91 com média de 131 empregados. 
A fiscalização juntou Planilha demonstrativa, informando que "Conforme se verifica na planilha RESUMO DAS RECEITAS E ATIVIDADES (Anexo XI) em 2011 como as Receita da Piffer & Cia Ltda já superava o limite para enquadramento no Simples e enquanto a Piffer & Muniz Ltda e Piffer & Muniz Artigos para Festas Ltda. se aproximavam do limite máximo de faturamento (R$ 2.400.000,00), as receitas obtidas passaram a ser registradas também na empresa Piffer Artigos para Festas Ltda-EPP".

Concluíram em apertada síntese que trata-se da formação de um empreendimento, "com objetos sociais idênticos e com intenção nítida de repartir as receitas obtidas para obtenção de vantagens decorrentes da opção pela forma simplificada de tributação do SIMPLES." 
Ciente do Ato Declaratório de Exclusão, o contribuinte apresentou Manifestação de Inconformidade, alegando, em síntese, que: 
- o inciso IV, do artigo 30, da LC 123/2006, passou a produzir efeitos somente a partir de 01/01/2012, não se aplicando nos anos de 2010 e 2011;
- EXCESSO DE PENALIDADE IMPEDITIVA - a aplicação do §2° do inciso I, do art. 29 da LC 123/2006, é necessário que se lhe anteceda, necessariamente, a ocorrência do que dispõe o parágrafo primeiro; A conduta fraudulenta ou a utilização de artifício ardil não foi individualizada, nem foi comprovado prejuízo ao erário, para que se configure o ilícito tributário; 
- IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA JURÍDICA POR MEIO DE ATO DECLARATORIO POR MEIO DE ATO DECLARATORIO DE ATO DECLARATORIO EXECUTIVO EXECUTIVO EXECUTIVO - o auditor fiscal não se reveste de referido poder jurisdicional, estando os referidos atos eivados de nulidade, de pleno direito, porquanto emitido por agente não investido de legitimidade para fazê-lo, em inescusável injuria ao artigo 50, do Código Civil, que estabelece ser só e só do Juiz de Direito a faculdade legal para desconsiderar a personalidade jurídica. Não há prova alguma tanto do imaginário excesso de receita das empresas, quanto de um só ato ilícito que os seus sócios teriam praticado, para excluí-las deste regime tributário. 
- MOTIVOS DA REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA EXCLUSÃO DO MOTIVOS DA REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL E DA REALIDADE FÁTICA DAS EMPRESAS FACE À NÃO OBRIGATORIEDADE DE CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE -A "Representação Fiscal Para Exclusão do Simples Nacional fundamentou-se em 7 (sete) supostos indícios: 1. estabelecimento único; 2. empregados prestam serviços indistintamente às 4 empresas; 3. administração única das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no código nacional de atividade econômica (CNAE); 7. obtenção de receita sem existência de empregados. O compartilhamento das mesmas instalações é prática conhecida mundialmente como "timesharing", que tem sido aplicada, com sucesso, nas quatro empresas, visando exclusivamente a diminuição dos custos operacionais e logísticos; - A fiscalização não desconhece que o compartilhamento de alguns funcionários, especialmente aqueles com salários mais altos, bem como de escritório de contabilidade, presta-se, única e exclusivamente, a diminuir os custos operacionais. - Inexiste proibição legal, ainda, de empresas se instalarem no mesmo espaço físico e usarem de idênticas instalações, mão de obra, etc. - Os tributos e as despesas não são pagos em conjunto, como se as quatro empresas constituíssem uma só unidade, um só corpo, um só espírito, de modo que é impertinente a pecha que lhes imputa de ultraje à legislação do SIMPLES NACIONAL. 
- INOCORRÊNCIA DE ECONOMIA TRIBUTÁRIA INOCORRÊNCIA DE ECONOMIA TRIBUTÁRIA INOCORRÊNCIA DE ECONOMIA TRIBUTÁRIA - se não tivessem optado pelo SIMPLES, a partir da desoneração da folha de pagamento, estariam pagando apenas 1% sobre o faturamento ante 2,75% a 4,6%, como disso dá prova a inclusa tabela do Simples Nacional. Junta tabela demonstrativa. - se as empresas tivessem sido constituídas e operassem para dividir receitas, como pretende o fisco, é preciso ficar claro que, já há dois anos, teriam cuidado de realizar a migração para o regime do Lucro Presumido, passando a pagar menos contribuições patronais, nos moldes da Lei da Desoneração da Folha de Pagamento. 
- EXISTÊNCIA DE QUANTIDADE RAZOÁVEL DE EMPREGADOS E EXISTÊNCIA DE QUANTIDADE RAZOÁVEL DE EMPREGADOS EM TODAS AS TODAS AS EMPRESAS - EMPRESAS - os documentos juntados (CAGED, GPIF e SEFIP), percebe-se, sem margem de dúvida, que todas as empresas sempre mantiveram em seus quadros quantidades de funcionários compatíveis com seus faturamentos. 
- NÁO CONSTITUIÇÃO DE EMPRESAS POR INTERPOSTAS PESS NÁO CONSTITUIÇÃO DE EMPRESAS POR INTERPOSTAS PESSOAS NECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - NECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - INEXISTENTE SIMU INEXISTENTE SIMU INEXISTENTE SIMULAÇÃO -é imprescindível que a Fazenda Pública proponha ação judicial de nulidade de ato jurídico desconstituição de empresa, viciado pela simulação, pois há a necessidade de pronunciamento judicial pronunciamento judicial pronunciamento judicial para a declaração de nulidade com base em simulação, visto que "as nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz", nos termos do artigo 168, parágrafo único, do Código Civil de 2.002.
- IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO POR IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO POR IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO POR ADE COM EFEITOS IMEDIATOS OU COM EFEITOS IMEDIATOS OU RETROATIVOS - RETROATIVOS - o poder de autotutela conferido à administração, pelo qual a mesma está autorizada a revogar seus próprios atos, não pode gerar efeitos ex tunc. A exclusão deve produzir apenas efeitos ex nunc.
- A exclusão do SIMPLES está regulamentada pelo Comitê Gestor do Simples Nacional, na Resolução 15/2007, que, em seu artigo 4°., § 3o A, determina que "Na hipótese de a ME ou EPP impugnar o termo que trata o § Io, este se tornará efetivo quando a decisão definitiva for desfavorável ao contribuinte", não podendo ter efeitos imediatos;
- IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO RETROAT IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO RETROAT IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO RETROATIVA COM FUNDAMEN IVA COM FUNDAMENTO NO INCISO I DO ARTIGO 29 DA LC 123/2006 - INCISO I DO ARTIGO 29 DA LC 123/2006 -mediante a identificação de impossibilidade de retroação face à capitulação do caso concreto(inciso I do art. 29 da LC 123/2006), requer, desde já, a revogação da retroatividade imposta, por ausência de previsão legal. 
- NULIDADE NULIDADE NULIDADE DOS ATOS DOS ATOS DOS ATOS DECLARATÓRIOS DECLARATÓRIOS DECLARATÓRIOS EXECUTIVOS POR AUSÊNCIA DE EXECUTIVOS POR AUSÊNCIA DE REQUISITO FORMAL / AFRONTA AO ARTIGO 10, INCISO V, DEC. 70.235/72 DEC. 70.235/72 70.235/72 -Pela ausência de determinação da exigência e a intimação para cumpri-la no prazo de trinta dias, nos moldes do artigo 10, inciso V, do Decreto 70.235/72, bem como pela inobservância quanto ao termo inicial dos efeitos dos Atos Declaratórios Executivos 006 e 007/2014, requerem as impugnantes que sejam anulados os Atos Declaratórios Executivos 006 e 007 / 2014 e todas as suas consequências.

O Acórdão da DRJ julgou improcedente o pedido da empresa contribuinte em permanecer no regime de tributação pelo SIMPLES NACIONAL, por entender, em síntese (fl. 606), que: 
O Ato Declaratório teve por base o excesso de receita bruta, a partir do empreendimento considerado como um todo, o qual foi constituído de diversas pessoas jurídicas, de formas interpostas. A fiscalização demonstrou a utilização de simulação na utilização de mais de uma pessoa jurídica, de maneira que, efetivamente formavam único empreendimento, cujos atos administrativos (ainda que através de procuração) de todas as empresas eram assinados pelo Sócio e Diretor da Piffer & Muniz Ltda - Sr. José Roberto Muniz, embora formalmente o quadro societário seja distinto, demonstrando a constituição por interpostas pessoas. 
São vários os elementos trazidos pela fiscalização, neste sentido: 1. estabelecimento único; 2. empregados prestam serviços indistintamente às 4 empresas; 3. administração única das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no código nacional de atividade econômica (CNAE); 7. obtenção de receita sem existência de empregados. 
[...]
O fracionamento das atividades empresarias, mediante a utilização de pessoas jurídicas desprovidas de autonomia operacional e financeira, para usufruir indevidamente dos benefícios do regime de tributação do Simples Nacional, encontra-se no inciso IV do art. 29 da LC 123/2006, o qual está abrangido pelo § 2º do art. 29 da LC 123/2006, devendo-se manter a penalidade imposta.
[...]
No que se refere ao pedido de diligência, estando presentes nos autos todos os elementos de convicção necessários à adequada solução da lide, indefere-se, por prescindível, o pedido de diligência, nos termos do artigo 18 do Decreto n° 70.235/72. 
Diante do exposto, o procedimento fiscal não merece reparos, motivo pelo qual VOTO pela improcedência da Manifestação de Inconformidade e manutenção dos Atos Declaratórios de Exclusão em questão.

