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NULIDADE. ALEGAGCAO DE VIOLAGAO A CONSTITUICAO FEDERAL
E DE SIGILO BANCARIO.

O-pedido de acesso da RFB a extratos bancéarios de empresa fiscalizada ndo
configura causa de nulidade, pois amparada em previsdo legal reputada
constitucional pelo STF nos autos do RE n° 601314, julgado pela sistemética
da repercussao geral, quando foi definido que “O art. 6° da Lei Complementar
105/01 ndo ofende o direito ao sigilo bancério, pois realiza a igualdade em
relacdo aos cidaddos, por meio do principio da capacidade contributiva, bem
como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera
bancéria para a fiscal.”

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2012, 2013

EXCLUSAO _DO SIMPLES NACIONAL. ,AUSENCIA DE
ESCRITURACAO DE MOVIMENTACAO BANCARIA NO LIVRO-
CAIXA.

Mantém-se a exclusdo do Simples Nacional quando a empresa deixar de
registrar movimentacdes bancarias a que estava legalmente obrigada.

EXNCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL. CONTRATOS DE CESSAO DE
MAO-DE-OBRA. PRESTACAO DE SERVICOS DE PORTARIA.
ATIVIDADE VEDADA.

A prestacdo de servicos de portaria por meio de contratos de cessdo-de-mao de
obra é causa de exclusdo do Simples Nacional, pois se trata de atividade
vedada ao ingresso nesse regime de tributacéo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a

preliminar de nulidade e, no mérito, em negar provimento ao recurso voluntario, nos termos do
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 NULIDADE. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO À CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DE SIGILO BANCÁRIO. 
 O pedido de acesso da RFB a extratos bancários de empresa fiscalizada não configura causa de nulidade, pois amparada em previsão legal reputada constitucional pelo STF nos autos do RE nº 601314, julgado pela sistemática da repercussão geral, quando foi definido que �O art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário, pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal.�
  ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
 Ano-calendário: 2012, 2013
 EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. AUSÊNCIA DE ESCRITURAÇÃO DE MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA NO LIVRO-CAIXA.
 Mantém-se a exclusão do Simples Nacional quando a empresa deixar de registrar movimentações bancárias a que estava legalmente obrigada.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. CONTRATOS DE CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE PORTARIA. ATIVIDADE VEDADA.
 A prestação de serviços de portaria por meio de contratos de cessão-de-mão de obra é causa de exclusão do Simples Nacional, pois se trata de atividade vedada ao ingresso nesse regime de tributação.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, em negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do relatório e voto da relatora, com exceção do conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca que votou pelas conclusões da relatora.
 
 Assinado Digitalmente 
 Luiz Tadeu Matosinho Machado � Presidente
 
 Assinado Digitalmente 
  Fabiana Okchstein Kelbert - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Paulo Henrique Silva Figueiredo, Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Flávio Machado Vilhena Dias, Andréia Lúcia Machado Mourão, Cleucio Santos Nunes, Fabiana Okchstein Kelbert e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente).
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra o Acórdão nº 12-81.629 proferido pela 14ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ -  DRJ/RJ1, que deu pela improcedência da manifestação de inconformidade e manteve a exclusão da empresa recorrente do Simples Nacional, levada a efeito por meio do Ato Declaratório Executivo (doravante ADE) da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Franca, de nº 29 de 10 de outubro de 2014, com efeitos a partir de 01/01/2012 (e-fls. 08-10), em virtude da prática de atividade econômica vedada e da falta de escrituração de movimentação bancária no Livro Caixa.
A constatação das alegadas violações às disposições da Lei Complementar nº 123/06 são oriundas de representação fiscal constante às e-fls. 02-07, onde foi assentado, em suma, que:

Em vários contratos apresentados pela empresa e anexados aos autos no documento intitulados ANEXO I, podemos observar em seu objeto que tratam-se de prestação de serviços de Recepção, Controle, e Fiscalização de Portaria e Edifícios, prestados por funcionários da empresa em tela (contratada) que realizam serviços contínuos, nas dependências do contratante, em caráter não eventual. São serviços de necessidade permanente das empresas contratantes, ou seja, essas necessitam desses serviços, independentemente de sua atividade-fim.

Além dos contratos, 'podemos identificar em diversas Notas Fiscais de Prestação de Serviços anexadas no documento ANEXO I, através de informações no campo "Discriminação dos Serviços", diversos serviços de Portaria, Zeladoria, Recepção, que corroboram o entendimento acima descrito na parte dos contratos, que trata-se de prestação de serviços sob cessão de mão-de-obra.

(...)

No caso da movimentação financeira, pudemos identificar que a empresa possui conta em instituição financeira, através de pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil Dossiê Integrado, mas não apresentou essa movimentação registrada em sua Contabilidade em 2012. Mesmo no Balancete apresentado, não existe em seu Ativo nenhuma conta referente a Bancos, existindo somente a conta Caixa
O termo de início de procedimento fiscal consta à e-fl. 11, a partir do qual a recorrente fora intimada a apresentar documentos, dos quais destaco os livros contábeis (Livro-Caixa ou Razão e Diário) e as notas fiscais, faturas e recibos de mão-de-obra ou serviços prestados. 
A documentação acostada compôs o Anexo I, onde se observam os seguintes documentos:
Ficha cadastral da JUCESP � e-fl. 27-28
Contrato social � e-fls. 29-36
Contrato com Hospital das clínicas - e-fl. 42-54
Contrato com a Faculdade de medicina de São José do Rio Preto � e-fls. 55-66 
Contrato com o Departamento Regional de saúde de São José do Rio Preto- e-fls. 67-76
Contrato com o Estado de São Paulo (Secretaria de Educação) � e-fls. 77-88
Contrato com o Hospital Santa Tereza de Ribeirão Preto � e-fls. 89-100
Contrato com o Município de Jardinópolis � e-fls. 101- 111
Contrato com a Unesp (Faculdade de ciências farmacêuticas) � e-fls. 112-113
Contrato com o Município de Vargem Grande do Sul  - e-fls. 114-115
Contrato com a UNESP (Campus de Franca) � e-fls. 116-131
Contrato com o Condomínio Residencial Spazio Fratelli � e-fls. 132-137
Contrato com o Condomínio Parque Residencial dos Jardins � e-fls. 138-142
Contrato com o Condomínio Spazio  Fasano � e-fls. 143-148
Contrato com J. M. Gurgel EIRELI � e-fls. 149-154
Notas fiscais � e-fls. 155-683
Balancete analítico (janeiro a dezembro 2012) � e-fls. 684-692
Livro diário (janeiro a dezembro 2013) � e-fls. 693-785
Livro razão (janeiro a dezembro 2013) � e-fls. 786-887


Foi apresentada manifestação de inconformidade às e-fls. 896-923, onde a empresa interessada defendeu os seguintes argumentos, sinteticamente resumidos:
Haveria nulidade do processo, em razão de cerceamento de defesa, por falta de vista dos autos, e porque no âmbito da fiscalização foi realizada pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil � Dossiê Integrado, que identificou que a empresa possui conta em instituição financeira. Entendeu que esse procedimento constitui afronta tanto ao sigilo bancário quanto ao Princípio do Devido Processo Legal, ambos com assento constitucional.

Haveria regularidade de seus registros em Livro Caixa, comprovada pelos balancetes de 2012. 

Não estaria obrigada a escriturar suas movimentações bancárias no Livro Caixa, pois não haveria na LC 123/2006 qualquer dispositivo nesse sentido.

Que as atividades de vigilância, limpeza e conservação não teriam sido realizadas com cessão ou locação de mão-de-obra, o que afastaria a vedação do art. 17, XII da Lei Complementar 123/2006.

Que os serviços de zeladoria seriam equivalentes à conservação, enquanto portaria e recepção seriam equiparáveis à vigilância, de modo que todos os serviços que executa estariam acobertados pelo art. 18, § 5º-C, inciso VI da LC 123/2006. 

O  Acórdão de e-fls. 965-971 afastou as alegações de nulidade, porque a empresa conseguiu se defender amplamente, e porquanto uma simples consulta ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil � Dossiê Integrado prescinde de autorização judicial. Que é obrigação da empresa o registro de movimentação bancária, o qual deve ser apresentado quando intimada para tanto.
No mérito, no que tange à cessão de mão-de-obra o acórdão assentou que �os serviços de atendimento a portarias são, sim, típicos casos de cessão de mão-de-obra�, circunstância comprovada pela documentação acostada pela empresa e que afasta a tributação pelo Simples Nacional. 
Quanto às movimentações bancárias não registradas, restou consignado que:
A manifestante não contesta o fato de que não apresentou os registros, seja em Livro Caixa, seja em Diário/Razão, de sua movimentação bancária, apenas tenta fazer crer que a mera apresentação do balancete de 2012 supriria tal falta, o que é inadmissível, já que um balancete não apresenta a movimentação bancária, e textualmente contraria o disposto na legislação acima transcrita.
Afirmou-se na decisão recorrida, por fim, a impossibilidade de estabelecer a analogia pretendida pela manifestante de equiparar de serviços de zeladoria com o de conservação; e do conceito de serviços de portaria e recepção com o de vigilância, por força do que foi esclarecido na Solução de Divergência n° 14 - Cosit, de 14/10/2014.
A ciência do acórdão se deu por meio de aviso de recebimento assinado em 01/06/2016 (e-fl. 1012).
Em face desta decisão, foi apresentado o presente recurso voluntário às e-fls. 974-998, onde a recorrente basicamente reitera os argumentos apresentados na sua manifestação de inconformidade, quais sejam: preliminar de nulidade do �auto de infração� (sic) por alegada violação ao sigilo bancário, e, no mérito, que estaria desobrigada de escriturar suas movimentações bancárias no livro caixa e que os contratos firmados não se tratam de cessão de mão-de-obra, mas prestação de serviço na forma de terceirização regular. Que as atividades que pratica estariam corretamente enquadradas no anexo IV da LC 123/2006. Pede seja intimada para realizar sustentação oral, o provimento do recurso e que as intimações sejam expedidas em nome de seus procuradores.
É o relatório.
 Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora.
Do conhecimento

O recurso é tempestivo, tendo em vista que a recorrente foi cientificada em 01/06/2016 e protocolou o recurso voluntário em 21/06/2016, dentro, portanto, do prazo de 30 (trinta) dias previsto no art. 33 do Decreto nº 70.235/72.

