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RECURSO VOLUNTARIO. NAO CONHECIMENTO. AUSENCIA DE
LITIGIO.

Inexistindo litigio a ser apreciado pelo Colegiado, o Recurso Voluntario néo
deve ser conhecido devido a auséncia de interesse recursal.

PRELIMINAR DE NULIDADE. OMISSAO E DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA.

A declaracdo de nulidade de qualquer ato do procedimento administrativo
depende da efetiva demonstracdo de prejuizo a defesa do contribuinte, o que,
no presente caso, verifica-se ndo ter ocorrido, atraindo a incidéncia do
principio pas de nullité sans grief.

DECADENCIA. ANTECIPACAO DE PAGAMENTO. TERMO INICIAL.
DATA DO FATO GERADOR. ART. 150, § 4° DO CTN.

Nos casos em que ha pagamento antecipado, e ausente a comprovacao da
ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo, o termo inicial € a data do fato
gerador na forma do § 4° do art. 150 do CTN.

EMPRESA EXCLUIDA DO SIMPLES. SUMULA CARF N° 76.

Na determinacdo dos valores a serem lancados de oficio para cada tributo, ap6s
a exclusdo do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da
mesma natureza efetuados nessa sistematica, observando-se 0s percentuais
previstos em lei sobre 0 montante pago de forma unificada - Simula CARF n°
76.

CONTRIBUICOES DESTINADAS A TERCEIROS (SESI, SENAI, SEBRAE,
FNDE, INCRA).

S@o devidas as contribuicGes sociais destinadas a Terceiros a cargo das
empresas em geral sobre as remuneracdes pagas, devidas ou creditadas, a
qualquer titulo, durante 0 més, aos segurados empregados que lIhe prestem
Servigos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 RECURSO VOLUNTÁRIO. NÃO CONHECIMENTO. AUSÊNCIA DE LITÍGIO. 
 Inexistindo litígio a ser apreciado pelo Colegiado, o Recurso Voluntário não deve ser conhecido devido à ausência de interesse recursal.
 PRELIMINAR DE NULIDADE. OMISSÃO E DEFICIÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. 
 A declaração de nulidade de qualquer ato do procedimento administrativo depende da efetiva demonstração de prejuízo à defesa do contribuinte, o que, no presente caso, verifica-se não ter ocorrido, atraindo a incidência do princípio pas de nullité sans grief.
 DECADÊNCIA. ANTECIPAÇÃO DE PAGAMENTO. TERMO INICIAL. DATA DO FATO GERADOR. ART. 150, § 4º, DO CTN. 
 Nos casos em que há pagamento antecipado, e ausente a comprovação da ocorrência de dolo, fraude ou simulação, o termo inicial é a data do fato gerador na forma do § 4º do art. 150 do CTN.
 EMPRESA EXCLUÍDA DO SIMPLES. SÚMULA CARF Nº 76.
 Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada - Súmula CARF nº 76. 
 CONTRIBUIÇÕES DESTINADAS A TERCEIROS (SESI, SENAI, SEBRAE, FNDE, INCRA).
 São devidas as contribuições sociais destinadas a Terceiros a cargo das empresas em geral sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas, a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados que lhe prestem serviços.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário interposto, cancelando-se o crédito tributário correspondente às competências 1 a 5 de 2013, inclusive, eis que atingido pela decadência baseada no art. 150, paragrafo 4º, do CTN.
  (documento assinado digitalmente)
 Francisco Ibiapino Luz - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Ana Claudia Borges de Oliveira - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Claudia Borges de Oliveira (Relatora), Francisco Ibiapino Luz (Presidente), Gregório Rechmann Junior, José Marcio Bittes, Rodrigo Duarte Firmino e Wilderson Botto (suplente convocado).