A empresa contribuinte interpôs Recurso Voluntário (fls. 612 a 631), alegando:
cerceamento de defesa, por ter havido fiscalização �às escuras�, ao arrepio da �não surpresa� e, que se fossem realizadas as diligências necessárias, poderia ser verificada a existência das 4 empresas, dada a existência de produtos de empresas diferentes, funcionários uniformizados caracterizando prestação de serviços às suas respectivas empresas, públicos-alvo diferentes;
cerceamento de defesa, por falta de motivação adequada nos Atos Declaratórios Executivos � ADEs, por entender a contribuinte que a base legal indicada teria sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3º, inc.II), enquanto a base fática estaria enquadrada no art.29, inc. IV, prejudicando-se a validade do ato de exclusão, e o ato haveria de ser anulado ou, no mínimo, revisto, para viabilizar a possibilidade de defesa adequada;
impossibilidade de aplicação do art. 30, inc. IV, da Lei Complementar nº 123/2006, antes de 01.01.2012, por entender a contribuinte que referido dispositivo foi introduzido no ordenamento pela Lei Complementar nº 139/2011, e que só teria aplicabilidade aos fatos ocorridos a partir do início de sua vigência (01.01.2012), não se aplicando a fatos ocorridos nos anos de 2010 e 2011;
impossibilidade de desconsideração da personalidade jurídica por meio de ato declaratório executivo, por entender a contribuinte que a alegação do Fisco de confusão patrimonial desconsidera a existência, a validade e a eficácia das personalidades jurídicas de cada uma das empresas contribuintes;
que, sob o aspecto fático, as empresas trabalham com produtos distintos e estrutura distinta, em que pese compartilharem boa parte de suas instalações (fl. 622), e que não existe ilegalidade no compartilhamento do mesmo espaço físico e de parte de suas instalações; 
que teria sido verificada a inocorrência de economia tributária, dado que referidas empresas recolheriam menos impostos se não estivessem no SIMPLES NACIONAL e, que, segundo a contribuinte, a caracterização ilícito tributário haveria de se verificar �prejuízo ao erário�;
que as empresas mantinham �quantidade razoável de empregados�, ao contrário da alegação do Fisco de �média insuficiente de empregados�;
impossibilidade de exclusão do SIMPLES com efeitos retroativos, por entender que os efeitos da exclusão devem ser somente ex nunc;
impossibilidade de exclusão retroativa com fundamento no art. 29, inc. I, por entender a contribuinte que tal inciso não comporta a exclusão retroativa;
impossibilidade de aplicação de penalidade maior (excesso de penalidade impeditiva).
Por fim (fls. 630 e 631), a recorrente requer diligências para verificação do real modo de trabalho das empresas, declaração da ineficácia da retroação dos efeitos da exclusão, inaplicação da penalidade de 10 anos de impedimento à opção pelo SIMPLES, a anulação, ou retificação, dos ADEs e, por fim, o deferimento de sua manutenção no regime de tributação pelo SIMPLES NACIONAL.
É o relatório.


 Conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros, Relator.
Admissibilidade
Inicialmente, reconheço a plena competência deste Colegiado para apreciação do Recurso Voluntário, na forma do art. 2º e do art. 23-B do Anexo II da Portaria MF nº 343/2015 (Regimento Interno do CARF), atualizada pela Portaria MF nº 329/2017, considerando-se tratar de análise de exclusão de empresa do regime de tributação pelo SIMPLES NACIONAL (exclusão desvinculada de qualquer apuração de crédito tributário ainda pendente de decisão administrativa), anos-calendários 2010 e 2011.
Ainda, observo que o recurso é tempestivo, na medida em que foi interposto em 26/03/2015 (vide carimbo, fl. 612), face à intimação recebida dia 24/02/2015 (vide A.R., fl. 610), e atende aos demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheço.
Mérito
Acerca do mérito do presente processo, necessário indicar que se trata de insurgência das empresas recorrentes contra os Atos Declaratórios Executivos � ADEs nº 06 e 07, fls. 64 e 65, que assim estabeleceram:




Assim, a exclusão das empresas ali referidas se deu tendo como base os seguintes fundamentos de direito contidos na Lei Complementar nº 123/2006:
Art. 3º, inc. II (faturamento global superior a R$ 2.400.000,00, valor vigente ao tempo dos ADEs);
Art. 29, inc. I (falta de comunicação de exclusão obrigatória);
Art. 29, §2º (prazo de impedimento de opção pelo SIMPLES NACIONAL, por 10 anos, aplicável somente nas hipóteses do inc. II e XII, do caput do art. 29)
Art. 30, inc. IV (indicação da obrigatoriedade de comunicação em caso de faturamento global superior ao valor indicado no art. 3º, inc.II).
Nesse sentido, o faturamento global foi estabelecido pela Fiscalização como superior ao limite vigente à época de R$ 2.400.000,00, tendo como pressuposto a existência de �um empreendimento só� (fl. 07), a partir da representação de fls. 02 a 08, cujo anexo XI totalizou as receitas da seguinte forma:


A Fiscalização entendeu se tratar de um empreendimento só por diversos fatores em conjunto, a saber:
estabelecimento único;
empregados com prestação de serviços a todas as empresas, indistintamente;
ocorrência de pagamento de despesas tributárias de todas por parte de uma só das empresas;
administração única;
unicidade de identidade das empresas com mesmo logotipo, papel timbrado, marca, etc.
igualdade de CNAEs;
obtenção de receita sem existência de empregados.

As empresas, no entanto, alegam que, por ter havido fiscalização �às escuras�, ao arrepio da �não surpresa�, tal fato ensejaria o cerceamento de defesa, e, que se fossem realizadas as diligências necessárias, poderia ser verificada a existência das 4 empresas, dada a existência de produtos de empresas diferentes, funcionários uniformizados caracterizando prestação de serviços às suas respectivas empresas, públicos-alvo diferentes.
No entanto, verificou-se que a fiscalização estava devidamente respaldada por mandados de procedimento fiscal, indicados na fl. 02, não havendo que se falar em cerceamento de defesa.
Ademais, a Fiscalização se deparou com a realidade que se apresentou no momento da fiscalização, exatamente no intuito de que a fiscalizada não adotasse medidas de embaraço ou omissão da realidade.
Alegam ainda as contribuintes ter havido cerceamento de defesa por falta de motivação adequada nos Atos Declaratórios Executivos � ADEs, por entender a contribuinte que a base legal indicada teria sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3º, inc.II), enquanto a base fática estaria enquadrada no art.29, inc. IV (constituição por interpostas pessoas), prejudicando-se a validade do ato de exclusão, e o ato haveria de ser anulado ou, no mínimo, revisto, para viabilizar a possibilidade de defesa adequada.
De fato, entendo que a motivação do ato haveria de exteriorizar o fundamento de direito adequado para o caso, que seria, o art. 29, inc. IV (constituição por interpostas pessoas), a fim de que, após tal caracterização, pudessem ser as receitas brutas somadas.
Nesse sentido, entendo que assiste razão à recorrente, no sentido de que o ato haveria de ter indicado dentre seus fundamentos, o art. 29, inc. IV, inclusive, como condição sine qua non para a possibilidade de aplicação do art. 3º, inc.II.
Vale ressaltar ainda que, caso se tratasse de atos administrativos discricionários, haveria a possibilidade convalidação do ato, incluindo-se tal dispositivo, à luz do entendimento da primeira Turma do STJ no Agravo Regimental em Recurso em Mandado de Segurança no 40.427-DF 19 (acórdão publicado no DJE de 10/09/2013).
No entanto, está-se diante de atos vinculados e que devem nítido atendimento à lei, não sendo possível a relativização de tal vício quanto ao motivo de direito dos Atos Declaratórios Executivos � ADEs em exame.
Nesse contexto, merece acolhimento o Recurso Voluntário.