A matéria objeto do Recurso é de competência desta 1ª Seção de Julgamento do CARF, nos termos do art. 2º, V do Anexo II do Regimento Interno do CARF (RICARF), aprovado pela Portaria MF nº 343/ 2015.
Assim, conheço do Recurso Voluntário por tempestivo e por preencher os demais requisitos de admissibilidade.

Do pedido de intimação para sustentação oral e de que as intimações sejam expedidas em nome dos patronos

Quanto ao pedido da recorrente para que seja intimada para realizar sustentação oral, destaco que inexiste previsão regimental de intimação para tanto.

Publicada a pauta de julgamentos, o direito à realização de sustentação oral poderá ser exercido por meio de solicitação no sítio do CARF, onde consta formulário específico para isso. 

Para os julgamentos virtuais, tais como o presente, o CARF divulgou orientações aos contribuintes acerca dos procedimentos a serem adotados para realização de sustentação oral, a exemplo do que consta em seu sítio:

Sustentação oral
No caso de sustentação oral, a ser realizada por meio de áudio/vídeo previamente gravado, o respectivo pedido deverá ser apresentado com antecedência de até 48 horas úteis do início da reunião, por meio de formulário próprio constante da Carta de Serviços disponível no sítio do CARF. 

No que diz com o pedido de que as intimações sejam feitas em nome dos procuradores da recorrente, vale destacar que o procedimento administrativo fiscal regido pelo Decreto nº 70.235/72 não contempla essa possibilidade, pois a intimação é pessoal, ou seja, intima-se o próprio contribuinte, pelos meios previstos no art. 23. 

Ademais, a questão já foi definitivamente dirimida pela Súmula CARF nº 110, que assim dispõe: No processo administrativo fiscal, é incabível a intimação dirigida ao endereço de advogado do sujeito passivo. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Da preliminar 

O primeiro ponto abordado, que por anteceder ao mérito deve ser tratado como preliminar, diz respeito à alegada nulidade do �auto de infração�(sic).

Nas palavras da recorrente �O presente Auto de Infração apresenta-se nulo porquanto feriu o direito fundamental de sigilo prescrito pelo inc. XII, art. 5°, da Constituição Federal.� 

Entendeu a recorrente que o Fisco precisaria de autorização do poder judiciário para realizar pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil � Dossiê Integrado, que identificou que a empresa possui conta em instituição financeira.

Defende ter havido violação ao devido processo legal e ao sigilo do art. 5º, X e XII da CF, e cita jurisprudência do STF  e TRF3.

No ponto, de salientar que a possibilidade de a Receita Federal proceder à consulta ao Dossiê Integrado decorre diretamente de lei, notadamente do art. 6º da Lei Complementar nº 105/2001:

Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.     

Destaco, assim, que a constitucionalidade da previsão legal mencionada já foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal por ocasião do julgamento do RE 601314, com repercussão geral, conforme se observa da ementa abaixo:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. DIREITO AO SIGILO BANCÁRIO. DEVER DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÃO DA RECEITA FEDERAL ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ART. 6º DA LEI COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS FISCALIZATÓRIOS. APURAÇÃO DE CRÉDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTÁRIA. LEI 10.174/01. 1. O litígio constitucional posto se traduz em um confronto entre o direito ao sigilo bancário e o dever de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadão e de caráter constituinte no que se refere à comunidade política, à luz da finalidade precípua da tributação de realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a autonomia individual e o autogoverno coletivo. 2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo bancário é uma das expressões do direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e informações bancárias livres de ingerências ou ofensas, qualificadas como arbitrárias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado ou da própria instituição financeira. 3. Entende-se que a igualdade é satisfeita no plano do autogoverno coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfação das necessidades coletivas de seu Povo. 4. Verifica-se que o Poder Legislativo não desbordou dos parâmetros constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de conformação da ordem jurídica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a requisição de informação pela Administração Tributária às instituições financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito das transações financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal. 5. A alteração na ordem jurídica promovida pela Lei 10.174/01 não atrai a aplicação do princípio da irretroatividade das leis tributárias, uma vez que aquela se encerra na atribuição de competência administrativa à Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o caráter instrumental da norma em questão. Aplica-se, portanto, o artigo 144, §1º, do Código Tributário Nacional. 6. Fixação de tese em relação ao item �a� do Tema 225 da sistemática da repercussão geral: �O art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário, pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal�. 7. Fixação de tese em relação ao item �b� do Tema 225 da sistemática da repercussão geral: �A Lei 10.174/01 não atrai a aplicação do princípio da irretroatividade das leis tributárias, tendo em vista o caráter instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1º, do CTN�. 8. Recurso extraordinário a que se nega provimento. (RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-198  DIVULG 15-09-2016  PUBLIC 16-09-2016) [Grifo nosso]

Como se infere, o STF firmou entendimento de caráter geral e vinculante no sentido de que a previsão contida no art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário.

No âmbito deste CARF assim tem se decidido:

Numero do processo: 11052.001422/2010-93
Turma: Primeira Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção
Câmara: Segunda Câmara
Seção: Primeira Seção de Julgamento
Data da sessão: Thu Mar 15 00:00:00 BRT 2018
Data da publicação: Tue Apr 17 00:00:00 BRT 2018
Ementa: Assunto: Processo Administrativo Fiscal Ano-calendário: 2006 AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa, nos termos dos artigos 10 e 59, ambos do Decreto nº 70.235/72. Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2006 QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO. INOCORRÊNCIA. De acordo com a decisão do Supremo Tribunal Federal, em repercussão geral, no Recurso Extraordinário nº 601.314/SP, é constitucional as normas dispostas na Lei Complementar nº 105/01 que autorizam que a Receita Federal obtenha dados bancários diretamente pelas instituições financeiras quando da existência de procedimento fiscal. Não há que se falar em nulidade do auto de infração. Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples Ano-calendário: 2006 PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RECEITAS. [Grifo nosso]
(...) 
Numero da decisão: 1201-002.095
Nome do relator: GISELE BARRA BOSSA

Ademais, cabe salientar que no âmbito do processo administrativo fiscal as causas de nulidade são aquelas constantes no art. 59 do Decreto nº 70.235/72, ora transcrito: 

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. 

Além de não indicar qualquer causa legal capaz de tornar nula a decisão recorrida,  ou o ADE que deu pela exclusão da recorrente do Simples Nacional, a partir de sua análise se verifica que ambos foram lavrados por autoridade competente, e que tanto no ADE quanto no acórdão recorrido, consta a indicação dos dispositivos legais que correspondem exatamente à descrição dos fatos que ensejaram a sua exclusão daquele regime de tributação. 

Diga-se, ainda, que não se observa qualquer causa de nulidade que pudesse configurar preterição do direito de defesa do contribuinte, que tomou conhecimento do ADE e contra ele se insurgiu de forma eloquente e pormenorizada.

Desse modo, entendo que não há qualquer vício no ADE e tampouco na decisão ora recorrida, de tal sorte que rejeito a preliminar arguida. 

Do mérito

Da falta de escrituração de movimentação bancária 

A recorrente, conforme dito no relatório, defende que os balancetes do ano de 2012 �comprovam, de forma incontroversa, que a presente empresa procedeu de modo absolutamente regular com a realização dos registros e movimentações financeiras.�

Ademais, a recorrente afirmou que inexiste previsão legal que a obrigasse a escriturar suas movimentações bancárias, como se infere do trecho ora transcrito: �a empresa representada não está obrigada a escriturar suas movimentações bancárias no livro caixa. Não há um dispositivo sequer na lei complementar n° 123/2006 que obrigue a presente empresa a proceder com a referida escrituração.� 

Por fim, defende que em função do sigilo bancário garantido na Constituição estaria desobrigada de registrar suas movimentações bancárias.

Os argumentos da recorrente, todavia, não se mostram corretos.

Com efeito, a obrigação de escriturar a movimentação bancária no livro-caixa consta expressamente na Lei Complementar nº 123/06, no parágrafo 2º do art. 26, como se lê: 

Art. 26.  As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ficam obrigadas a:

(...)

§ 2o  As demais microempresas e as empresas de pequeno porte, além do disposto nos incisos I e II do caput deste artigo, deverão, ainda, manter o livro-caixa em que será escriturada sua movimentação financeira e bancária. [Grifo nosso]

Ora, ao aderir a determinado regime de tributação, espera-se que o contribuinte minimamente tome conhecimento de suas obrigações, mormente quando o seu descumprimento pode levar à exclusão do regime escolhido. 