  Trata-se de Recurso Voluntário em face da Decisão (fls. 390 a 412) que julgou:
- Procedente a impugnação apresentada por MARGRIFF CONFECÇÕES LTDA., sob o fundamento de que a responsabilidade solidária das empresas que integram grupo econômico não incluem as contribuições devidas a Terceiros (art. 30, IX, da Lei 8212/91);
- Procedente em parte a impugnação apresentada por MGR CONFECÇÕES LTDA., exonerando do crédito o montante de R$ 206.224,89, correspondente: a) às competências atingidas pela decadência (01/1998 a 13/2002) e b) às competências 07/2007 a 13/2007, quando a MGR estava inscrita no SIMPLES NACIONAL;
- Manteve o restante da exigência, no total de R$ 220.608,32, conforme Discriminativo Analítico do Débito Retificado, consolidado em 11/06/2008 (fls. 375 a 389).
O crédito foi constituído por meio do Auto de Infração DEBCAD nº 37.128.559-3 (fls. 2 a 56), consolidado em 11/06/2008, no valor de R$ 426.833,21, relativo às contribuições devidas a Outras Entidades � Terceiros (SESI, SENAI, Salário-Educação, INCRA e SEBRAE), no período de 01/1998 a 13/2007, tendo como fato gerador as remunerações pagas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, constantes da Folha de Pagamento e declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social).
Consta no Relatório Fiscal (fls. 65 a 71) que a MARGRIFF CONFECÇÕES LTDA. não é optante do SIMPLES e a MGR CONFECÇÕES LTDA. é optante do Simples; no entanto, a Fiscalização entendeu que as duas empresas compõe um Grupo Econômico e a �prática adotada para a simulação consiste em registrar os empregados em empresa optante do SIMPLES, (MGR), e manter o faturamento noutra que não é optante, (MARGRIFF), pois sua inclusão no SIMPLES é vedada em razão de ultrapassar o limite de faturamento� (fl. 67). 
Em razão do mesmo Mandado de Procedimento Fiscal (092400.2008.00059) foram lavrados mais 3 Autos de Infração (fl. 63):

Impugnação da MARGRIFF às fls. 77 a 83 (documentos às fls. 84 a 112) e da MGR às fls. 114 a 149 (documentos às fls. 150 a 369). 
A decisão da DRJ restou assim ementada:
ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES
Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/2007
EXCLUSÃO DO SIMPLES. SUJEIÇÃO PASSIVA COMO EMPRESA NORMAL.
A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitar-se-á, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
DECADÊNCIA. SÚMULA VINCULANTE N° 08. REVISÃO DO LANÇAMENTO.
A decadência das contribuições para terceiros (outras entidades e fundos) é regida pelas disposições contidas no Código Tributário Nacional, conforme determinado pelo artigo 3°, §3°, da Lei n° 11.457/2007, e pela Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal n° 08, publicada no DOU de 20/06/2008.
CONTRIBUIÇÃO PARA O INCRA. EMPRESA URBANA. EXIGIBILIDADE.
A contribuição para o INCRA, mesmo após a publicação das Leis n° 7.787/89, n° 8.212/91 e n° 8.213/91, permanece plenamente exigível, inclusive em relação às empresas dedicadas a atividades urbanas.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/1998 a 31/12/2007
TERMO DE INÍCIO DA AÇÃO FISCAL - TIAF. TEORIA DA APARÊNCIA.
Em consonância com o princípio da instrumentalidade processual, que recomenda o desprezo a formalidades desprovidas de efeitos prejudicais, é de se aplicar a teoria da aparência para reconhecer a validade das intimações lavradas em nome da pessoa jurídica, assinadas por quem se encontrava em seu domicílio fiscal e se apresentou como seu representante legal, sem ressalvas oportunas, mormente se a Autuada diligentemente atendeu às requisições fiscais expedidas, mediante a intermediação do preposto putativo.
MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF. PORTARIA RFB N°11.371/2007.
A partir da vigência da Portaria da Receita Federal do Brasil n° 11.371/2007, o Mandado de Procedimento Fiscal passou a ser emitido exclusivamente em forma eletrônica, e sua ciência ao sujeito passivo passou a dar-se por intermédio da Internet, com a utilização de código de acesso consignado no termo que formalizar o início do procedimento fiscal.
ARGUIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de arguições de inconstitucionalidade e ilegalidade de atos legais regularmente editados.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
A MGR foi cientificada em 03/02/2010 (fl. 414) e apresentou recurso voluntário em 26/02/2010 (fls. 426 a 467) sustentando: a) nulidade do lançamento em face da suspensão dos efeitos do ato de exclusão do SIMPLES; b) nulidade do lançamento em face da ausência de assinatura do representante legal da empresa; c) os períodos anteriores a junho de 2003 foram atingidos pela decadência; d) dedução dos valores recolhidos no âmbito do SIMPLES; e) inexistência de grupo econômico; f) não são devidas as contribuições ao SESI, SENAI, Salário Educação, SEBRAE e INCRA; g) a multa aplicada deve ser afastada ou aplicada a penalidade menos severa; h) os efeitos do ato de exclusão do SIMPLES não podem retroagir. 
A MARGIRFF apresentou recurso voluntário em 25/02/2010 (fls. 416 a 423) sustentando: a) nulidade do lançamento e; b) ilegitimidade passiva. 
Na sessão de 04/10/2021, esta Turma Julgadora converteu o julgamento em diligência para a Unidade de Origem informar se o contribuinte efetuou pagamentos nas competências 01/2003 a 05/2003, anexando aos autos planilha indicando o valor pago por competência, a data do referido pagamento (caso o mesmo tenha ocorrido), bem como o percentual deste valor destinado para satisfação das contribuições previdenciárias lançadas (observando o montante previsto na Lei nº 9.317/1996 aplicável à atividade do RECORRENTE) (Resolução nº 2402-001.098 � fls. 514 a 519). 
Em resposta, sobreveio a Informação Fiscal (fls. 522) informando que o contribuinte efetuou recolhimentos. 
Intimados os contribuintes, não apresentaram manifestação (fl. 535). 
Os autos vieram a julgamento. 
É o relatório. 
 Conselheira Ana Claudia Borges de Oliveira, Relatora.
RECURSO VOLUNTÁRIO DA MARGRIFF
Deixo de conhecer o recurso voluntário da MARGRIFF tendo em vista que sua impugnação foi julgada procedente e acolhido o argumento de ilegitimidade passiva por falta de responsabilidade solidária. 
Verifica-se, portanto, a ausência de interesse recursal por parte do sujeito passivo, não havendo litígio a ser analisado por este Colegiado. 
Pelo exposto, voto por não conhecer do Recurso Voluntário.
RECURSO VOLUNTÁRIO DA MGR
Da admissibilidade
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade. Assim, dele conheço e passo à análise da matéria. 
Das alegações recursais
Preliminar de nulidade do lançamento � ausência de assinatura
A MGR sustenta a nulidade do lançamento por ausência de assinatura do representante legal da empresa. 
A Administração Pública deve obediência, dentre outros, aos princípios da legalidade, motivação, ampla defesa e contraditório, cabendo ao processo administrativo o dever de indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinam a decisão e a observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados � arts. 2º, caput, e parágrafo único, incisos VII e VIII, e 50 da Lei nº 9.784/99.
No processo administrativo fiscal, são nulas as decisões proferidas com preterição do direito de defesa (art. 59, II, do Decreto nº 70.235/72), consubstanciado no princípio do contraditório e da ampla defesa que se traduz de duas formas: por um lado, pela necessidade de se dar conhecimento da existência dos atos do processo às partes e, de outro, pela possibilidade das partes reagirem aos atos que lhe forem desfavoráveis no processo administrativo fiscal. 
Há violação ao direito de defesa do contribuinte quando há descrição deficiente dos fatos imputáveis ao contribuinte ou quando a decisão contém vício na  motivação por não enfrentar todos os argumentos capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador, ou que se enquadre em uma das hipóteses do art. 489, § 1º, do CPC.
O devido processo legal pressupõe uma imputação acusatória certa e determinada, permitindo que o sujeito passivo, conhecendo perfeita e detalhadamente a acusação, possa exercitar a sua defesa plena. 
O auto de infração deve conter, obrigatoriamente, entre outros requisitos formais, a capitulação legal e a descrição dos fatos. A ausência dessas formalidades implica na invalidade do lançamento, por cerceamento do direito de defesa e gera nulidade quando seus efeitos comprometem o direito de defesa assegurado constitucionalmente � art. 5º, LV, CF.