(documento assinado digitalmente)
Thiago Dayan da Luz Barros



 Conselheiro Sérgio Abelson, Redator designado.
Discordo do voto do ilustre Conselheiro Relator no que tange à ocorrência de cerceamento de defesa por falta de motivação adequada nos Atos Declaratórios Executivos, tendo em vista a base legal indicada ter sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3º, inc. II da Lei Complementar nº 123/2006), enquanto que a base fática estaria enquadrada no art. 29, inc. IV (constituição por interpostas pessoas), prejudicando-se a validade do ato de exclusão, o que faria com que os ADEs devessem ser anulados.
Em primeiro lugar, observa-se que a referida alegação, acatada pelo Conselheiro Relator, foi trazida à lide pela primeira vez em sede de recurso voluntário, não tendo sido mencionada na manifestação de inconformidade.
Quanto ao referido tema, importante mencionar o que leciona o Art. 17 do Decreto nº 70.235/72:
Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.
Ou seja, para que o litígio seja instaurado, faz-se necessário que a contribuinte impugne todos os pontos controversos em sua manifestação de primeira instância, sob pena de preclusão material.
Desta forma, os argumentos inovadores apresentados em sede de Recurso Voluntário, não poderiam ser conhecidos por este colegiado, pela ausência de instauração do litígio, e para que não se configure supressão de instância.
De qualquer forma, adentrando se ao mérito dos referidos argumentos preliminares, observa-se não ter havido o alegado cerceamento de defesa. As recorrentes defenderam-se dos fatos apontados pela fiscalização de forma detalhada e minuciosa, demonstrando ter pleno conhecimento de todas as acusações que lhes foram impostas.
As hipóteses de nulidade do processo administrativo fiscal encontram-se elencadas nos art. 59 e 60 do Decreto nº 70.235/72, a seguir transcritos:
  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.
        (...)
        Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.
Não tendo havido, conforme demonstrado, preterição do direito de defesa, nem qualquer ato lavrado por pessoa incompetente, descabe cogitar a aventada hipótese de nulidade. A omissão do dispositivo legal apontada mostrou-se sanada pela defesa minuciosa e precisa apresentada pela recorrente.
Quanto aos demais argumentos, cabe apenas referendar a argumentação exarada no acórdão recorrido, o qual transcrevo, aprovo a adoto como minhas razões de decidir, com base no art. 50, § 1º, da Lei 9.784/99 e no art. 57, § 3º, do RICARF:
A exclusão da requerente do Simples Nacional, decorreu de fatos apurados pela fiscalização, que em suma concluiu "que as quatro empresas mencionadas, embora optantes pelo SIMPLES NACIONAL formam na realidade empreendimento único, cuja soma dos faturamentos ultrapassa os limites fixados para enquadramento na modalidade simplificada de tributação do SIMPLES".
Preliminarmente, a impugnante requer o afastamento do Inciso IV do art. 30 (excesso de receita bruta), incluído pela LC 139, de 10 de novembro de 2011, pelo fato de que seus efeitos ocorrem a partir de 01/01/2012, não devendo alcançar fatos pretéritos, anos de 2010 e 2011.
Ocorre que já havia previsão no inciso II do Art. 30, já vigente à época dos fatos, de que as optantes devem obrigatoriamente comunicar a exclusão quando elas incorrerem em qualquer das situações de vedação previstas na LC 123/2006. E o artigo 3°, II, referido no ADE em questão, prevê o limite de receita bruta a que se sujeitam as microempresas ou empresas de pequeno porte sujeitas aos efeitos do Simples Nacional.
Além de que o § 6º do art. 2º da LC 123/2006, remete ao Comitê Gestor do Simples Nacional atribuição para regulamentar a exclusão do regime do Simples Nacional, ao passo que a Resolução CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007, já previa exclusão por excesso do limite de receita bruta, em consônancia com a LC 123/2006.
Portanto, ainda que a fiscalização não mencionasse referido inciso IV do art. 30, antes já existia a obrigação de limitação da receita bruta e de sua observância compulsória.
Por fim, a nulidade somente se verifica na ocorrência das hipóteses do art. 59 do Decreto n° 70.235/72, sendo que a impugnante entendeu perfeitamente, dada a densidade de sua contestação, a acusação fiscal de extrapolamento de limite de receita bruta pelo empreendimento, considerado como único.
Quanto à alegação de ausência de requisito formal previsto no art. 10, inciso V, embora se aplique à auto de infração, cabe informar que consta às fls. 66/82 cópia de Comunicação SACAT, dos atos declaratórios em questão. Além de que não se verificou nenhum prejuízo ao impugnante.
Rejeitam-se as preliminares de nulidade.
No mérito, a requerente reconhece o compartilhamento do mesmo espaço físico a usarem de idênticas instalações, mão de obra, etc. e indaga se há proibição legal em tal prática.
Não se está a discutir a criação de inúmeras empresas, com administração própria, dotadas de autonomia operacional e administrativa, independentes entre si.
No presente caso a representação fiscal, traz elementos que demonstram tratar-se de empreendimento único: 1. estabelecimento único; 2. empregados prestam serviços indistintamente às 4 empresas; 3. administração única das empresas; 4. Pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no código nacional de atividade econômica (CNAE); 7. obtenção de receita sem existência de empregados.
Logo, não se pode falar em independência e autonomia das empresas em questão, sendo que tais situações não são contrapostas de forma objetiva, pela impugnante, com relação aos elementos comprobatórios trazidos pela fiscalização.
A fiscalização demonstrou que embora duas das empresas possuíssem o mesmo nível de faturamento das outras duas, somente duas delas centralizavam a mão-de-obra empregada no empreendimento, embora todas registrassem faturamento, índicio de que havia fracionamento das receitas brutas.
Neste ponto, a requerente traz resumos de folha de pagamento, cópias de Gfip e Caged, para tentar demonstrar que todas as empresas possuíam recursos laborativos suficientes. Ocorre que a documentação juntada, referem-se às competências de 2013 e 2014, não sendo contemporâneas ao fato.
Exceção de resumo do CAGED da competência junho de 2010, fls. 262 dos autos, que no entanto, corrobora a centralização dos recursos humanos nas empresas Piffer & Cia Ltda e Piffer & Muniz Ltda, conforme a fiscalização relata.
Quanto às alegações de que não ocorreu prejuízo ao Erário, tal alegação não é capaz de desconstituir o fato de que as empresas compõem o mesmo empreendimento e no período apurado eram optantes da tributação simplificada do Simples Nacional e portanto, sujeitas ao atendimento de requisitos legais para se manterem como optantes. Além de que, salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.(art. 136 do CTN).
O contribuinte traz alegações de que ocorreu a desconsideração da personalidade jurídica, o que é afeto apenas ao órgão jurisdicional, não se permitindo tal decretação por Ato Declaratório Executivo.
A depender das circunstâncias e do contexto pode ocorrer utilização de formas abusivas, muitas vezes com o escopo de atingir negócio jurídico indireto, tornando-se portanto, ilegal e passível de descaracterização por parte do Fisco.
Quando a livre iniciativa e autonomia negocial privada, a partir de pressupostos fáticos lastreados em fraudes ou abuso de formas e simulações dão margem a que o poder do Estado-Fisco considere tais disposições ineficazes.
Em tais situações, não se está a dizer que a fiscalização decreta a inexistência de uma pessoa jurídica, mesmo porquê, para tanto, dependeria de provimento judicial. Não houve desconsideração jurídica da empresa, mas para fins tributários, a prevalência da essência sobre a forma, em razão da utilização de empresas para o fracionamento de receitas auferidas de forma a manterem-se dentro dos limites estabelecidos para enquadramento no Simples Nacional, conforme representação da fiscalização.
E o agir do Fisco, encontra-se fundamentado, entre outros, nos artigos 114, 116 e 149 do Código Tributário Nacional, possibilitando-se buscar a verdade material a quaisquer formalidades jurídicas, culminando em requalificar o negócio aparente entre duas ou mais empresas, apurando e cobrando o tributo efetivamente devido.
[...]
Quanto aos efeitos do ato de exclusão, a partir de 01/01/2010 está correto o Ato Declaratório, em conformidade com o disposto no inciso II do art. 6° da Resolução CGSN n° 15/2007 - a partir de 1º de janeiro do ano calendário subsequente ao do que tiver ocorrido o excesso, no caso ano de 2009(conforme planilha da fiscalização - fls. 56).
O fato dos efeitos do Ato Declaratório retroagir a período anterior à sua emissão, ocorre pois quanto aos efeitos do ato de exclusão, no período em questão já vigia a vedação de extrapolação de limite de receita bruta para permanência no Simples Nacional e de que sua inobservância acarretava a exclusão do contribuinte do regime unificado, conforme previsto na LC 123/2006.
A opção pela sistemática do Simples é ato do contribuinte e sua manutenção no sistema sujeito a condições e passível de fiscalização posterior. A exclusão com efeitos retroativos, quando verificado que o contribuinte incorreu em situação excludente do sistema, é admitida pela legislação.
Por se tratar de situação excludente, que já era ou deveria ser de conhecimento do contribuinte, a lei retroage seus efeitos, conforme abaixo:
Lei Complementar n° 123/2006:
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:
I �(...);
II - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situações de vedação previstas nesta Lei Complementar; ou
Portanto o Ato Declaratório de Exclusão vem a reconhecer uma situação preexistente à sua emissão, cujos efeitos de exclusão estão previstos no art. 31 da LC 123/2006.
No tocante ao requerimento de suspensão dos efeitos do ato de exclusão do Simples Nacional, observa-se que, nos termos do art. 29, §3º, da Lei Complementar n° 123/2006, a exclusão de ofício será realizada na forma regulamentada pelo Comitê Gestor do Simples Nacional (CGSN).
O CGSN, no uso desta atribuição, regulamentou a exclusão do Simples Nacional por meio da Resolução CGSN nº 15, de 23 de julho de 2007, que estabelece, em seu artigo 4°, parágrafo 3º-A, que na hipótese de a ME ou EPP impugnar o termo de exclusão, este se tornará efetivo apenas quando a decisão definitiva for desfavorável ao contribuinte.
Desta forma, conclui-se que o ato de exclusão do Simples Nacional, quando impugnado tempestivamente, que é o caso, produz efeitos apenas após a decisão definitiva do litígio.
Vale ressaltar que a própria DRF de origem comunicou ao contribuinte da suspensão dos efeitos do ADE, matéria não objeto de controvérsia.
A requerente se insurge com a aplicação da penalidade de impedimento de opção pelo Simples Nacional, pelos próximos 10 (dez) anos calendários.
Referia penalidade encontra-se disposta na LC 123/2006, cujos excertos abaixo reproduzimos:
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;
II - ....
III - ....
IV - a sua constituição ocorrer por interpostas pessoas;
§ 1º Nas hipóteses previstas nos incisos II a XII do caput deste artigo, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes.
§ 2º O prazo de que trata o § 1º deste artigo será elevado para 10 (dez) anos caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo apurável segundo o regime especial previsto nesta Lei Complementar.
O Ato Declaratório teve por base o excesso de receita bruta, a partir do empreendimento considerado como um todo, o qual foi constituído de diversas pessoas jurídicas, de formas interpostas. A fiscalização demonstrou a utilização de simulação na utilização de mais de uma pessoa jurídica, de maneira que, efetivamente formavam único empreendimento, cujos atos administrativos (ainda que através de procuração) de todas as empresas eram assinados pelo Sócio e Diretor da Piffer & Muniz Ltda - Sr. José Roberto Muniz, embora formalmente o quadro societário seja distinto, demonstrando a constituição por interpostas pessoas.
São vários os elementos trazidos pela fiscalização, neste sentido: 1. estabelecimento único; 2. empregados prestam serviços indistintamente às 4 empresas; 3. administração única das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no código nacional de atividade econômica (CNAE); 7. obtenção de receita sem existência de empregados.
A simulação pode configurar-se quando as circunstâncias e evidências indicam a coexistência de empresas com regimes tributários favorecidos, perseguindo a mesma atividade econômica, a utilização dos mesmos empregados e meios de produção, implicando confusão patrimonial e gestão empresarial atípica
O fracionamento das atividades empresarias, mediante a utilização de pessoas jurídicas desprovidas de autonomia operacional e financeira, para usufruir indevidamente dos benefícios do regime de tributação do Simples Nacional, encontra-se no inciso IV do art. 29 da LC 123/2006, o qual está abrangido pelo § 2º do art. 29 da LC 123/2006, devendo-se manter a penalidade imposta.
No que se refere ao pedido de diligência, estando presentes nos autos todos os elementos de convicção necessários à adequada solução da lide, indefere-se, por prescindível, o pedido de diligência, nos termos do artigo 18 do Decreto n° 70.235/72.
Por todo o exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade suscitada e, no mérito, negar provimento ao recurso.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Sérgio Abelson
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em rejeitar a preliminar
suscitada, vencido o conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros (relator), que a acatou, e, no
mérito, por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntéario, vencido o
conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros (relator), que Ihe deu provimento. Designado para
redigir o voto vencedor o conselheiro Sérgio Abelson.