É o que se verifica no caso concreto, pois a falta de escrituração de movimentação bancária é causa legal de exclusão de ofício da empresa que optou pelo Simples Nacional, a teor do que prescreve o art. 29, VIII da LC 123/06:

Art. 29.  A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:

VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;

Como bem salientado na decisão recorrida, a ora recorrente �não contesta o fato de que não apresentou os registros, seja em Livro Caixa, seja em Diário/Razão, de sua movimentação bancária, (...).�

Desse modo, constatada a falta de escrituração da movimentação bancária no livro-caixa, deve a empresa ser excluída de ofício do Simples Nacional.

Além de ser uma determinação legal expressa, esse é o entendimento do CARF em casos idênticos, a exemplo do seguinte:

Numero do processo: 10930.720942/2014-74
Turma: Primeira Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção
Câmara: Segunda Câmara
Seção: Primeira Seção de Julgamento
Data da sessão: Thu Sep 20 00:00:00 BRT 2018
Data da publicação: Mon Oct 22 00:00:00 BRT 2018
Ementa: Assunto: Simples Nacional Ano-calendário: 2010, 2011 SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO. INEXISTÊNCIA DE LIVRO CAIXA. FALTA DE REGISTRO DE MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA. Constatada hipótese legal de exclusão do Simples Nacional, cuja ocorrência não foi afastada pela defesa, mantém-se a exclusão regularmente formalizada pela autoridade competente. NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. INOCORRÊNCIA. Não ocorre a nulidade do auto de infração quando forem observadas as disposições do artigo 142 do Código Tributário Nacional e os requisitos previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal. USO DE INFORMAÇÕES BANCÁRIAS. SIGILO. LEGITIMIDADE. A utilização de informações regularmente obtidas junto a administradoras de cartões de crédito e débito não caracteriza violação de sigilo bancário, sendo desnecessária prévia autorização judicial. Precedente vinculante do STF. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. OMISSÃO DE RECEITAS. PRESUNÇÃO LEGAL Nos termos da lei, caracteriza-se como omissão de receita os valores creditados em conta bancária, na hipótese do titular, após intimado, não comprovar, mediante documentação hábil e idônea, coincidente em datas e valores, a sua respectiva origem. ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA. A apreciação de argumentos de inconstitucionalidade resta prejudicada na esfera administrativa, conforme Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. [Grifo nosso]

Numero da decisão: 1201-002.507
Nome do relator: LUIS HENRIQUE MAROTTI TOSELLI

Diante do exposto, entendo que deve ser mantida a decisão recorrida no ponto.

Da prestação de serviços de portaria por meio de cessão de mão-de-obra

No que diz com a constatação do ADE, mantida no acórdão combatido, de que a recorrente teria prestado serviços de portaria por meio de cessão de mão-de-obra, esta apresenta diversos argumentos, as quais passo a analisar.

Como se disse alhures, defende a recorrente que os contratos firmados não se tratam de cessão de mão-de-obra, mas de prestação de serviço na forma de terceirização regular.

Cita doutrina e afirma que nos contratos firmados estariam presentes as seguintes características: objeto lícito, serviço especializado, eventual, com assunção do risco da atividade, mediante remuneração e com a direção de seus empregados (que sempre estiveram sob sua responsabilidade em todos os serviços prestados).

Entende que os objetos de seus contratos pressupõem a prestação de serviços especializados por meio de empregados próprios, que estariam subordinados a si e sob sua responsabilidade. Cita jurisprudência do CARF relativa à não caracterização de cessão de mão-de-obra.

Refere ser essencial bem distinguir um contrato de prestação de serviço de um contrato de cessão de mão-de-obra. Afirma no ponto que: �No contrato de prestação de serviço, seu objetivo é o resultado do referido serviço, já no contrato de cessão de mão-de-obra, seu objetivo é a disponibilização da mão-de-obra em si à empresa contratante.�

Discorre sobre as diferenças que visualiza entre a prestação de serviço como objeto e a cessão de mão-de-obra. Defende que o objeto dos seus contratos consiste em prestação de serviços de vigilância, asseio e conservação, e não em mera cessão de mão-de-obra.

Reafirma, ademais, �que o objeto dos referidos contratos sempre foi a prestação dos serviços retro indicados, por prazo determinado, sob a direção e risco da autuada, com a subordinação de todos os seus empregados somente à própria.�

Ainda defende que �os empregados da empresa autuada nunca trabalharam na atividade-fim das empresas  contratantes, conforme narrativa do auto de infração. assim como nunca houve pessoalidade e/ou subordinação entre os empregados da empresa autuada e as empresas contratantes.�

Entende que seu enquadramento legal está correto, nos termos do artigo 18, §5º-C, VI da lei 123/2006. 

Argumenta que as atividades de zeladoria, portaria e recepção seriam serviços de conservação e de vigilância, respectivamente.

Defende que a tributação deve se dar pela atividade preponderante, e que a sua é de segurança, asseio e conservação. Cita o art. 72, § 1º, II da IN RFB 971/2009 para respaldar sua tese. 

Desde logo destaco, no entanto, que o mencionado dispositivo trata de normas gerais de tributação previdenciária e de arrecadação das contribuições sociais e não de regime de tributação, sendo inaplicável ao caso concreto, portanto, em que a recorrente pretende justificar sua manutenção no Simples Nacional.

Entende que por se tratar de pequena sociedade empresária e devido ao valor de seu faturamento anual, estaria corretamente enquadrada como EPP, nos termos do inciso II do artigo 3° da Lei Complementar 123/2006. 

Afirma que �o próprio fiscal reconhece a retidão da tributação na referida representação fiscal, salientando a possibilidade de tributação das atividades da representada no Anexo IV da lei 123/2006.�

Importante salientar que  essa ressalva foi feita unicamente para demonstrar que o motivo da exclusão da recorrente do Simples Nacional não foi a prestação de serviços de conservação e limpeza, mas de portaria, atividade vedada expressamente. É o que se infere do trecho ora reproduzido da representação fiscal (e-fl. 05):


/

Com efeito, o ADE considerou que a violação à LC nº123/2006 se deu em razão da cessão de mão-de-obra para prestação de serviço de portaria, ao contrário do que tenta fazer crer a recorrente quando afirma que procedeu ao correto enquadramento de suas atividades.

A conceituação de cessão de mão-de-obra advém da Lei nº 8212/91, em seu art. 31, § 3º e reproduzida no art. 115 da IN RFB nº 971 de 2009:

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.             (Redação dada pela Lei nº 11.933, de 2009).           (Produção de efeitos).
§ 3o  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 nº 9.711, de 1998).

Art. 115. Cessão de mão-de-obra é a colocação à disposição da empresa contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de trabalhadores que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com sua atividade fim, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei nº 6.019, de 1974. 
§ 1º Dependências de terceiros são aquelas indicadas pela empresa contratante, que não sejam as suas próprias e que não pertençam à empresa prestadora dos serviços. 
§ 2º Serviços contínuos são aqueles que constituem necessidade permanente da contratante, que se repetem periódica ou sistematicamente, ligados ou não a sua atividade fim, ainda que sua execução seja realizada de forma intermitente ou por diferentes trabalhadores. 
§ 3º Por colocação à disposição da empresa contratante, entende-se a cessão do trabalhador, em caráter não eventual, respeitados os limites do contrato.

Analisando os diversos contratos juntados aos autos, verifico que estão em consonância com o conceito legal de cessão de mão-de-obra para prestação de serviço de portaria.

Observa-se que o objeto dos contratos de portaria referem-se a serviços contínuos, prestados nas dependências dos contratantes, a exemplo dos trechos abaixo reproduzidos:

- Contrato com o Hospital das Clínicas de Ribeirão Preto (e-fls. 42-54):

/

/

/


- Contrato com a Faculdade de medicina de São José do Rio Preto (e-fls. 55-66): 

/

/

- Contrato com Hospital Santa Tereza de Ribeirão Preto � e-fls. 89-100
/
/
/

Além disso, as inúmeras notas fiscais juntadas aos autos (e-fls. 155-683) demonstram a prestação de serviço de portaria, a exemplo da seguinte:
/

Há que se analisar, ainda, a argumentação da recorrente no sentido de que a atividade de portaria estaria abrangida pela exceção contida no § 5º-C do inciso VI do art. 18 da LC 123/06, que permite a cessão de mão-de-obra quando a atividade prestada em caráter exclusivo for de serviço de vigilância, limpeza ou conservação. 

Entendo que a LC 123/06 foi expressa no sentido de definir as atividades que poderiam ser realizadas por meio de cessão de mão-de-obra, como se infere dos dispositivos legais transcritos:

Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte:            

XII - que realize cessão ou locação de mão-de-obra;

§ 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.

§ 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 docaput 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. [Grifos nossos]

§ 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 depreende, a atividade de portaria não foi contemplada pela exceção legal, razão pela qual não poderá ser aplicada a analogia pretendida pela recorrente.

Com efeito, não há como equiparar vigilância à portaria, porquanto se tratam de atividades com objetivos e regramentos distintos. 

O acórdão recorrido menciona a Solução de Divergência COSIT Nº 14, DE 14 DE OUTUBRO DE 2014, que buscou na Classificação Brasileira de Ocupações a descrição das atividades de vigilância e de portaria, as quais reproduzo pelo seu valor didático e aclarador:


/
/

A teor do que se infere, não há como entender que vigilância e portaria se tratam da mesma atividade, o que afasta a pretensão da recorrente.