A DRJ rejeitou a nulidade suscitada nos termos abaixo transcritos, o quais incluo em meu voto como complemento das minhas razões de decidir:
1. Termo de Início da Ação Fiscal- TIAF
A sociedade empresária MGR Confecções Ltda afirma que o procedimento fiscal que deu origem a presente autuação é nulo, em decorrência do Termo de Inicio da Ação Fiscal - TIAF de fls. 58/59 ter sido firmado por pessoa (Sr. Sérgio Tadeu segundo Waldrich) que ela (MGR) não é sua representante legal.
Ocorre que analisando o TIAF de fls. 58/59, verifica-se que o mesmo foi assinado por pessoa (Sr. Sérgio Tadeu Waldrich) que se encontrava no endereço da MGR (Rua França, n° 150, Bairro Santa Rita, Brusque/SC) e que não levantou qualquer ressalva em firmar documento relativo a esta (MGR).
Ademais, observa-se, compulsando os autos, que não existe nenhuma notícia de que a MGR tenha deixado de atender as requisições constantes do TIAF de fls. 58/59.
Tendo em vista tais constatações, entendo que, malgrado não exista nenhuma prova nos autos de que o Sr. Sérgio Tadeu Waldrich responde formalmente pela MGR, a intimação do Termo de Início da Ação Fiscal - TIAF de fls. 58/59, por força da aplicação da teoria da aparência, deve ser considerada plenamente válida.
(...)
Afasto, portanto, a preliminar de nulidade por vício na intimação do Termo de Início da Ação Fiscal - TIAF de fls. 58/59.
Cabe ressaltar, por fim, que mesmo que a intimação do Termo de Início da Ação Fiscal- TIAF de fls. 58/59 fosse considerada eivada de vício, tal fato não comprometeria o procedimento fiscal que deu origem a presente autuação, já que a única consequência seria a transferência do seu marco inicial (do procedimento fiscal) para a data em que foi entregue o Termo de Intimação para Apresentação de Documentos - TIAD de fl. 61 ao sócio-gerente da MGR Rafael Waldrich. Isso porque o início de procedimento fiscal, nos termos do artigo 7°, inciso I, do Decreto n° 70.235/1972, não depende de lavratura de �Termo de Início da Ação Fiscal�, mas apenas de ato de oficio escrito.
2. Mandado de Procedimento Fiscal
A Portaria da Receita Federal do Brasil n° ll.'37l/2007, que foi publicada no DOU de 20/12/2007, ao tratar do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF, preceitua em seu artigo 4° que:
(...)
Da leitura do dispositivo legal transcrito acima, depreende-se que a partir da data em que a Portaria RFB n° ll.37l/2007 passou a produzir efeitos (01/01/2008, conforme seu artigo 23), o Mandado de Procedimento Fiscal passou a ser emitido exclusivamente em forma eletrônica, e sua ciência ao sujeito passivo passou a dar-se por intermédio da Internet, com a utilização de código de acesso consignado no termo que formalizar o início do procedimento fiscal.
Analisando o Termo de Intimação da Ação Fiscal - TIAF de fls. 58/59, observa-se que tanto o Número do Mandado de Procedimento Fiscal (0920400.2008.00059) como seu respectivo código de acesso (602422), constam expressamente indicados neste documento (TIAF).
Não podem prosperar, portanto, as alegações no sentindo de que o procedimento fiscal que originou a presente autuação estaria eivado por vícios relativo ao Mandado de Procedimento Fiscal, já que a autoridade fiscal observou fielmente a disposição contida no artigo 4° da Portaria RFB n° 11.371/2007.
Mesmo que restasse configurado vicio relativo ao Mandado de Procedimento Fiscal - MPF, o que não ocorreu, insta observar que tal fato não constituiria motivo suficiente para decretar a nulidade dos atos praticados pela autoridade fiscal no procedimento que deu origem a presente autuação, porquanto o MPF é um instrumento interno de planejamento e controle das atividades e procedimentos fiscais.
As competências dos auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil, posto que decorrentes de lei, não podem sofrer limitações pelos atos infralegais que regulam o MPF, até porque as atividades exercidas pelas autoridades fiscais são vinculadas e obrigatórias, sob pena de responsabilidade funcional.