(documento assinado digitalmente)

Sérgio Abelson — Presidente e redator designado

(documento assinado digitalmente)

Thiago Dayan da Luz Barros - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: José Roberto Adelino da
Silva, Sérgio Abelson e Thiago Dayan da Luz Barros

Relatério

Em atengdo aos principios da economia e celeridade processual, transcrevo o
relatorio produzido no Acérddo n.° 14-56.559 da 5% Turma da DRJ/RPO, de 06 de fevereiro de

2015 (fls. 596 a 606):

Trata o presente processo de exclusdo do SIMPLES NACIONAL dos contribuintes abaixo identificados,
ocorrida mediante os Atos Declaratérios Executivos (ADE) da Delegacia da Receita Federal do Brasil Pogos
de Caldas MG:

- Ato Declaratério Executivo DRF/PCS/MG n° 006, de 11 de abril de 2014- contribuinte Piffer Artigos para
Festas Ltda - EPP - CNPJ: 14.391.781/0001-05

- Ato Declaratério Executivo DRF/PCS/MG n° 007, de 11 de abril de 2014- contribuintes:

1) Piffer & Cia Ltda - CNPJ 00.607.293/0001-70

2) Piffer & Muniz Ltda EPP - CNPJ: 04.010.535/0001-02

3) Piffer & Muniz Artigos Para Festas Ltda - CNPJ: 07.662.434/0001-04.

Os Atos Declaratorios tiveram por base o disposto no artigo 3°, inciso Il, no art. 29, inciso I, e § 2° e no artigo
30, inciso 1V, da Lei Complementar n° 123/2006, sendo que 0 ADE n° 006 com efeitos a partir de 19/09/2011
e 0 ADE n° 007, com efeitos a partir de 01/01/2010.

O presente processo iniciou-se por Representacdo Fiscal para Exclusdo do Simples Nacional, no qual a
fiscalizacdo relata, em sintese, que houve procedimento fiscal nas empresas onde constatou-se que:

- estabelecimento Unico - verificou-se tratar de estabelecimento Unico localizado a Avenida Gentil Cassaro, n°
380, bairro Jardim Contorno, em Pogos de Caldas/MG, apesar de que nos enderecos constantes nos contratos
sociais bem como nos cadastros da Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRFB, haver distingcdo por
complementos para cada um delas ( Ex. térreo, 1° andar, sala 3);

- As empresas funcionam em um galpdo Unico, com uma parte da estrutura edificada com salas em dois
pavimentos. Entretanto, tanto os sécios como os empregados ndo souberam estabelecer onde cada uma das
empresas funcionavam especificamente;

- intimadas a apresentar as contas de Agua, Luz e Guias do Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU de
cada uma delas relativo ao periodo da agdo fiscal, foram apresentadas as guias do Departamento Municipal de
Agua e Esgoto - DMAE apenas em nome da empresa Piffer & Cia Ltda, bem como as Guias do IPTU de 2011
com identificagdo das matriculas de cadastro dos iméveis de n° 00.34.066.0005.0001; 00.34.066.0005.0002 e
00.34.066.0005.0003, todas elas em nome de Piffer e Cia Ltda. Intimadas a justificar o ocorrido, as demais
informaram "...pelo motivo de constarem na empresa PIFFER & CIA LTDA";
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- empregados prestam servicos indistintamente as 4 empresas: citou assinaturas em documentacOes
trabalhistas pelas Sra Angela Maria Gongalves e Magda Lucia Silva Andrade, bem como autorizacdo de
desconto em seu salario mensal pela empregada DAIANE CLELIA DOS SANTOS COSTA que possuia
vinculo empregaticio com a empresa PIFFER & MUNIZ LTDA -EPP CNPJ 04.110.535/0001-02, conforme
consta no Relatério CONSULTA VINCULOS EMPREGATICIOS DO TRABALHADOR - CNIS, autorizou
o desconto em seu salario mensal "... pago pela empresa PIFFER & CIA LTDA" CNPJ 00.607.293/0001-70,
conforme consta na "AUTORIZACAO DE DESCONTO EM SALARIO MENSAL", documento este com o
timbre genérico da PIFFER. Comprovantes juntados.

- Administragdo Unica das empresas: os termos firmados com a fiscalizagéo, eram assinados pelo Sr. José
Roberto Muniz sécio-administrador da Piffer & Muniz Ltda. -EPP - CNPJ 04.010.535/0001-02 ou como
procurador das demais.

- efetuou pagamento de guia DAS, competéncia jan/fevereiro de 2011, das empresas Piffer & Cia. Ltda - EPP-
CNPJ 00.607.293/0001-70; Piffer & Muniz Ltda. - EPP - CNPJ 04.010.535/0001-02 e Piffer & Muniz Artigos
para Festas Ltda. EPP- CNPJ 07.662.434 0001-04, juntamente com outros pagamentos de fornecedores,
tributos etc., com um dnico cheque emitido pela Piffer & Cia Ltda.

- logotipos, papéis Timbrados comuns a todas as empresas - Constatou-se também a utilizagdo de logotipos
Gnicos em cartdes e documentos comuns a todas as quatro empresas objeto da Informagéo Fiscal;

- igualdade do cédigo CNAE - com informagcdes transmitidas pelas préprias contribuintes através da GFIP sdo
informados os mesmos cddigos de atividades econdmicas - 2219600 - fabricag8o de artefatos de borracha"; -
obtencdo de receitas sem existéncia de empregados

- A empresa Piffer & Muniz Artigos para Festas, que teve receita bruta de R$: 2.230.103,42 em 2010 e de R$:
2.366.131,95 em 2011, tinha apenas 2 segurados conforme apurado nas GFIPs do periodo, sendo um deles o
sécioadministrador e o outro o contador da empresa, Sr. Daniel da Luz. Entretanto, a empresa Piffer & Cia.
Ltda - EPP CNPJ 00.607.293/0001-70 para obter Receita Bruta de R$ 2.200.739,04 em 2010 e de R$
2.948.734,91 em 2011, contou uma média de 137 e 162 segurados empregados respectivamente em cada
periodo.

J& a empresa Piffer & Muniz Ltda - EPP, CNPJ 04.010.535/0001-02 obteve em 2010 Receita Br a de R$
1.811.453,38 contando com uma média de 116 empregados e em 2011 obteve Receita Bruta de
R$2.333.584,91 com média de 131 empregados.

A fiscalizagdo juntou Planilha demonstrativa, informando que "Conforme se verifica na planilha RESUMO
DAS RECEITAS E ATIVIDADES (Anexo XI) em 2011 como as Receita da Piffer & Cia Ltda ja superava o
limite para enquadramento no Simples e enquanto a Piffer & Muniz Ltda e Piffer & Muniz Artigos para
Festas Ltda. se aproximavam do limite maximo de faturamento (R$ 2.400.000,00), as receitas obtidas
passaram a ser registradas também na empresa Piffer Artigos para Festas Ltda-EPP".

" ANEXO XI .
.l . RESUMO DAS RECEITAS E ATIVIDADES : _
RAZAO SOCIAL | ] ENDERECO () CNAE (") TELEFONE {*) ECEITA 2008 [RECEITA 2010 [RECEITA 2011 [MEDIA DE SEGURADOS 2010/2011[SEGURADOS EM 11/201
FFFERECIALTOA 00607 293/0001-70 AV GENTILC TEATiis0 | 142 2e090 | 200073504 | 2848 7oAl =) 1 5
PIFFER & MUNIZ LTDA 04 010 535/0001-0 3687.1150 142599220 | 1.811.45338 2.333584.81]° 123 - ' 59
PIFFER & MUNIZ ARTS PIFESTAS |07 662 434/0001-0: 3667,1150 187285185 | 223010342 | 2366 1__I:n 95 2 57
PIFFER ARTS PARA FESTAS LTOA_|14.381.781/0001-0¢ 3697.1150 N 571.035.96)
|TOTAIS ; ' 4.741.104,27 | 6.242.285,84 | 8.219.490,73 . ars 218
[CIMITE = SIMPLES (LC n® 123/2008, art.3° incise 11} : 2.400.000.00 | 2400.000.00 | 2.400.000,00 e T
[EXCEDENTE - . 2.341.104,27 | 384223584 | 5.819.490.73

) traidas das GFIPs di ia janeirof2014

Concluiram em apertada sintese que trata-se da formagdo de um empreendimento, “"com objetos sociais
idénticos e com intencdo nitida de repartir as receitas obtidas para obtencdo de vantagens decorrentes da
opgao pela forma simplificada de tributacdo do SIMPLES."