Conclui-se, assim, que a atividade de portaria por meio de cessão de mão-de-obra é vedada às empresas que pretendam aderir ao Simples Nacional, como já decidiu este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

Numero do processo: 10120.725504/2016-07
Turma: Primeira Turma Ordinária da Terceira Câmara da Primeira Seção
Câmara: Terceira Câmara
Seção: Primeira Seção de Julgamento
Data da sessão: Tue Aug 11 00:00:00 BRT 2020
Data da publicação: Wed Sep 09 00:00:00 BRT 2020
Ementa: ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (SIMPLES) Ano-calendário: 2012 SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO DEVIDA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE PORTEIRO ATRAVÉS DE CESSÃO DE MÃO DE OBRA. ATIVIDADE VEDADA. A atividade de prestação de serviços de porteiro, através de cessão de mão de obra, é atividade vedada para ingresso no Simples Nacional.
Numero da decisão: 1301-004.714
Nome do relator: Giovana Pereira de Paiva Leite

Como se viu, além de ter descumprido a obrigação de escriturar movimentação bancária no livro-caixa, a recorrente ainda praticou atividade vedada ao ingresso no Simples Nacional.

Por todas estas razões, o recurso não merece provimento, devendo ser mantida a decisão de piso.

Conclusão

Diante do exposto, VOTO por rejeitar a preliminar de nulidade arguida e, no mérito, negar provimento ao Recurso Voluntário.

Assinado Digitalmente
Fabiana Okchstein Kelbert
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relatorio e voto da relatora, com exce¢do do conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca que
votou pelas conclusdes da relatora.

Assinado Digitalmente
Luiz Tadeu Matosinho Machado — Presidente

Assinado Digitalmente
Fabiana Okchstein Kelbert - Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros Paulo Henrique Silva
Figueiredo, Gustavo Guimardes da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregério, Flavio Machado Vilhena
Dias, Andréia Lucia Machado Mourdo, Cleucio Santos Nunes, Fabiana Okchstein Kelbert e Luiz
Tadeu Matosinho Machado (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra o Acérddo n°® 12-81.629 proferido
pela 142 Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ -
DRJ/RJ1, que deu pela improcedéncia da manifestacdo de inconformidade e manteve a exclusao da
empresa recorrente do Simples Nacional, levada a efeito por meio do Ato Declaratério Executivo
(doravante ADE) da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Franca, de n° 29 de 10 de outubro de
2014, com efeitos a partir de 01/01/2012 (e-fls. 08-10), em virtude da prética de atividade econdmica
vedada e da falta de escrituracdo de movimentacéo bancaria no Livro Caixa.

A constatacdo das alegadas violagdes as disposi¢cdes da Lei Complementar n® 123/06
sdo oriundas de representacdo fiscal constante as e-fls. 02-07, onde foi assentado, em suma, que:

Em vérios contratos apresentados pela empresa e anexados aos autos no documento
intitulados ANEXO |, podemos observar em seu objeto que tratam-se de prestacdo de
servigos de Recepg¢do, Controle, e Fiscalizacdo de Portaria e Edificios, prestados por
funcionarios da empresa em tela (contratada) que realizam servigos continuos, nas
dependéncias do contratante, em carater ndo eventual. Sao servicos de necessidade
permanente das empresas contratantes, ou seja, essas necessitam desses servicos,
independentemente de sua atividade-fim.

Além dos contratos, 'podemos identificar em diversas Notas Fiscais de Prestacdo de
Servigos anexadas no documento ANEXO |, através de informagdes no campo
"Discriminacdo dos Servicos", diversos servigos de Portaria, Zeladoria, Recepcéo, que
corroboram o entendimento acima descrito na parte dos contratos, que trata-se de
prestacdo de servicos sob cessdo de médo-de-obra.

()

No caso da movimentacdo financeira, pudemos identificar que a empresa possui conta
em instituicdo financeira, através de pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita
Federal do Brasil Dossié Integrado, mas ndo apresentou essa movimentacdo registrada
em sua Contabilidade em 2012. Mesmo no Balancete apresentado, ndo existe em seu
Ativo nenhuma conta referente a Bancos, existindo somente a conta Caixa
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O termo de inicio de procedimento fiscal consta a e-fl. 11, a partir do qual a
recorrente fora intimada a apresentar documentos, dos quais destaco os livros contabeis (Livro-Caixa
ou Razdo e Diario) e as notas fiscais, faturas e recibos de mao-de-obra ou servicos prestados.

A documentagdo acostada compds o Anexo |, onde se observam o0s seguintes

documentos:

-76

N N N N N R N O N N SN N NAN

Ficha cadastral da JUCESP — e-fl. 27-28

Contrato social — e-fls. 29-36

Contrato com Hospital das clinicas - e-fl. 42-54

Contrato com a Faculdade de medicina de S&o José do Rio Preto — e-fls. 55-66
Contrato com o Departamento Regional de salde de Séo José do Rio Preto- e-fls.

Contrato com o Estado de Sao Paulo (Secretaria de Educacao) — e-fls. 77-88
Contrato com o Hospital Santa Tereza de Ribeirdo Preto — e-fls. 89-100
Contrato com o Municipio de Jardindpolis — e-fls. 101- 111

Contrato com a Unesp (Faculdade de ciéncias farmacéuticas) — e-fls. 112-113
Contrato com o Municipio de Vargem Grande do Sul - e-fls. 114-115
Contrato com a UNESP (Campus de Franca) — e-fls. 116-131

Contrato com o Condominio Residencial Spazio Fratelli — e-fls. 132-137
Contrato com o0 Condominio Parque Residencial dos Jardins — e-fls. 138-142
Contrato com o Condominio Spazio Fasano — e-fls. 143-148

Contrato com J. M. Gurgel EIRELI — e-fls. 149-154

Notas fiscais — e-fls. 155-683

Balancete analitico (janeiro a dezembro 2012) — e-fls. 684-692

Livro diério (janeiro a dezembro 2013) — e-fls. 693-785

Livro razédo (janeiro a dezembro 2013) — e-fls. 786-887

Foi apresentada manifestagdo de inconformidade as e-fls. 896-923, onde a
empresa interessada defendeu os seguintes argumentos, sinteticamente resumidos:

a)

b)

d)

Haveria nulidade do processo, em razdo de cerceamento de defesa, por
falta de vista dos autos, e porque no ambito da fiscalizacdo foi realizada
pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil —
Dossié Integrado, que identificou que a empresa possui conta em
instituicdo financeira. Entendeu que esse procedimento constitui afronta
tanto ao sigilo bancario quanto ao Principio do Devido Processo Legal,
ambos com assento constitucional.

Haveria regularidade de seus registros em Livro Caixa, comprovada pelos
balancetes de 2012.

N&o estaria obrigada a escriturar suas movimentagdes bancarias no Livro
Caixa, pois ndo haveria na LC 123/2006 qualquer dispositivo nesse
sentido.

Que as atividades de vigilancia, limpeza e conservacdo ndo teriam sido
realizadas com cesséo ou locacdo de mao-de-obra, o que afastaria a
vedag&o do art. 17, XII da Lei Complementar 123/2006.
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e) Que os servigos de zeladoria seriam equivalentes a conservacdo, enquanto
portaria e recep¢do seriam equiparaveis a vigilancia, de modo que todos 0s
Servicos gque executa estariam acobertados pelo art. 18, § 5°-C, inciso VI
da LC 123/2006.

O Acordao de e-fls. 965-971 afastou as alegagdes de nulidade, porque a empresa
conseguiu se defender amplamente, e porquanto uma simples consulta ao sistema informatizado
da Receita Federal do Brasil — Dossié Integrado prescinde de autorizacdo judicial. Que é
obrigagdo da empresa o registro de movimentacdo bancéria, o qual deve ser apresentado quando
intimada para tanto.

No meérito, no gque tange a cessdo de mao-de-obra o acorddo assentou que “0S
servicos de atendimento a portarias sdo, sim, tipicos casos de cessdo de mdao-de-obra”,
circunstancia comprovada pela documentacao acostada pela empresa e que afasta a tributacao
pelo Simples Nacional.

Quanto as movimentag6es bancéarias ndo registradas, restou consignado que:

A manifestante ndo contesta o fato de que ndo apresentou 0s registros, seja em
Livro Caixa, seja em Diario/Razdo, de sua movimentagdo bancéria, apenas tenta
fazer crer que a mera apresentacdo do balancete de 2012 supriria tal falta, o que
é inadmissivel, j& que um balancete ndo apresenta a movimentacdo bancéria, e
textualmente contraria o disposto na legislacdo acima transcrita.

Afirmou-se na decisdo recorrida, por fim, a impossibilidade de estabelecer a
analogia pretendida pela manifestante de equiparar de servicos de zeladoria com o de
conservacao; e do conceito de servicos de portaria e recep¢do com o de vigilancia, por forca do
que foi esclarecido na Solucgéo de Divergéncia n°® 14 - Cosit, de 14/10/2014.

A ciéncia do acorddo se deu por meio de aviso de recebimento assinado em
01/06/2016 (e-fl. 1012).