Disto, observa-se que não há que se falar, no presente caso, de nulidade do lançamento. 
Ademais, se o contribuinte revela conhecer plenamente as acusações que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante impugnação, abrangendo não só outras questões preliminares como também razões de mérito, descabe a proposição de nulidade do lançamento por cerceamento do direito de defesa. 
Se o ato alcançou os fins postos pelo sistema, sem que se verifique prejuízo as partes e ao sistema de modo que o torne inaceitável, ele deve permanecer válido. O cerceamento do direito de defesa deve se verificar concretamente, e não apenas em tese.
A declaração de nulidade de qualquer ato do procedimento administrativo depende da efetiva demonstração de prejuízo à defesa do contribuinte, o que, no presente caso, verifica-se não ter ocorrido, atraindo a incidência do princípio pas de nullité sans grief.
Nesse ponto, rejeito a nulidade suscitada pela recorrente. 
Decadência
A recorrente MGR sustenta que os períodos anteriores a junho de 2003 foram atingidos pela decadência.
O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, devendo ser aplicada a regra quinquenal da decadência do Código Tributário Nacional.
Para o emprego do instituto da decadência previsto no CTN é preciso verificar o dies a quo do prazo decadencial de 5 (cinco) anos aplicável ao caso: se é o estabelecido pelo art. 150, §4º ou pelo art. 173, I, ambos do CTN.
O critério de determinação da regra decadencial (art. 150, § 4º ou art. 173, I) é a existência de pagamento antecipado do tributo, ainda que parcial.
Nos casos em que há pagamento antecipado, o termo inicial é a data do fato gerador, na forma do § 4º, do art. 150, do CTN. Por outro lado, na hipótese de não haver antecipação do pagamento, o dies a quo é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, conforme prevê o inciso I, do art. 173, do mesmo Código.
Caracteriza pagamento antecipado qualquer recolhimento de contribuição previdenciária na competência do fato gerador, independentemente de ter sido incluída na base de cálculo do recolhimento a rubrica específica exigida no Auto de Infração. 
É o que dispõe o Enunciado nº 99 da Súmula do CARF:
Súmula CARF nº 99: Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração. 
Nesse sentido:
DECADÊNCIA. SÚMULA CARF Nº 99. O prazo para lançar o tributo decai em 5 (cinco) anos a contar da ocorrência do fato gerador. Para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração. Declaração de ofício de decadência parcial EXCLUSÃO DO SIMPLES. A empresa que não atende aos requisitos legais para adesão ou manutenção no SIMPLES fica sujeita às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
(Acórdão nº 2201-008.278 � 2ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária Sessão de 2 de fevereiro de 2021)
No mesmo sentido é o entendimento do STJ proferido no REsp 973.733/SC, processado sob o rito dos recursos representativos de controvérsia, de aplicação obrigatória nos julgamentos deste Tribunal, conforme o art. 62, § 2º, do Regimento Interno do CARF � RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09/06/2015.
O lançamento refere-se relativo às contribuições devidas a Outras Entidades � Terceiros (SESI, SENAI, Salário-Educação, INCRA e SEBRAE), no período de 01/1998 a 13/2007 e a ciência do lançamento ocorreu em 11/06/2008 (fl. 2). 
A DRJ deu provimento parcial ao recurso voluntário da recorrente sob o fundamento de que a regra aplicável ao caso é aquela disposta no inciso I do art. 173 do CTN, a ciência do lançamento ocorreu em 11/06/2008 e, assim, as competências 01/1998 a 13/2002 foram atingidas pela decadências.
De acordo com a decisão recorrida, o prazo aplicável seria aquele do art. 173, I, do CTN porque o ato de exclusão do SIMPLES se deu em razão de �simulação subjetiva�.
Ocorre que, se não é dado a esta Turma Julgadora a análise do mérito do ato exclusão em eventual decisão que pudesse beneficiar a situação da recorrente, tão pouco podem ser os fundamentos desse ato utilizados em prejuízo da recorrente para a análise do prazo decadencial aqui aplicável. Veja-se, ou à Turma Julgadora analisa a validade da exclusão e o argumento de grupo econômico, ou nada analisa. Não pode um mesmo ato e argumento ser usado em prejuízo ao contribuinte, quando não puder ser usado também para socorrê-lo em sua defesa. 