Ciente do Ato Declaratério de Exclusdo, o contribuinte apresentou Manifestacdo de Inconformidade,
alegando, em sintese, que:

- 0 inciso 1V, do artigo 30, da LC 123/2006, passou a produzir efeitos somente a partir de 01/01/2012, ndo se
aplicando nos anos de 2010 e 2011;

- EXCESSO DE PENALIDADE IMPEDITIVA - a aplicacdo do §2° do inciso |, do art. 29 da LC 123/2006, é
necessario que se lhe anteceda, necessariamente, a ocorréncia do que dispde o paragrafo primeiro; A conduta
fraudulenta ou a utilizagdo de artificio ardil ndo foi individualizada, nem foi comprovado prejuizo ao erario,
para que se configure o ilicito tributario;

- IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE IMPOSSIBILIDADE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA JURIDICA POR MEIO DE ATO
DECLARATORIO POR MEIO DE ATO DECLARATORIO DE ATO DECLARATORIO EXECUTIVO
EXECUTIVO EXECUTIVO - o auditor fiscal ndo se reveste de referido poder jurisdicional, estando os
referidos atos eivados de nulidade, de pleno direito, porquanto emitido por agente ndo investido de
legitimidade para fazé-lo, em inescusavel injuria ao artigo 50, do Cédigo Civil, que estabelece ser s6 e s6 do
Juiz de Direito a faculdade legal para desconsiderar a personalidade juridica. Ndo ha prova alguma tanto do
imaginario excesso de receita das empresas, quanto de um so ato ilicito que os seus sécios teriam praticado,
para exclui-las deste regime tributario.

- MOTIVOS DA REPRESENTACAO FISCAL PARA EXCLUSAO DO MOTIVOS DA
REPRESENTAGAO FISCAL PARA EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL E DA REALIDADE
FATICA DAS EMPRESAS FACE A NAO OBRIGATORIEDADE DE CONSTITUICAO DE SOCIEDADE
CONSTITUICAO DE SOCIEDADE -A "Representacdo Fiscal Para Exclusio do Simples Nacional
fundamentou-se em 7 (sete) supostos indicios: 1. estabelecimento Gnico; 2. empregados prestam servicos
indistintamente as 4 empresas; 3. administracéo Unica das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas
assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade
no codigo nacional de atividade econdmica (CNAE); 7. obtencdo de receita sem existéncia de empregados. O



Fl. 4do Ac6rddo n.° 1001-002.412 - 12 Sejul/12 Turma Extraordinaria
Processo n° 13656.720318/2014-51

compartilhamento das mesmas instalagbes é pratica conhecida mundialmente como "timesharing”, que tem
sido aplicada, com sucesso, nas quatro empresas, visando exclusivamente a diminuicdo dos custos
operacionais e logisticos; - A fiscalizacdo ndo desconhece que o compartilhamento de alguns funcionérios,
especialmente aqueles com salrios mais altos, bem como de escritério de contabilidade, presta-se, Unica e
exclusivamente, a diminuir os custos operacionais. - Inexiste proibicéo legal, ainda, de empresas se instalarem
no mesmo espago fisico e usarem de idénticas instalagdes, mao de obra, etc. - Os tributos e as despesas nao
s80 pagos em conjunto, como se as quatro empresas constituissem uma s6 unidade, um s corpo, um so
espirito, de modo que é impertinente a pecha que lhes imputa de ultraje a legislagdo do SIMPLES
NACIONAL.

- INOCORRENCIA DE ECONOMIA TRIBUTARIA INOCORRENCIA DE ECONOMIA TRIBUTARIA
INOCORRENCIA DE ECONOMIA TRIBUTARIA - se ndo tivessem optado pelo SIMPLES, a partir da
desoneracdo da folha de pagamento, estariam pagando apenas 1% sobre o faturamento ante 2,75% a 4,6%,
como disso da prova a inclusa tabela do Simples Nacional. Junta tabela demonstrativa. - se as empresas
tivessem sido constituidas e operassem para dividir receitas, como pretende o fisco, é preciso ficar claro que,
ja ha dois anos, teriam cuidado de realizar a migragdo para o regime do Lucro Presumido, passando a pagar
menos contribui¢des patronais, nos moldes da Lei da Desoneragdo da Folha de Pagamento.

- EXISTENCIA DE QUANTIDADE RAZOAVEL DE EMPREGADOS E EXISTENCIA DE
QUANTIDADE RAZOAVEL DE EMPREGADOS EM TODAS AS TODAS AS EMPRESAS - EMPRESAS
- 0s documentos juntados (CAGED, GPIF e SEFIP), percebe-se, sem margem de ddvida, que todas as
empresas sempre mantiveram em seus quadros quantidades de funcionarios compativeis com seus
faturamentos.

- NAO CONSTITUICAO DE EMPRESAS POR INTERPOSTAS PESS NAO CONSTITUICAO DE
EMPRESAS POR INTERPOSTAS PESSOAS NECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL -
NECESSIDADE DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL - INEXISTENTE SIMU INEXISTENTE SIMU
INEXISTENTE SIMULAGAO -é imprescindivel que a Fazenda Publica proponha acéo judicial de nulidade
de ato juridico desconstituicdo de empresa, viciado pela simulagéo, pois ha a necessidade de pronunciamento
judicial pronunciamento judicial pronunciamento judicial para a declaracdo de nulidade com base em
simulacéo, visto que "as nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz", nos termos do artigo 168, paragrafo
Unico, do Cédigo Civil de 2.002.

- IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO POR IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO POR
IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO POR ADE COM EFEITOS IMEDIATOS OU COM EFEITOS
IMEDIATOS OU RETROATIVOS - RETROATIVOS - o poder de autotutela conferido a administracéo, pelo
qual a mesma esté autorizada a revogar seus proprios atos, ndo pode gerar efeitos ex tunc. A exclusdo deve
produzir apenas efeitos ex nunc.

- A exclusdo do SIMPLES esta regulamentada pelo Comité Gestor do Simples Nacional, na Resolucéo
15/2007, que, em seu artigo 4°., § 30 A, determina que "Na hip6tese de a ME ou EPP impugnar o termo que
trata 0 § lo, este se tornard efetivo quando a deciséo definitiva for desfavoravel ao contribuinte”, ndo podendo
ter efeitos imediatos;

- IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO RETROAT IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO RETROAT
IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO RETROATIVA COM FUNDAMEN IVA COM FUNDAMENTO
NO INCISO | DO ARTIGO 29 DA LC 123/2006 - INCISO | DO ARTIGO 29 DA LC 123/2006 -mediante a
identificacdo de impossibilidade de retroagdo face a capitulacdo do caso concreto(inciso | do art. 29 da LC
123/2006), requer, desde ja, a revogacao da retroatividade imposta, por auséncia de previsao legal.

- NULIDADE NULIDADE NULIDADE DOS ATOS DOS ATOS DOS ATOS DECLARATORIOS
DECLARATORIOS DECLARATORIOS EXECUTIVOS POR AUSENCIA DE EXECUTIVOS POR
AUSENCIA DE REQUISITO FORMAL / AFRONTA AO ARTIGO 10, INCISO V, DEC. 70.235/72 DEC.
70.235/72 70.235/72 -Pela auséncia de determinacdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la no prazo de
trinta dias, nos moldes do artigo 10, inciso V, do Decreto 70.235/72, bem como pela inobservancia quanto ao
termo inicial dos efeitos dos Atos Declaratérios Executivos 006 e 007/2014, requerem as impugnantes que
sejam anulados os Atos Declaratérios Executivos 006 e 007 / 2014 e todas as suas consequéncias.

O Acotrdao da DRJ julgou improcedente o pedido da empresa contribuinte em

permanecer no regime de tributacdo pelo SIMPLES NACIONAL, por entender, em sintese

(1. 606), que:

O Ato Declaratério teve por base o excesso de receita bruta, a partir do empreendimento
considerado como um todo, o qual foi constituido de diversas pessoas juridicas, de
formas interpostas. A fiscalizacdo demonstrou a utilizacdo de simulagdo na utilizacéo de
mais de uma pessoa juridica, de maneira que, efetivamente formavam unico
empreendimento, cujos atos administrativos (ainda que através de procuracao) de todas
as empresas eram assinados pelo Socio e Diretor da Piffer & Muniz Ltda - Sr. José
Roberto Muniz, embora formalmente o quadro societério seja distinto, demonstrando a
constitui¢do por interpostas pessoas.
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Sdo varios os elementos trazidos pela fiscalizagdo, neste sentido: 1. estabelecimento
Unico; 2. empregados prestam servigos indistintamente as 4 empresas; 3. administracdo
Unica das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma
delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no
cédigo nacional de atividade econdmica (CNAE); 7. obtencédo de receita sem existéncia
de empregados.

L]

O fracionamento das atividades empresarias, mediante a utilizacdo de pessoas juridicas
desprovidas de autonomia operacional e financeira, para usufruir indevidamente dos
beneficios do regime de tributagdo do Simples Nacional, encontra-se no inciso 1V do
art. 29 da LC 123/2006, o qual esta abrangido pelo § 2° do art. 29 da LC 123/2006,
devendo-se manter a penalidade imposta.

]

No que se refere ao pedido de diligéncia, estando presentes nos autos todos o0s
elementos de conviccdo necesséarios a adequada solugdo da lide, indefere-se, por
prescindivel, o pedido de diligéncia, nos termos do artigo 18 do Decreto n° 70.235/72.