Em face desta decisdo, foi apresentado o presente recurso voluntério as e-fls. 974-
998, onde a recorrente basicamente reitera 0s argumentos apresentados na sua manifestacdo de
inconformidade, quais sejam: preliminar de nulidade do “auto de infragao” (sic) por alegada
violagdo ao sigilo bancério, e, no mérito, que estaria desobrigada de escriturar suas
movimentacOes bancarias no livro caixa e que os contratos firmados ndo se tratam de cessao de
mé&o-de-obra, mas prestacdo de servi¢o na forma de terceirizagdo regular. Que as atividades que
pratica estariam corretamente enquadradas no anexo IV da LC 123/2006. Pede seja intimada
para realizar sustentacdo oral, o provimento do recurso e que as intimacgdes sejam expedidas em
nome de seus procuradores.

E o relatério.

Voto

Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora.
Do conhecimento
O recurso é tempestivo, tendo em vista que a recorrente foi cientificada em

01/06/2016 e protocolou o recurso voluntario em 21/06/2016, dentro, portanto, do prazo de 30
(trinta) dias previsto no art. 33 do Decreto n® 70.235/72.
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A matéria objeto do Recurso é de competéncia desta 12 Secdo de Julgamento do
CARF, nos termos do art. 2°, V do Anexo Il do Regimento Interno do CARF (RICARF),
aprovado pela Portaria MF n° 343/ 2015.

Assim, conheco do Recurso Voluntario por tempestivo e por preencher os demais
requisitos de admissibilidade.

Do pedido de intimacéo para sustentacdo oral e de que as intimagdes sejam expedidas em
nome dos patronos

Quanto ao pedido da recorrente para que seja intimada para realizar sustentacdo
oral, destaco que inexiste previsdo regimental de intimagéo para tanto.

Publicada a pauta de julgamentos, o direito a realizacdo de sustentacdo oral podera
ser exercido por meio de solicitacdo no sitio do CARF, onde consta formulario especifico para
ISSO.

Para os julgamentos virtuais, tais como o presente, 0 CARF divulgou orientagdes
aos contribuintes acerca dos procedimentos a serem adotados para realizacdo de sustentacéo oral,
a exemplo do que consta em seu sitio:

Sustentacéo oral

No caso de sustentacdo oral, a ser realizada por meio de &udio/video
previamente gravado, o respectivo pedido deverd ser apresentado com
antecedéncia de até 48 horas Uteis do inicio da reunido, por meio de formulario
préprio constante da Carta de Servigos disponivel no sitio do CARF.!

No que diz com o pedido de que as intimagdes sejam feitas em nome dos
procuradores da recorrente, vale destacar que o procedimento administrativo fiscal regido pelo
Decreto n°® 70.235/72 ndo contempla essa possibilidade, pois a intimagdo é pessoal, ou seja,
intima-se o proprio contribuinte, pelos meios previstos no art. 23.

Ademais, a questdo ja foi definitivamente dirimida pela Sumula CARF n° 110,
que assim dispde: No processo administrativo fiscal, é incabivel a intimac&o dirigida ao endere¢o
de advogado do sujeito passivo. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129 de 01/04/2019, DOU
de 02/04/2019).

Da preliminar

O primeiro ponto abordado, que por anteceder ao mérito deve ser tratado como
preliminar, diz respeito a alegada nulidade do “auto de infragao”(sic).

Nas palavras da recorrente “O presente Auto de Infracdo apresenta-se nulo
porquanto feriu o direito fundamental de sigilo prescrito pelo inc. XII, art. 5°, da Constituicéo
Federal.”

Y http://carf.economia.gov.br/consultas/sessoes-virtuais
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Entendeu a recorrente que o Fisco precisaria de autorizacdo do poder judiciario
para realizar pesquisa junto ao sistema informatizado da Receita Federal do Brasil — Dossié
Integrado, que identificou que a empresa possui conta em instituicdo financeira.

Defende ter havido violacdo ao devido processo legal e ao sigilo do art. 5°, X e
XIl da CF, e cita jurisprudéncia do STF e TRF3.

No ponto, de salientar que a possibilidade de a Receita Federal proceder a
consulta ao Dossié Integrado decorre diretamente de lei, notadamente do art. 6° da Lei
Complementar n® 105/2001:

Art. 6% As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de
instituicGes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicagcdes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal
em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade
administrativa competente.

Destaco, assim, que a constitucionalidade da previsdo legal mencionada j& foi
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento do RE 601314, com
repercussao geral, conforme se observa da ementa abaixo:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR
IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMAGAO DA RECEITA FEDERAL AS
INSTITUI(;C)ES FINANCEIRAS. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR 105/01.
MECANISMOS FISCALIZATORIOS. APURAGCAO DE CREDITOS RELATIVOS A
TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA
NORMA TRIBUTARIA. LEI 10.174/01. 1. O litigio constitucional posto se traduz em
um confronto entre o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos, ambos
referidos a um mesmo cidaddo e de carater constituinte no que se refere a comunidade
politica, a luz da finalidade precipua da tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo
compromisso, a autonomia individual e o0 autogoverno coletivo. 2. Do ponto de vista da
autonomia individual, o sigilo bancario é uma das expressdes do direito de
personalidade que se traduz em ter suas atividades e informagdes bancarias livres de
ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrérias ou ilegais, de quem quer que seja,
inclusive do Estado ou da propria instituicdo financeira. 3. Entende-se que a igualdade é
satisfeita no plano do autogoverno coletivo por meio do pagamento de tributos, na
medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um Estado
soberano comprometido com a satisfacdo das necessidades coletivas de seu Povo. 4.
Verifica-se que o Poder Legislativo ndo desbordou dos pardmetros constitucionais, ao
exercer sua relativa liberdade de conformagdo da ordem juridica, na medida em que
estabeleceu requisitos objetivos para a requisicdo de informacg8o pela Administracéo
Tributéria as instituigdes financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito
das transagBes financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de
sigilo da esfera bancéria para a fiscal. 5. A alteracdo na ordem juridica promovida pela
Lei 10.174/01 ndo atrai a aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias,
uma vez que aquela se encerra na atribuicdo de competéncia administrativa & Secretaria
da Receita Federal, o que evidencia o carater instrumental da norma em questéo.
Aplica-se, portanto, o artigo 144, 81°, do Codigo Tributario Nacional. 6. Fixacdo de
tese em relacao ao item “a” do Tema 225 da sistematica da repercussao geral: “O
art. 6° da Lei Complementar 105/01 ndo ofende o direito ao sigilo bancario, pois
realiza a igualdade em relacdo aos cidadaos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de
sigilo da esfera bancaria para a fiscal”. 7. Fixago de tese em relagdo ao item “b” do
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Tema 225 da sistematica da repercussdo geral: “A Lei 10.174/01 ndo atrai a aplicacdo
do principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista o carater instrumental
da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do CTN”. 8. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. (RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 24/02/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016) [Grifo nosso]

Como se infere, o STF firmou entendimento de carater geral e vinculante no
sentido de que a previsao contida no art. 6° da Lei Complementar 105/01 ndo ofende o direito ao
sigilo bancario.

No ambito deste CARF assim tem se decidido:

Numero do processo: 11052.001422/2010-93

Turma: Primeira Turma Ordinéria da Segunda Camara da Primeira Secéo

Cémara: Segunda Camara

Secdo: Primeira Secdo de Julgamento

Data da sessdo: Thu Mar 15 00:00:00 BRT 2018

Data da publicacdo: Tue Apr 17 00:00:00 BRT 2018

Ementa: Assunto: Processo Administrativo Fiscal Ano-calendario: 2006 AUTO DE
INFRACAO. NULIDADE. INOCORRENCIA. Somente ensejam a nulidade os atos e
termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisbes proferidos por
autoridade incompetente ou com pretericdo do direito de defesa, nos termos dos artigos
10 e 59, ambos do Decreto n° 70.235/72. Assunto: Normas Gerais de Direito Tributério
Ano-calendario: 2006 QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. INOCORRENCIA. De
acordo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em repercussdo geral, no
Recurso Extraordinario n°® 601.314/SP, é constitucional as normas dispostas na Lei
Complementar n° 105/01 que autorizam que a Receita Federal obtenha dados
bancarios diretamente pelas instituicbes financeiras quando da existéncia de
procedimento fiscal. Ndo ha que se falar em nulidade do auto de infracdo. Assunto:
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cBes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - Simples Ano-calendario: 2006 PRESUNCAO DE
OMISSAO DE RECEITAS. [Grifo nosso]

()

Numero da decisdo: 1201-002.095

Nome do relator: GISELE BARRA BOSSA

Ademais, cabe salientar que no &mbito do processo administrativo fiscal as causas
de nulidade sdo aquelas constantes no art. 59 do Decreto n° 70.235/72, ora transcrito:

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

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

Além de ndo indicar qualquer causa legal capaz de tornar nula a decisdo recorrida,
ou 0 ADE que deu pela exclusdo da recorrente do Simples Nacional, a partir de sua analise se
verifica que ambos foram lavrados por autoridade competente, e que tanto no ADE quanto no
acorddo recorrido, consta a indicagdo dos dispositivos legais que correspondem exatamente a
descricdo dos fatos que ensejaram a sua exclusdo daquele regime de tributacao.
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Diga-se, ainda, que ndo se observa qualquer causa de nulidade que pudesse
configurar pretericdo do direito de defesa do contribuinte, que tomou conhecimento do ADE e
contra ele se insurgiu de forma eloquente e pormenorizada.

Desse modo, entendo que ndo ha qualquer vicio no ADE e tampouco na decisao
ora recorrida, de tal sorte que rejeito a preliminar arguida.