Pois bem. 
Com relação às competências de 06/2003 a 13/2007, qualquer regra que se aplique, não há que se falar em decadência.
Passo, então, à análise das competências 01/2003 a 05/2003, oportunidade em que incluo em meu voto, como razões de decidir, o voto condutor proferido pelo Conselheiro Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, no julgamento do processo 10670.005151/2008-81, Sessão de 12/01/2021, ocasião em que 1ª Turma da 2ª Câmara da 2ª Seção de Julgamentos decidiu, por unanimidade, em converter o julgamento do processo em diligência para que a unidade responsável pela administração do tributo informe a ocorrência de eventual pagamento no período.
Confira-se:
Como pontuado no relatório fiscal, o presente lançamento foi efetuado para cobrança das contribuições previdenciárias em razão da exclusão do contribuinte do SIMPLES com efeitos retroativos para o ano de 1999. 
Considerando que o lançamento diz respeito às competências de 01/2003 a 13/2004 e o contribuinte apenas tomou ciência em 31/12/2008, há indícios da ocorrência da decadência dos fatos geradores referentes ao ano-calendário de 2003, caso seja aplicada a contagem do prazo decadencial com base no art. 150, §4º do CTN.
(...)
No caso concreto, a questão versa sobre a cobrança das contribuições previdenciárias em razão da exclusão do contribuinte do regime do SIMPLES.
Como cediço, um percentual da arrecadação unificada através do regime do SIMPLES é destinado ao pagamento das contribuições previdenciária, nos termos do art. 23 da Lei nº 9.317/1996. 
Portanto, caso o RECORRENTE tenha efetuado o recolhimento através do SIMPLES em 2003 (precisamente, até a competência 11/2003), imperioso reconhecer a ocorrência da decadência do direito do Fisco de efetuar o lançamento das contribuições previdenciárias incidentes neste período. 
Todavia, não há nos autos nenhuma documentação apta a comprovar que efetivamente foram realizados os pagamentos. A DRJ de origem, reconheceu que a aplicação do art. 150, §4º, do CTN demanda o pagamento antecipado do tributo (ainda que parcial); no entanto, entendeu que �não haverá o que homologar quando o obrigado a prestar a informação deixa de fazê-la a tempo e modo e, além disso, não recolhe o tributo devido� (fl. 198). Assim concluiu que �a decadência está sendo reconhecida com base no art. 173, 1 do CTN vez que a empresa não efetuou todos os procedimentos tendentes à homologação, conforme preceitua o art. 150, §4º do CNT, quais sejam, apurar, declarar e pagar a contribuição devida mesmo que parcialmente� (fl. 198). 
Assim, entendo ser necessária a conversão em diligência do presente julgamento, para que a unidade preparadora anexe aos autos os comprovantes de recolhimento do SIMPLES efetuados pela empresa no ano-calendário 2003. 
Alerta-se que a conversão em diligência não é necessária apenas em função da possível decadência, mas também para operacionalizar o aproveitamento do tributo pago na sistemática do SIMPLES com o tributo devido neste lançamento. 
Por essas razões, na sessão de 04/10/2021, esta Turma Julgadora converteu o julgamento em diligência para a Unidade de Origem informar se o contribuinte efetuou pagamentos nas competências 01/2003 a 05/2003, anexando aos autos planilha indicando o valor pago por competência, a data do referido pagamento (caso o mesmo tenha ocorrido), bem como o percentual deste valor destinado para satisfação das contribuições previdenciárias lançadas (observando o montante previsto na Lei nº 9.317/1996 aplicável à atividade do RECORRENTE) (Resolução nº 2402-001.099 � fls. 782 a 787). 
Em resposta, sobreveio a Informação Fiscal (fls. 794) informando que o contribuinte efetuou recolhimentos nas competências 01 a 05/2003, motivo pelo qual deve ser aplicado o prazo decadencial disposto no art. 150, § 4º, do CTN para excluir do lançamento as competências 01/2003 a 05/2003, uma vez a ciência do lançamento ocorreu em 11/06/2008. 