Diante do exposto, 0 procedimento fiscal ndo merece reparos, motivo pelo qual VOTO
pela improcedéncia da Manifestagdo de Inconformidade e manutencdo dos Atos
Declaratdrios de Exclusdo em questo.

A empresa contribuinte interpés Recurso Voluntério (fls. 612 a 631), alegando:

ecerceamento de defesa, por ter havido fiscalizagdo “as escuras”, ao arrepio da
“ndo surpresa” e, que se fossem realizadas as diligéncias necessarias, poderia ser
verificada a existéncia das 4 empresas, dada a existéncia de produtos de empresas
diferentes, funcionarios uniformizados caracterizando prestacdo de servicos as
suas respectivas empresas, publicos-alvo diferentes;

e cerceamento de defesa, por falta de motivacdo adequada nos Atos Declaratorios
Executivos — ADEs, por entender a contribuinte que a base legal indicada teria
sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3°, inc.Il), enquanto a base
fatica estaria enquadrada no art.29, inc. IV, prejudicando-se a validade do ato de
exclusdo, e o ato haveria de ser anulado ou, no minimo, revisto, para viabilizar a
possibilidade de defesa adequada;

eimpossibilidade de aplicacdo do art. 30, inc. IV, da Lei Complementar n°
123/2006, antes de 01.01.2012, por entender a contribuinte que referido
dispositivo foi introduzido no ordenamento pela Lei Complementar n® 139/2011, e
que s teria aplicabilidade aos fatos ocorridos a partir do inicio de sua vigéncia

(01.01.2012), ndo se aplicando a fatos ocorridos nos anos de 2010 e 2011;



FI. 6 do Ac6rddo n.° 1001-002.412 - 12 Sejul/12 Turma Extraordinaria
Processo n° 13656.720318/2014-51

eimpossibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica por meio de ato
declaratorio executivo, por entender a contribuinte que a alegacdo do Fisco de
confusdo patrimonial desconsidera a existéncia, a validade e a eficacia das
personalidades juridicas de cada uma das empresas contribuintes;

eque, sob o aspecto fatico, as empresas trabalnam com produtos distintos e
estrutura distinta, em que pese compartilnarem boa parte de suas instalacdes (fl.
622), e que ndo existe ilegalidade no compartilhamento do mesmo espaco fisico e
de parte de suas instalagdes;

e que teria sido verificada a inocorréncia de economia tributéria, dado que referidas
empresas recolheriam menos impostos se ndo estivessem no SIMPLES
NACIONAL e, que, segundo a contribuinte, a caracterizacdo ilicito tributario
haveria de se verificar “prejuizo ao erario”;

eque as empresas mantinham “quantidade razodvel de empregados”, ao contrario
da alegacdo do Fisco de “média insuficiente de empregados”;

eimpossibilidade de exclusdo do SIMPLES com efeitos retroativos, por entender
que os efeitos da exclusdo devem ser somente ex nunc;

eimpossibilidade de excluséo retroativa com fundamento no art. 29, inc. I, por
entender a contribuinte que tal inciso ndo comporta a exclusao retroativa;

eimpossibilidade de aplicacdo de penalidade maior (excesso de penalidade

impeditiva).

Por fim (fls. 630 e 631), a recorrente requer diligéncias para verificagcdo do real
modo de trabalho das empresas, declaracdo da ineficacia da retroacdo dos efeitos da exclusdo,
inaplicacdo da penalidade de 10 anos de impedimento a opcéo pelo SIMPLES, a anulacéo, ou
retificacdo, dos ADEs e, por fim, o deferimento de sua manutencdo no regime de tributacéo pelo
SIMPLES NACIONAL.

E o relatério.

Voto Vencido



FI. 7 do Ac6rddo n.° 1001-002.412 - 12 Sejul/12 Turma Extraordinaria
Processo n° 13656.720318/2014-51

Conselheiro Thiago Dayan da Luz Barros, Relator.
Admissibilidade

Inicialmente, reconheco a plena competéncia deste Colegiado para apreciagdo do
Recurso Voluntério, na forma do art. 2° e do art. 23-B do Anexo Il da Portaria MF n° 343/2015
(Regimento Interno do CARF), atualizada pela Portaria MF n° 329/2017, considerando-se tratar
de analise de exclusdo de empresa do regime de tributacdo pelo SIMPLES NACIONAL
(exclusdo desvinculada de qualquer apuragdo de crédito tributario ainda pendente de decisdo
administrativa), anos-calendarios 2010 e 2011.

Ainda, observo que o recurso é tempestivo, na medida em que foi interposto em
26/03/2015 (vide carimbo, fl. 612), face a intimacao recebida dia 24/02/2015 (vide A.R., fl. 610),
e atende aos demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheco.

Meérito

Acerca do meérito do presente processo, necessario indicar que se trata de
insurgéncia das empresas recorrentes contra 0os Atos Declaratorios Executivos — ADESs n° 06 e

07, fls. 64 e 65, que assim estabeleceram:

. Ato Declaratério Executivo DRF/PCS/MG n* 006, de 11 de abril de 2014.
o g : ol
Declara excluido do Regime Especial Unificado de
"Arrecadagdio de Tributos ¢ Contribuigdes devidos
v+ pelas Microenipresas e Empresas de Pequeno Porte
' (Simples ' - Nacional), - instituido  pela  Lei
Complementar n® 123,-de 14 de dezembro gc 2006,

O DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM POCOS DE

. CALDAS!MG no uso das atribuigdes que lhe sdo conferidas pelo artigo 302 do Regimento Interno
da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela Portaria do Ministério da Fazenda n® 203,
de 14 de maio 2012, publicado no Diario Oficial da Unido de 17/05/2012, ¢, tendo em vista o

constante do processo, administrativo den® 1_1656 ?203] 3;"2014 51, resolve: )

Artt. 1 Fiul EXCLUIDO do Regime Lspeud} Um['cado de Arre:.ada:,éu de Tributos e
Comnbmqoes devidos pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES NACIONAI '
o cuntrrbumtc Piffer Arugc-s para Feslas Lida- EPP CNPJ 14.391.781/0001-05.

L

. Art. 22 A exclusio tc_m por base o diﬁpOStD no aﬂigo 3°, inciso I1, no artigo 29, inciso I,
e § 2° ¢ no artigo art 30, inciso IV, ambos da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006,
e produzird efeitos a partir de 19/09/2011, impedindo a opgie pelo regime diferenciado e favorecido
' previsto na Lei Complementar pelos préximos 10 (dez) anos-calendario seguintes.
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Ato Declaratério Executivo DRF/PCS/MG n2 007, de 1! de abril de 2014.

"+ Declara excluido do Regime Especial Unificado de

P ' - Arrecadagfo de Tributos e Contribuigdes devidos

' pc!és Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte

(Simples  Nacional), instituido - pela  Lei

Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

O DELEGADO DA RECEITA" FEDERAL DO BRASIL EM POCOS DE

CALDAS/MG, no uso das atribuigdes que lhe sio conferidas pelo artigoi 302 do- Regimento Interno

da Secretaria da Receita Federal do Brasil, apmvado pela Portaria do Ministério da Fazenda n® 203,

de 14 de maio 2012, publicade no Didrio Oficial da Unido de’ 17/05/2012, ¢, tendo em vista o
ccmtantl. do pI‘OCLSbO ‘administrativo de n® 13656 ?20318;’2014 51, resolve:

— :
A 1° Ficam EXCLU]DOS “do Regimc ,Espocia] Unificado de Arrecadagio de
* Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas'e Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES
NACIONAL, os contribuintes Piffer & Cia. Ltda — EPP, CNPJ 00.607.293/0001-70); Piffer & Muniz
Lida. - EPP, CNPJ 04,010. 535;’0(}01 -02 e Piffer & Mum? Artlgas para Festas Lida. EPP. CNPJ
07.662.434/0001-04.
, i :
- Art. 22 A exclusio tem por. base-o disposto no artigo 3°, inciso IL, no artigo 29, inciso I,
e § 2% e po artigo art 30, 'inciso IV, ambos da Lei. Complementag n® 123, de 14 de dezembro de 2006,
e pmdu/lra efeitos a partir de 01/01/2010, impedindo a opgdo pelo regime diferenciado e ta»mccndo
previsio na Lei Complementar pclos proximos 10 {dez) anos- -calendario seguintes.

A

Assim, a exclusdo das empresas ali referidas se deu tendo como base os seguintes

fundamentos de direito contidos na Lei Complementar n° 123/2006:

e Art. 3% inc. Il (faturamento global superior a R$ 2.400.000,00, valor
vigente ao tempo dos ADES);

e Art. 29, inc. | (falta de comunicacdo de exclusdo obrigatéria);

e Art. 29, 82° (prazo de impedimento de opcdo pelo SIMPLES NACIONAL,
por 10 anos, aplicavel somente nas hipoteses do inc. 11 e XII, do caput do
art. 29)

e Art. 30, inc. IV (indicagdo da obrigatoriedade de comunicagdo em caso de

faturamento global superior ao valor indicado no art. 3°, inc.ll).