Do mérito
1. Da falta de escrituracdo de movimentacdo bancéria

A recorrente, conforme dito no relatério, defende que os balancetes do ano de
2012 “comprovam, de forma incontroversa, que a presente empresa procedeu de modo
absolutamente regular com a realizagdo dos registros e movimentacgdes financeiras.”

Ademais, a recorrente afirmou que inexiste previsdo legal que a obrigasse a
escriturar suas movimentacfes bancarias, como se infere do trecho ora transcrito: “a empresa
representada ndo esta obrigada a escriturar suas movimentac@es bancérias no livro caixa. Nao
ha um dispositivo sequer na lei complementar n° 123/2006 que obrigue a presente empresa a
proceder com a referida escrituragdo.”

Por fim, defende que em funcdo do sigilo bancario garantido na Constituicdo
estaria desobrigada de registrar suas movimentacgdes bancarias.

Os argumentos da recorrente, todavia, ndo se mostram corretos.

Com efeito, a obrigacdo de escriturar a movimentacdo bancéria no livro-caixa
consta expressamente na Lei Complementar n® 123/06, no paragrafo 2° do art. 26, como se |é:

Art. 26. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional ficam obrigadas a:

()

§ 20 As demais microempresas e as empresas de pequeno porte, além do disposto nos
incisos | e Il do caput deste artigo, deverdo, ainda, manter o livro-caixa em que sera
escriturada sua movimentacao financeira e bancéaria. [Grifo nosso]

Ora, ao aderir a determinado regime de tributacdo, espera-se que o contribuinte
minimamente tome conhecimento de suas obriga¢Ges, mormente quando o seu descumprimento
pode levar a exclusao do regime escolhido.

E o que se verifica no caso concreto, pois a falta de escrituragdo de movimentagio
bancéria é causa legal de exclusdo de oficio da empresa que optou pelo Simples Nacional, a teor
do que prescreve o art. 29, VIII da LC 123/06:

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

VIII - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacdo da
movimentagdo financeira, inclusive bancéria;
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Como bem salientado na decisdo recorrida, a ora recorrente “ndo contesta o fato
de que ndo apresentou os registros, seja em Livro Caixa, seja em Diario/Razdo, de sua
movimentacao bancaria, (...).”

Desse modo, constatada a falta de escrituracdo da movimentacdo bancaria no
livro-caixa, deve a empresa ser excluida de oficio do Simples Nacional.

Além de ser uma determinacdo legal expressa, esse é o entendimento do CARF
em casos idénticos, a exemplo do seguinte:

Numero do processo: 10930.720942/2014-74

Turma: Primeira Turma Ordinaria da Segunda Camara da Primeira Secéo

Camara: Segunda Camara

Secéo: Primeira Secdo de Julgamento

Data da sessdo: Thu Sep 20 00:00:00 BRT 2018

Data da publicagdo: Mon Oct 22 00:00:00 BRT 2018

Ementa: Assunto: Simples Nacional Ano-calendério: 2010, 2011 SIMPLES
NACIONAL. EXCLUSAO. INEXISTENCIA DE LIVRO CAIXA. FALTA DE
REGISTRO DE MOVIMENTACAO BANCARIA. Constatada hipétese legal de
exclusdo do Simples Nacional, cuja ocorréncia ndo foi afastada pela defesa,
mantém-se a exclusdo regularmente formalizada pela autoridade competente.
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. INOCORRENCIA. Néo ocorre a nulidade
do auto de infragdo quando forem observadas as disposi¢fes do artigo 142 do Cédigo
Tributdrio Nacional e os requisitos previstos na legislagdo que rege 0 processo
administrativo  fiscal. USO DE INFORMACOES BANCARIAS. SIGILO.
LEGITIMIDADE. A utilizagdo de informacbes regularmente obtidas junto a
administradoras de cartdes de crédito e débito ndo caracteriza violagcdo de sigilo
bancério, sendo desnecessaria prévia autorizacdo judicial. Precedente vinculante do
STF. DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RECEITAS. PRESUNCAO LEGAL
Nos termos da lei, caracteriza-se como omissdo de receita os valores creditados em
conta bancéaria, na hipétese do titular, apds intimado, ndo comprovar, mediante
documentacdo habil e idénea, coincidente em datas e valores, a sua respectiva origem.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA. A apreciacio
de argumentos de inconstitucionalidade resta prejudicada na esfera administrativa,
conforme Simula CARF n° 2: O CARF nédo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria. [Grifo nosso]

Numero da decisdo: 1201-002.507
Nome do relator: LUIS HENRIQUE MAROTTI TOSELLI

Diante do exposto, entendo que deve ser mantida a decisé@o recorrida no ponto.

2. Da prestacédo de servicos de portaria por meio de cessdo de méo-de-obra

No que diz com a constatacdo do ADE, mantida no acordao combatido, de que a
recorrente teria prestado servigos de portaria por meio de cessdo de méo-de-obra, esta apresenta
diversos argumentos, as quais passo a analisar.

Como se disse alhures, defende a recorrente que os contratos firmados ndo se
tratam de cessdo de mé&o-de-obra, mas de prestacdo de servico na forma de terceirizagdo regular.
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Cita doutrina e afirma que nos contratos firmados estariam presentes as seguintes
caracteristicas: objeto licito, servico especializado, eventual, com assun¢do do risco da atividade,
mediante remuneracdo e com a direcdo de seus empregados (que sempre estiveram sob sua
responsabilidade em todos os servicos prestados).

Entende que os objetos de seus contratos pressupdem a prestacdo de servicos
especializados por meio de empregados préprios, que estariam subordinados a si e sob sua
responsabilidade. Cita jurisprudéncia do CARF relativa a ndo caracterizacdo de cessdo de méo-
de-obra.

Refere ser essencial bem distinguir um contrato de prestacdo de servico de um
contrato de cessdo de mao-de-obra. Afirma no ponto que: “No contrato de prestacao de servigo,
seu objetivo é o resultado do referido servico, ja no contrato de cessdo de mao-de-obra, seu
objetivo é a disponibilizacdo da mao-de-obra em si a empresa contratante.”

Discorre sobre as diferengas que visualiza entre a prestacdo de servico como
objeto e a cessdo de médo-de-obra. Defende que o objeto dos seus contratos consiste em prestacao
de servigos de vigilancia, asseio e conservacao, € ndo em mera cessdo de mao-de-obra.

Reafirma, ademais, “que 0 objeto dos referidos contratos sempre foi a prestagcdo
dos servicos retro indicados, por prazo determinado, sob a direcdo e risco da autuada, com a
subordinacao de todos os seus empregados somente a propria.”

Ainda defende que “0s empregados da empresa autuada nunca trabalharam na
atividade-fim das empresas contratantes, conforme narrativa do auto de infracdo. assim como
nunca houve pessoalidade e/ou subordinacdo entre os empregados da empresa autuada e as
empresas contratantes.”

Entende que seu enquadramento legal esta correto, nos termos do artigo 18, 85°-C,
V1 da lei 123/2006.

Argumenta que as atividades de zeladoria, portaria e recepcdo seriam servicos de
conservacao e de vigilancia, respectivamente.

Defende que a tributacdo deve se dar pela atividade preponderante, e que a sua é
de seguranca, asseio e conservacdo. Cita o art. 72, § 1° 1l da IN RFB 971/2009 para respaldar
sua tese.

Desde logo destaco, no entanto, que o mencionado dispositivo® trata de normas
gerais de tributagdo previdenciéria e de arrecadacao das contribui¢fes sociais e ndo de regime de

2 Art. 72. As contribuicdes sociais previdenciérias a cargo da empresa ou do equiparado, observadas as disposicdes
especificas desta Instru¢cdo Normativa, sdo:

Il - para o financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre o total das remuneracdes pagas, devidas ou
creditadas, a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhes prestam
servigos, observado o disposto no inciso | do art. 57, correspondente a aplicagdo dos seguintes percentuais:
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tributacdo, sendo inaplicavel ao caso concreto, portanto, em que a recorrente pretende justificar
sua manutencdo no Simples Nacional.

Entende que por se tratar de pequena sociedade empresaria e devido ao valor de
seu faturamento anual, estaria corretamente enquadrada como EPP, nos termos do inciso Il do
artigo 3° da Lei Complementar 123/2006.

Afirma que “o proprio fiscal reconhece a retiddo da tributacdo na referida
representacdo fiscal, salientando a possibilidade de tributacdo das atividades da representada
no Anexo IV da lei 123/2006.”