Nesse sentido, o faturamento global foi estabelecido pela Fiscalizagdo como superior ao
limite vigente a época de R$ 2.400.000,00, tendo como pressuposto a existéncia de “um
empreendimento s6” (fl. 07), a partir da representacao de fls. 02 a 08, cujo anexo XI totalizou as

receitas da seguinte forma:
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T ANEXOXI .
S . : N - *_ RESUMD DAS RECEITAS E ATIVIDADES . - s . .
[RAZAC SOCIAL [chPy ENDEREGO (') CNAE (") TELEFONE (] |RECEITA 2008 [RECEITA 2010 |RECEITA 2011 [MEDIA DE SEGURADOS 2010/2011]SEGURADOS EM 1172013
FIFFER & CIA LTDA _ igo 07.293/0001-70_|AV_GENTIL CASSARRO.3B0 T | 2219600  ° 3687.1150 | 1.34225022 | 220073904 | 204873491 [E 52
FIFFER & MUNIZ LTOA 4 010.535/0001-02_|AV. GENTIL CASSARRO.380-1 | 2219-6-00 36071150 1.425092.20 | 1.811.453,38 | 2.333.584,81)" 23 T 59
[FIFFER & MUNIZ ARTS PIFESTAS _ |07.662.434/0001-04_|AV. GENTIL CASSARRO, 2215-6-00 3697.1150 1.972851,85 | 223010342 2.366.131,95] 2 67 -
PIFFER ARTS PARA FESTAS LTDA_|14£.331.781/0001-05_|AV. GENTIL CASSARRO. 4785099 36971150 =——— |- - 571.038,98]

TOTAIS

A.741.104,27

LIMITE — SIMPLES (LC n? 123/2008, art.3% inciso 1}

2.400.000,00

6.242,285,84

8.219.490,73

. 2%

218

2.400.000,00

2.400.000,00

EXCEDENTE -

2.341.104,27

3.842.295,84

5.819.490,73

(*) informacbes extraidas das GFIPs da competéncia janeiral2014

A Fiscalizacdo entendeu se tratar de um empreendimento s por diversos fatores em

conjunto, a saber:

e estabelecimento Unico;

e empregados com prestacdo de servigos a todas as empresas, indistintamente;

e ocorréncia de pagamento de despesas tributérias de todas por parte de uma s6 das

empresas,

e administracdo Unica;

e unicidade de identidade das empresas com mesmo logotipo, papel timbrado,

marca, etc.

e igualdade de CNAEs;

e obtencéo de receita sem existéncia de empregados.

As empresas, no entanto, alegam que, por ter havido fiscalizagdo “as escuras”, ao arrepio

da “nao surpresa”, tal fato ensejaria o cerceamento de defesa, e, que se fossem realizadas as

diligéncias necessérias, poderia ser verificada a existéncia das 4 empresas, dada a existéncia de

produtos de empresas diferentes, funcionarios uniformizados caracterizando prestagdo de

Servicos as suas respectivas empresas, publicos-alvo diferentes.

No entanto, verificou-se que a fiscalizagdo estava devidamente respaldada por mandados

de procedimento fiscal, indicados na fl. 02, ndo havendo que se falar em cerceamento de defesa.

Ademais, a Fiscalizacdo se deparou com a realidade que se apresentou no momento da

fiscalizacdo, exatamente no intuito de que a fiscalizada ndo adotasse medidas de embaraco ou

omissao da realidade.
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Alegam ainda as contribuintes ter havido cerceamento de defesa por falta de motivacéo
adequada nos Atos Declaratdrios Executivos — ADEs, por entender a contribuinte que a base
legal indicada teria sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3°, inc.Il), enquanto a base
fatica estaria enquadrada no art.29, inc. IV (constituicdo por interpostas pessoas), prejudicando-
se a validade do ato de excluséo, e o ato haveria de ser anulado ou, no minimo, revisto, para

viabilizar a possibilidade de defesa adequada.

De fato, entendo que a motivacdo do ato haveria de exteriorizar o fundamento de direito
adequado para o caso, que seria, 0 art. 29, inc. IV (constituicao por interpostas pessoas), a fim de

que, apos tal caracterizacdo, pudessem ser as receitas brutas somadas.

Nesse sentido, entendo que assiste razdo a recorrente, no sentido de que o ato haveria de
ter indicado dentre seus fundamentos, o art. 29, inc. 1V, inclusive, como condicdo sine qua non

para a possibilidade de aplicacdo do art. 3°, inc.1l.

Vale ressaltar ainda que, caso se tratasse de atos administrativos discricionarios, haveria a
possibilidade convalidacdo do ato, incluindo-se tal dispositivo, a luz do entendimento da
primeira Turma do STJ no Agravo Regimental em Recurso em Mandado de Seguranca no
40.427-DF 19 (acordao publicado no DJE de 10/09/2013).

No entanto, esta-se diante de atos vinculados e que devem nitido atendimento a lei, ndo
sendo possivel a relativizacdo de tal vicio quanto ao motivo de direito dos Atos Declaratorios
Executivos — ADES em exame.

Nesse contexto, merece acolhimento o Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Thiago Dayan da Luz Barros
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\Voto Vencedor

Conselheiro Sérgio Abelson, Redator designado.

Discordo do voto do ilustre Conselheiro Relator no que tange a ocorréncia de
cerceamento de defesa por falta de motivacdo adequada nos Atos Declaratérios Executivos,
tendo em vista a base legal indicada ter sido relativa ao excesso de faturamento bruto (art. 3°, inc.
Il da Lei Complementar n® 123/2006), enquanto que a base fatica estaria enquadrada no art. 29,
inc. IV (constituicdo por interpostas pessoas), prejudicando-se a validade do ato de excluséo, o
que faria com que os ADEs devessem ser anulados.

Em primeiro lugar, observa-se que a referida alegacdo, acatada pelo Conselheiro
Relator, foi trazida a lide pela primeira vez em sede de recurso voluntario, ndo tendo sido
mencionada na manifestacdo de inconformidade.

Quanto ao referido tema, importante mencionar o que leciona o Art. 17 do
Decreto n° 70.235/72:

Art. 17. Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante.

Ou seja, para que o litigio seja instaurado, faz-se necessario que a contribuinte
impugne todos 0s pontos controversos em sua manifestagéo de primeira instancia, sob pena de
preclusdo material.

Desta forma, os argumentos inovadores apresentados em sede de Recurso
Voluntario, ndo poderiam ser conhecidos por este colegiado, pela auséncia de instauracdo do
litigio, e para que ndo se configure supressao de instancia.

De qualquer forma, adentrando se ao meérito dos referidos argumentos
preliminares, observa-se ndo ter havido o alegado cerceamento de defesa. As recorrentes
defenderam-se dos fatos apontados pela fiscalizacdo de forma detalhada e minuciosa,
demonstrando ter pleno conhecimento de todas as acusagdes que lhes foram impostas.

As hipdteses de nulidade do processo administrativo fiscal encontram-se
elencadas nos art. 59 e 60 do Decreto n° 70.235/72, a seguir transcritos:

Art. 59. Sdo nulos:
| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisGes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.

()

Art. 60. As irregularidades, incorrecBes e omissdes diferentes das referidas no
artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando nao
influirem na solugdo do litigio.
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N&o tendo havido, conforme demonstrado, pretericdo do direito de defesa, nem
qualquer ato lavrado por pessoa incompetente, descabe cogitar a aventada hipotese de nulidade.
A omissdo do dispositivo legal apontada mostrou-se sanada pela defesa minuciosa e precisa
apresentada pela recorrente.

Quanto aos demais argumentos, cabe apenas referendar a argumentacéo exarada
no acérddo recorrido, o qual transcrevo, aprovo a adoto como minhas razfes de decidir, com
base no art. 50, § 1°, da Lei 9.784/99 e no art. 57, § 3° do RICARF:

A exclusdo da requerente do Simples Nacional, decorreu de fatos apurados pela
fiscalizacdo, que em suma concluiu "que as quatro empresas mencionadas, embora
optantes pelo SIMPLES NACIONAL formam na realidade empreendimento Unico, cuja
soma dos faturamentos ultrapassa os limites fixados para enquadramento na modalidade
simplificada de tributacdo do SIMPLES".

Preliminarmente, a impugnante requer o afastamento do Inciso 1V do art. 30 (excesso de
receita bruta), incluido pela LC 139, de 10 de novembro de 2011, pelo fato de que seus
efeitos ocorrem a partir de 01/01/2012, ndo devendo alcangar fatos pretéritos, anos de
2010 e 2011.

Ocorre que ja havia previsdo no inciso Il do Art. 30, ja vigente a época dos fatos, de que
as optantes devem obrigatoriamente comunicar a exclusdo quando elas incorrerem em
qualquer das situacGes de vedagdo previstas na LC 123/2006. E o artigo 3°, I, referido
no ADE em questdo, prevé o limite de receita bruta a que se sujeitam as microempresas
ou empresas de pequeno porte sujeitas aos efeitos do Simples Nacional.

Além de que o § 6° do art. 2° da LC 123/2006, remete ao Comité Gestor do Simples
Nacional atribui¢do para regulamentar a exclusdo do regime do Simples Nacional, ao
passo que a Resolucdo CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007, ja previa exclusdo por
excesso do limite de receita bruta, em consénancia com a LC 123/2006.

Portanto, ainda que a fiscalizacdo ndo mencionasse referido inciso 1V do art. 30, antes ja
existia a obrigacdo de limitagdo da receita bruta e de sua observancia compulsoria.

Por fim, a nulidade somente se verifica na ocorréncia das hip6teses do art. 59 do
Decreto n°® 70.235/72, sendo que a impugnante entendeu perfeitamente, dada a
densidade de sua contestacdo, a acusacéo fiscal de extrapolamento de limite de receita
bruta pelo empreendimento, considerado como Unico.

Quanto a alegagdo de auséncia de requisito formal previsto no art. 10, inciso V, embora
se apliqgue a auto de infracdo, cabe informar que consta as fls. 66/82 cépia de
Comunicacdo SACAT, dos atos declaratérios em questdo. Além de que néo se verificou
nenhum prejuizo ao impugnante.

Rejeitam-se as preliminares de nulidade.

No mérito, a requerente reconhece o compartilhamento do mesmo espaco fisico a
usarem de idénticas instalagdes, méo de obra, etc. e indaga se ha proibicdo legal em tal
pratica.