Importante salientar que essa ressalva foi feita unicamente para demonstrar
gue 0 motivo da exclusdo da recorrente do Simples Nacional ndo foi a prestacdo de servicos
de _conservacio e limpeza, mas de portaria, atividade vedada expressamente. E 0 que se
infere do trecho ora reproduzido da representacdo fiscal (e-fl. 05):

8§ 1° A contribuicéo prevista no inciso Il do caput sera calculada com base no grau de risco da atividade, observadas
as seguintes regras:

(Redacdo dada pelo(a) Instru¢cdo Normativa RFB n° 1071, de 15 de setembro de 2010)

Il - considera-se preponderante a atividade econémica que ocupa, no estabelecimento, o0 maior nimero de segurados
empregados e trabalhadores avulsos, observado que na ocorréncia de mesmo nimero de segurados empregados e
trabalhadores avulsos em atividades econ6micas distintas, sera considerada como preponderante aquela que
corresponder ao maior grau de risco; (Redagdo dada pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n° 1453, de 24 de fevereiro
de 2014)
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MINISTERIO DA FAZENDA

Secretaria da Receita Federal do Brasil ~ RFB
Delegacia da Receita Federal em Franca/SP
Secao de Fiscalizacdo

REPRESENTACAO FISCAL - EXCLUSAO DO SIMPLES
Processo n° 13855.722844/2014-18

Em varios contratos apresentados pela empresa ¢ anexados aos autos no documento intitulados ANEXO |,
podemos observar em seu objeto que tratam-se de prestagdo de servigos de Recepgdo, Controle, e Fiscalizagao de
Portaria € Edificios, prestados par funcionérios da empi em tela ( ja) que realizam servigos continuos, nas
dependéncias do ¢ em caraler nao eventual. S3o sewigos de necessidade perrm das emp
contratantes, ou seja, essas necessitam desses servigos, independentemente de sua atividade-fim. Podemos verificar

nesses contratos diversas clausulas que denotam a prestacao de servigos como cgssio de mao-de-obra, tais como:

- pagamentos mensais;

—  tempo de duragdo; |

- local de prestagao dos servigos;

—  servigos necessarios 4 empresa contratante independentemente de sua atividade-fim;

- fiscalizag3o e controle, pela contratante, dos sefvlqcs prestados caracterizando subordinagdo da empresa
em tela (cc ) junto a cor Pod ainda, observar no contrato n® 0025/2012 feito junto a
-empresa contratante J.G. GURGEL - EIRELI, cldusula 3°, item F que a contratada (empresa em tela) deve
facilitar- a fiscalizagdo da no acompanh > € execugdo dos trabalhos, podendo, em certos

casos a contratante diretamente dispensar o funcionario da contratada ;

- servigos realizados por trabalhad da emp em tela (contratada) de ferma nao eventual.

Além dos contratos, ‘podemos identificar em diversas Notas Fiscais de Prestac3o de Servigos anexadas no
documento ANEXO |, alravés de informagdes no campo “Discriminagdo dos Servigos”, diversos servigos de Portaria,
Zeladoria, Recepgio, que corroboram o entendi to acima descrilo na parte dos contratos, que trata-se de prestagdo de
senvigos sob cessao de mao-de-obra.|

Quanto aos servicos contratados para conservagdo e limpeza em geral, embora possam ser caracterizados
neste caso também como cessdo de mao-de-obra, ndo haveria impedimento para que a empresa fosse optante pelo
‘SIMPLES NACIONAL, pois este tipo de servico enconltra abrigo na legislagac que permite expi que empi
que prestem exclusivamente este tipo de servigo possam optar por este regime de tributag3o, sendo tributadas na forma
do Anexo IV da Lei Complementar n® 123/2008 (vide § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar c/c § 5 H do mesmo art.).

Com efeito, o ADE considerou que a violacdo a LC n°123/2006 se deu em
razao da cessdo de mao-de-obra para prestacdo de servigo de portaria, ao contrario do que
tenta fazer crer a recorrente quando afirma que procedeu ao correto enquadramento de

suas atividades.

A conceituacdo de cessdo de mao-de-obra advém da Lei n® 8212/91, em seu art.
31, § 3° e reproduzida no art. 115 da IN RFB n° 971 de 2009:

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 servicos e recolher, em nome da empresa
cedente da méo de obra, a importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao
da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia Gtil imediatamente anterior se
ndo houver expediente bancario naquele dia, observado o disposto no 8§ 5°do art. 33
desta Lei. (Redac8o dada pela Lei n® 11.933, de 2009). (Producéo de
efeitos).

§ 3% Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-obra a colocagdo a
disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de segurados
que realizem servigos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da
empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de
contratacao. (Redacdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

Art. 115. Cessdo de médo-de-obra € a colocagdo a disposicdo da empresa contratante, em
suas dependéncias ou nas de terceiros, de trabalhadores que realizem servicos
continuos, relacionados ou ndo com sua atividade fim, quaisquer que sejam a natureza e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11933.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11933.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11933.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9711.htm#art23
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a forma de contratacdo, inclusive por meio de trabalho temporario na forma da Lei n°
6.019, de 1974.

§ 1° Dependéncias de terceiros sdo aquelas indicadas pela empresa contratante, que nao
sejam as suas proprias e que ndo pertencam a empresa prestadora dos servigos.

§ 2° Servigos continuos sdo aqueles que constituem necessidade permanente da
contratante, que se repetem periddica ou sistematicamente, ligados ou ndo a sua
atividade fim, ainda que sua execucdo seja realizada de forma intermitente ou por
diferentes trabalhadores.

§ 3° Por colocacdo a disposicdo da empresa contratante, entende-se a cessdo do
trabalhador, em carater ndo eventual, respeitados os limites do contrato.

Analisando os diversos contratos juntados aos autos, verifico que estdo em

consonancia com o conceito legal de cessdo de mao-de-obra para prestacdo de servico de

portaria.

Observa-se que o0 objeto dos contratos de portaria referem-se a servigos continuos,

prestados nas dependéncias dos contratantes, a exemplo dos trechos abaixo reproduzidos:

66):

- Contrato com o Hospital das Clinicas de Ribeirdo Preto (e-fls. 42-54):

CLAUSULA Il - OBJETO _
1. O presente cdntrato tem como objeto a CONTRATAGCAO DE EMPRESA
ESPECIALIZADA PARA PRESTAGAO DE SERVICOS DE RECEPCAO, CONTROLE,
OPERAGAO E HISCALIZAGAQ DE PORTARIAS E EDIFICIOS NO HOSPITAL DAS
CLINICAS DA |FACULDADE DE MEDICINA DE RIBEIRAO PRETO, conforme
especificacdes ejquantitativos constantes do Edital de Pregdo referido com todos os
seus Anexos & df proposta da CONTRATADA no mencionado Processo.

CLAUSULA IX — DOS LOCAIS E DAS CONDICOES DE EXECUGCAO DO OBJETO
O objeto desta licitagdo devera ser executado no Hospital das Clinicas de Ribeirao
Preto — Campus, conforme relagdo de locais dos postos, e de acordo com as
especificagdes técnicas, contidas no Memorial Descritivo - Anexo |, correndo por conta
do Licitante Vencedor as despesas de seguro, transporte, tributos, encargos
trabalhistas e previdenciarios decorrentes da execucdo do objeto do contrato, em
conformidade com o estabelecido no Anexo | deste Edital.

5. Disponibilizar empregados em gquantidade necessaria que irdo prestar servigos,
uniformizados e portando cracha com foto recente e devidamente registrada em sua
carteira de trabalho;

6. Fornecer empregados qualificados em servigos de controle, operagdo e fiscalizagdo de
portarias, digitagdo e operacdo de sistemas de controle de acesso, equipamentos de
protegéo, preenchimento de fichas e relatorios de atividades e ocorréncias, controle de
veiculos e pessoas, com experiéncia minima de 1 (um) ano na fungao;

7. Capacitar e ftreinar a mao-de-obra a ser alocada nos postos contratados com
conhecimentos para operagao em sistemas de controle de acesso, inclusive aqueles
dotados por tecnologia de informagéo;

8. Fornecer empregados com instrugdo minima de primeiro grau ou equivalente,
comprovado por escola reconhecida;

9. Fornecer mao-de-obra com aparéncia e porte adequados ac desenvolvimento dos
trabalhos, bem como orientar os funcionarios que estes assumam diariamente 0s postos
devidamente uniformizados, portando crachés com fotografia recente, e com aparéncia
pessoal adequada;

10. Tomar as providéncias relativas aos treinamentos necessarios para garantir a execugéo
dos trabalhos dentro dos niveis de qualidade desejados;

11. Efetuar a reposicao da mao-de-obra nos postos, de imediato, em eventual auséncia, ndo
sendo permitida a prorrogagao da jornada de trabalho (dobra);

- Contrato com a Faculdade de medicina de Sdo José do Rio Preto (e-fls. 55-
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("J’" FACULDADE DE MEDICINA DE SAO JOSE DU KIU FKe1u
AUT! 1|RQUIA ESTADUAL - LEI N° 8.899 DE 27/09/1994.
CONTRATO N° 004/2012
|
CONTRATO QUE ST CELEBRAM A FACULDADE DE MEDICINA DE SAO JOSE

DO RIO PRETO- FAMERP, E EMPRESA PRODHEC LTDA EPP, REFERENTE A
PRESTACAO DE SERVICOS DE CONTROLE, OPERACAQ E FlSCALlZACAO DE
PORTARIAS E EDIFiC!OS COM COBERTURA DOS POSTOS DESIGNADOS, NO
AMBITO DESTA AUT{RRQUIA

CLAUSULA M1 - DA VIGENCIA
3.1. Este coniraiv wguram de 15 (quinze) meses consecutivos ¢ ininterrupios, a partir d¢ 02 de
Julho de 2012201 de Oirlrubro de 2013,