Ndo se esta a discutir a criagdo de inimeras empresas, com administracdo propria,
dotadas de autonomia operacional e administrativa, independentes entre si.

No presente caso a representacdo fiscal, traz elementos que demonstram tratar-se de
empreendimento Unico: 1. estabelecimento Unico; 2. empregados prestam servigos
indistintamente as 4 empresas; 3. administracdo Unica das empresas; 4. Pagamentos de
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tributos das empresas assumidos apenas por uma delas; 5. Logotipos e papéis timbrados
comuns a todas as empresas; 6. igualdade no codigo nacional de atividade econdmica
(CNAE); 7. obtencéo de receita sem existéncia de empregados.

Logo, ndo se pode falar em independéncia e autonomia das empresas em questdo, sendo
que tais situacfes ndo sdo contrapostas de forma objetiva, pela impugnante, com relacéo
aos elementos comprobatérios trazidos pela fiscalizacao.

A fiscalizacdo demonstrou que embora duas das empresas possuissem 0 mesmo nivel de
faturamento das outras duas, somente duas delas centralizavam a médo-de-obra
empregada no empreendimento, embora todas registrassem faturamento, indicio de que
havia fracionamento das receitas brutas.

Neste ponto, a requerente traz resumos de folha de pagamento, copias de Gfip e Caged,
para tentar demonstrar que todas as empresas possuiam recursos laborativos suficientes.
Ocorre que a documentacdo juntada, referem-se as competéncias de 2013 e 2014, ndo
sendo contemporaneas ao fato.

Excec¢do de resumo do CAGED da competéncia junho de 2010, fls. 262 dos autos, que
no entanto, corrobora a centralizacdo dos recursos humanos nas empresas Piffer & Cia
Ltda e Piffer & Muniz Ltda, conforme a fiscalizacdo relata.

Quanto as alegacgdes de que ndo ocorreu prejuizo ao Erario, tal alegagdo ndo é capaz de
desconstituir o fato de que as empresas compdem 0 mesmo empreendimento e no
periodo apurado eram optantes da tributacdo simplificada do Simples Nacional e
portanto, sujeitas ao atendimento de requisitos legais para se manterem como optantes.
Além de que, salvo disposicao de lei em contrario, a responsabilidade por infracfes da
legislacdo tributéria independe da intencdo do agente ou do responsdvel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.(art. 136 do CTN).

O contribuinte traz alegacBes de que ocorreu a desconsideracdo da personalidade
juridica, o que € afeto apenas ao 6rgdo jurisdicional, ndo se permitindo tal decretacéo
por Ato Declaratorio Executivo.

A depender das circunstancias e do contexto pode ocorrer utilizacdo de formas abusivas,
muitas vezes com o escopo de atingir negocio juridico indireto, tornando-se portanto,
ilegal e passivel de descaracterizagdo por parte do Fisco.

Quando a livre iniciativa e autonomia negocial privada, a partir de pressupostos faticos
lastreados em fraudes ou abuso de formas e simulagdes ddo margem a que o poder do
Estado-Fisco considere tais disposicdes ineficazes.

Em tais situagdes, ndo se esta a dizer que a fiscalizacdo decreta a inexisténcia de uma
pessoa juridica, mesmo porqué, para tanto, dependeria de provimento judicial. Nao
houve desconsideracdo juridica da empresa, mas para fins tributarios, a prevaléncia da
esséncia sobre a forma, em razdo da utilizacdo de empresas para o fracionamento de
receitas auferidas de forma a manterem-se dentro dos limites estabelecidos para
enquadramento no Simples Nacional, conforme representacéo da fiscalizag&o.

E o agir do Fisco, encontra-se fundamentado, entre outros, nos artigos 114, 116 e 149
do Cddigo Tributario Nacional, possibilitando-se buscar a verdade material a quaisquer
formalidades juridicas, culminando em requalificar o negécio aparente entre duas ou
mais empresas, apurando e cobrando o tributo efetivamente devido.

L]
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Quanto aos efeitos do ato de exclusdo, a partir de 01/01/2010 esta correto o Ato
Declaratério, em conformidade com o disposto no inciso Il do art. 6° da Resolucao
CGSN n° 15/2007 - a partir de 1° de janeiro do ano calendario subsequente ao do que
tiver ocorrido 0 excesso, no caso ano de 2009(conforme planilha da fiscalizacéo - fls.
56).

O fato dos efeitos do Ato Declaratério retroagir a periodo anterior a sua emissdo, ocorre
pois quanto aos efeitos do ato de exclusdo, no periodo em questdo ja vigia a vedacdo de
extrapolacdo de limite de receita bruta para permanéncia no Simples Nacional e de que
sua inobservancia acarretava a exclusdo do contribuinte do regime unificado, conforme
previsto na LC 123/2006.

A opcao pela sistematica do Simples € ato do contribuinte e sua manutengdo no sistema
sujeito a condigcBes e passivel de fiscalizagdo posterior. A exclusdo com efeitos
retroativos, quando verificado que o contribuinte incorreu em situacdo excludente do
sistema, € admitida pela legislacéo.

Por se tratar de situacdo excludente, que j& era ou deveria ser de conhecimento do
contribuinte, a lei retroage seus efeitos, conforme abaixo:

Lei Complementar n° 123/2006:

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

I- verificada a falta de comunicacéo de exclusdo obrigatéria;

Art. 30. A exclusé@o do Simples Nacional, mediante comunicacao das microempresas ou
das empresas de pequeno porte, dar-se-a:

I—(..);

Il - obrigatoriamente, quando elas incorrerem em qualquer das situacBes de vedacéo
previstas nesta Lei Complementar; ou

Portanto o Ato Declaratério de Exclusdo vem a reconhecer uma situacdo preexistente a
sua emissdo, cujos efeitos de exclusdo estdo previstos no art. 31 da LC 123/2006.

No tocante ao requerimento de suspensdo dos efeitos do ato de exclusdo do Simples
Nacional, observa-se que, nos termos do art. 29, 83° da Lei Complementar n°
123/2006, a exclusdo de oficio sera realizada na forma regulamentada pelo Comité
Gestor do Simples Nacional (CGSN).

O CGSN, no uso desta atribuicdo, regulamentou a exclusdo do Simples Nacional por
meio da Resolugdo CGSN n° 15, de 23 de julho de 2007, que estabelece, em seu artigo
4°, paragrafo 3°-A, que na hip6tese de a ME ou EPP impugnar o termo de exclusdo, este
se tornaré efetivo apenas quando a decisao definitiva for desfavoravel ao contribuinte.

Desta forma, conclui-se que o ato de exclusdo do Simples Nacional, quando impugnado
tempestivamente, que é o caso, produz efeitos apenas ap6s a decisdo definitiva do
litigio.

Vale ressaltar que a propria DRF de origem comunicou ao contribuinte da suspensao
dos efeitos do ADE, matéria ndo objeto de controvérsia.

A requerente se insurge com a aplicacdo da penalidade de impedimento de opcéo pelo
Simples Nacional, pelos proximos 10 (dez) anos calendarios.
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Referia penalidade encontra-se disposta na LC 123/2006, cujos excertos abaixo
reproduzimos:

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

| - verificada a falta de comunicacao de exclusdo obrigatdria;
I"n-..

" - ...

IV - a sua constituicdo ocorrer por interpostas pessoas;

8 1° Nas hipGteses previstas nos incisos Il a XII do caput deste artigo, a excluso
produzira efeitos a partir do proprio més em que incorridas, impedindo a opg¢éo pelo
regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos proximos 3 (trés) anos-
calendério seguintes.

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

O Ato Declaratorio teve por base o excesso de receita bruta, a partir do empreendimento
considerado como um todo, o qual foi constituido de diversas pessoas juridicas, de
formas interpostas. A fiscalizacdo demonstrou a utilizacdo de simulacdo na utilizacdo de
mais de uma pessoa juridica, de maneira que, efetivamente formavam unico
empreendimento, cujos atos administrativos (ainda que através de procuracdo) de todas
as empresas eram assinados pelo Socio e Diretor da Piffer & Muniz Ltda - Sr. José
Roberto Muniz, embora formalmente o quadro societério seja distinto, demonstrando a
constitui¢do por interpostas pessoas.

Sdo vérios os elementos trazidos pela fiscalizacdo, neste sentido: 1. estabelecimento
Unico; 2. empregados prestam servigos indistintamente as 4 empresas; 3. administragdo
Unica das empresas; 4. pagamentos de tributos das empresas assumidos apenas por uma
delas; 5. Logotipos e papéis timbrados comuns a todas as empresas; 6. igualdade no
cddigo nacional de atividade econdmica (CNAE); 7. obtengdo de receita sem existéncia
de empregados.

A simulacdo pode configurar-se quando as circunstancias e evidéncias indicam a
coexisténcia de empresas com regimes tributérios favorecidos, perseguindo a mesma
atividade econdmica, a utilizagdo dos mesmos empregados e meios de producéo,
implicando confusdo patrimonial e gestdo empresarial atipica

O fracionamento das atividades empresarias, mediante a utilizagdo de pessoas juridicas
desprovidas de autonomia operacional e financeira, para usufruir indevidamente dos
beneficios do regime de tributagdo do Simples Nacional, encontra-se no inciso 1V do
art. 29 da LC 123/2006, o qual estd abrangido pelo § 2° do art. 29 da LC 123/2006,
devendo-se manter a penalidade imposta.

No que se refere ao pedido de diligéncia, estando presentes nos autos todos o0s
elementos de conviccdo necessarios a adequada solugdo da lide, indefere-se, por
prescindivel, o pedido de diligéncia, nos termos do artigo 18 do Decreto n° 70.235/72.
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Por todo o exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade suscitada
e, N0 mérito, negar provimento ao recurso.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Sérgio Abelson