- Contrato com Hospital Santa Tereza de Ribeirdo Preto — e-fls. 89-100

Aos 1° (primeiro) diaslido més de setembro do ano de 2013, nesta cidade de Ribeirdo Preto/SP,
compareceram de um lado O ESTADO DE SAO PAULO PELA SECRETARIA DE ESTADO DA
SAUDE, o HOSPITAL|SANTA TEREZA DE RIBEIRAO PRETO, neste ato representado pela A
{Senhora Elaine Maria Covre Diretoria Técnica de Saude |l , usando a competéncia delegada pelos
artigos 3. e 7.9, Inciso |, do Decreto Estadual n.° 47.297, de 06 de novembro de 2002, c.c. Artigo 8.°
do Decreto Esiadual ° 49.722, de 24 de junho de 2005, , doravante designado simplesmente
CONTRATANTE e, de outro lado, a empresa PRODHEC COMERCIO E SERVICOS
TERCEIRIZADOS LTD&dEPP com sede no enderego: Rua Bolivia, 1160 - Jardim Consolag@o -
Franca/SP, inscrita no astro Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda sob o n°
14.239.323/0001-47, ddtavame designada CONTRATADA, neste ato representada por: Gustavo
Alexandre Alves Costa, RG n®34.871,238-5 e CPF n® 324.522.538-55 - Socio e pelos mesmos foi dito
na presenga das tastemunhas ao final consignadas, que em face da adjudicagdo efefuada na
licitagdo na modalidade de Pregdo eletrénico 036/2013, conforme despacho exarade no
Processo:001.0257. 0089512013 pelo presente instrumento avencam um contrato de PRESTAGAO
DE SERVIGOS DE CONTROLE, OPERAGAO E FISCALIZAGAO DE PORTARIAS E EDIFICIOS,
com a efetiva eobertn dos postos designados, no ambito do Hospital Santa Tereza de Ribeirdo
Preto, |sujeitando-se és omas da Lei Federal n® 10.520, de 17 de julho de 2002, Decreto Estadual
n® 47.207, de 08 de ndvembro de 2002, Resolugio CEGP-10, de 19 de novembro de 2002, Lei
Federal n° 8.666, de 21;|de junho de 1993 Lei Estadual n® 6. 544 de 22 de novembro de 1989, e
demais normas regulanentares aplicdveis a espécie, e as seguintes clausulas e condigbes que
reciprocamente outorgam e aceitam:

\
CLAUSULA SEGUNDA "DO LOCAL E DAS CONDICOES DE EXECUGAOD DOS SERVIGOS
O objeto deste contrato era ser executado no Hospital Santa Tereza de Ribeirdo Preto, sito a
Avenida Adelmo Perr.llzza 495- Alto da Boa Vista — Ribeirdo Preto/SP, correndo por conta da
CONTRATADA as despesas de seguro, transporte, tributos, encargos trabalhistas e previdenciarios
decorrentes da execugdo|do objeto, em conformidade com o estabelecido no PROJETO BASICO -
Anexo | do edital da licita;ro indicada no preé&mbuio deste instrumento.
\
. - |
CLAUSULA QUARTA — DA VIGENCIA E PRORROGAGOES
O contrato fera vrgenc:a ‘de 15 (quinze) meses contados a partir da data da assinatura deste

instrumento com inicio enT 01/09/2013 e termino em 01/11/2014.

PARAGRAFO PRIMEIRO

O prazo mencionado no caput poderé ser prorrogado por iguais e sucessivos periodos, a critério da
CONTRATANTE, até o limite de 60 (sessenta) meses, nos termos e condigbes permitidos pela
legisiaggo vigente. m

Além disso, as inumeras notas fiscais juntadas aos autos (e-fls. 155-683)
demonstram a prestacé@o de servigo de portaria, a exemplo da seguinte:
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PREFEITURA MUNICIPAL DE FRANCA Nimero da
SECRETARIA MUNICIPAL DE FINANGAS MFS-e
MNOTA FISCAL ELETRONICA DE SERVIGO - NFS-e 70
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Prestagin de Ssrvigos de Portaria NOTURND: RS 4,130,00]
Freshﬁode Servigos de Faxina: RS 1.782,00
P
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ALOR TOTAL DOS SERVIGOS PRESTADOS: RS 9.604,00
™55 [4 recolen): 7§ 568,90

Ha que se analisar, ainda, a argumentacdo da recorrente no sentido de que a
atividade de portaria estaria abrangida pela exce¢do contida no § 5°-C do inciso VI do art. 18 da
LC 123/06, que permite a cessdo de mdao-de-obra quando a atividade prestada em carater
exclusivo for de servigo de vigilancia, limpeza ou conservacéao.

Entendo que a LC 123/06 foi expressa no sentido de definir as atividades que
poderiam ser realizadas por meio de cessdo de mao-de-obra, como se infere dos dispositivos
legais transcritos:

Art. 17. Néo poderdo recolher os impostos e contribui¢des na forma do Simples
Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte:

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

8 12 As vedac0es 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 5°-B a 5°-E do art. 18 desta Lei Complementar, ou as exergam em
conjunto com outras atividades que ndo tenham sido objeto de vedagdo no caput deste
artigo.

§ 5%-C Sem prejuizo do disposto no § 1°2do art. 17 desta Lei Complementar, as
atividades de prestacdo de servicos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo
IV desta Lei Complementar, hipdtese em que ndo estard incluida no Simples
Nacional a contribuicdo prevista noinciso VI docaputdo art. 13 desta Lei
Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislacdo prevista para o0s
demais contribuintes ou responsaveis:

VI - servico de vigilancia, limpeza ou conservacéo. [Grifos nossos]

8 50-H. A vedacdo de que trata oinciso XIlI docaputdo art. 17 desta Lei
Complementar ndo se aplica as atividades referidas no § 50-C deste artigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art17
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art17
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp123.htm#art17
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Como se depreende, a atividade de portaria ndo foi contemplada pela excecéo
legal, razédo pela qual ndo podera ser aplicada a analogia pretendida pela recorrente.

Com efeito, ndo ha como equiparar vigilancia a portaria, porquanto se tratam de
atividades com objetivos e regramentos distintos.

O acordao recorrido menciona a Solugéo de Divergéncia COSIT N° 14, DE 14 DE
OUTUBRO DE 2014, que buscou na Classificacdo Brasileira de OcupacOes a descricdo das
atividades de vigilancia e de portaria, as quais reproduzo pelo seu valor didatico e aclarador:

13. Ainda, para responder a essa questdo com maior precisio, aclarando ainda mais
as divergéncias entre tais atividades, comparemos as tividades de “vigilante” e de “porteiro” na
Classificagdo Brasileira de Ocupagdes (CB0O/2002), aprovada pela Portaria MTE n° 397, de 9
de outubro de 2002, do Ministério do Trabalho ¢ do Emprego:

sumaria

privadas com a finalidade de prevenir,
controlar e combater delitos como porte
ilicito de armas e munigdes e outras
irregularidades; zelam pela seguranca das
pessoas, do  patrimonio e  pelo
cumprimento das leis e regulamentos;
recepcionam e controlam a movimentagdo
de pessoas em dareas de acesso livre e
restrito; fiscalizam pessoas, cargas e
patriménio; escoltam pessoas e
mercadorias. Controlam objetos e cargas;
vigiam parques e reservas florestais,
combatendo inclusive focos de incéndio;
vigiam presos. Comunicam-se via radio

Codigo 5173 :: VIGILANTES E GUARDAS DE | 5174 :: PORTEIROS E VIGIAS
SEGURANCA
Descrigdo | Vigiam dependéncias e areas publicas e |Fiscalizam a guarda do patrimbnio e

exercem a observagdo de fabricas,
armazeéns, residéncias, estacionamentos,
edificios publicos, privados e outros
estabelecimentos, percorrendo-os
sistematicamente e inspecionando suas
dependéncias, para evitar incéndios,
entrada de pessoas estranhas e outras
anormalidades; controlam  fluxo de
pessoas, identificando, orientando e
encaminhando-as  para os  lugares
desejados; recebem hospedes em hotéis;
acompanham pessoas e mercadorias;
fazem manutengdes simples nos locais de
trabalho.

ou telefone e prestam informagdes ao
plblico e aos Orgios competentes.

A teor do que se infere, ndo ha como entender que vigilancia e portaria se
tratam da mesma atividade, o que afasta a pretensdo da recorrente.

Conclui-se, assim, que a atividade de portaria por meio de cessdo de mao-de-obra
é vedada as empresas que pretendam aderir ao Simples Nacional, como ja decidiu este Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais:

Numero do processo: 10120.725504/2016-07

Turma: Primeira Turma Ordinaria da Terceira Camara da Primeira Se¢do

Camara: Terceira Camara

Secdo: Primeira Secdo de Julgamento

Data da sessdo: Tue Aug 11 00:00:00 BRT 2020

Data da publicacdo: Wed Sep 09 00:00:00 BRT 2020

Ementa: ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE (SIMPLES) Ano-calendéario: 2012 SIMPLES NACIONAL. EXCLUSAO
DEVIDA. PRESTACAO DE SERVICO DE PORTEIRO ATRAVES DE CESSAO DE
MAO DE OBRA. ATIVIDADE VEDADA. A atividade de prestacio de servigos de
porteiro, através de cessdo de mao de obra, é atividade vedada para ingresso no Simples
Nacional.
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Numero da decisao: 1301-004.714
Nome do relator: Giovana Pereira de Paiva Leite

Como se viu, além de ter descumprido a obrigacdo de escriturar movimentagéo
bancéaria no livro-caixa, a recorrente ainda praticou atividade vedada ao ingresso no Simples
Nacional.

Por todas estas razdes, o recurso ndo merece provimento, devendo ser mantida a
deciséo de piso.

Concluséao

Diante do exposto, VOTO por rejeitar a preliminar de nulidade arguida e, no
mérito, negar provimento ao Recurso Voluntario.

Assinado Digitalmente
Fabiana Okchstein Kelbert