Nesse ponto, o recurso voluntário deve ser parcialmente provido para excluir do lançamento as competências 01/2003 a 05/2003. 
Do Ato de Exclusão do SIMPLES e seus efeitos 
Nos termos relatados, trata-se de Auto de Infração DEBCAD nº 37.128.559-3 (fls. 2 a 56), consolidado em 11/06/2008, no valor de R$ 426.833,21, relativo às contribuições devidas a Outras Entidades � Terceiros (SESI, SENAI, Salário-Educação, INCRA e SEBRAE), no período de 01/1998 a 13/2007, tendo como fato gerador as remunerações pagas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, constantes da Folha de Pagamento e declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social).
Consta no Relatório Fiscal (fls. 65 a 71) que a MARGRIFF CONFECÇÕES LTDA. não é optante do SIMPLES e a MGR CONFECÇÕES LTDA. é optante do Simples; no entanto, a Fiscalização entendeu que as duas empresas compõe um Grupo Econômico e a �prática adotada para a simulação consiste em registrar os empregados em empresa optante do SIMPLES, (MGR), e manter o faturamento noutra que não é optante, (MARGRIFF), pois sua inclusão no SIMPLES é vedada em razão de ultrapassar o limite de faturamento� (fl. 67). 
A MGR CONFECÇÕES foi excluída do SIMPLES por meio do Ato Declaratório nº 13/2008 (fl. 9), relacionado ao Processo 13962.000293/2008-64, sob o fundamento de �constituição de pessoa jurídica por interpostas pessoas ( art. I4, inciso IV da Lei 9.3I7/96 e art. 23, inciso IV da IN SRF 608/06) e, consequentemente, por incidir na vedação imposta pelo artigo 9°., inciso IX da Lei 9.3l7/96�, produzindo efeitos retroativos ao período de 01/01/1998 a 31/12/2007. 
Em consulta ao andamento do Processo 13962.000293/2008-64, verifica-se que, em 06/08/2020, foi julgado neste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, ocasião em que a 3ª Turma Extraordinária da 1ª Seção de Julgamentos, por unanimidade, negou provimento ao recurso voluntário interposto pela MGR CONFECÇÕES LTDA. O Acórdão nº 1003-001.854 restou assim ementado:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Exercício: 1998 
EXCLUSÃO AO SIMPLES. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL 
Para efeitos de exclusão ao Simples aplica-se a lei vigente à época em que restou caracterizada a situação impeditiva, ainda que posteriormente modificada ou revogada. 
SIMPLES. ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO DE EXCLUSÃO. UTILIZAÇÃO DE INTERPOSTAS PESSOAS NA CONSTITUIÇÃO E FUNCIONAMENTO DA PESSOA JURÍDICA. ADMINISTRAÇÃO ÚNICA. PREVALÊNCIA DA SUBSTÂNCIA FÁTICA SOBRE A FORMA. 
É cabível a exclusão do regime simplificado quando ficar evidenciada a utilização de interpostas pessoas na constituição e no funcionamento de pessoa jurídica, que na realidade não é dotada de autonomia operacional nem patrimonial, fazendo parte de empreendimento único, 
SIMPLES. EXCLUSÃO. NULIDADE DO TERMO DE INÍCIO DE AÇÃO FISCAL. NÃO OCORRÊNCIA, 
Além de não ser objeto de análise no presente processo, que trata de exclusão do SIMPLES. e não do procedimento de fiscalização, a pessoa que recebeu a intimação se encontrava no domicílio da Recorrente e não levantou nenhuma ressalva em firmar o documento; e além do mais, não há nos autos qualquer indicação de que a Recorrente tenha deixado de atender as requisições que constam do Termo de Início de Fiscalização, não configurando, portanto, nenhum prejuízo à defesa da Recorrente 
EXCLUSÃO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL. 
A lei n° 9.317/96 estabelece que a exclusão de ofício do Simples Federal dar-se-á mediante ato declaratório, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo, não havendo previsão para emissão de qualquer termo prévio à expedição do ato declaratório. 
SIMPLES. EXCLUSÃO. ADE. NULIDADE POR FALTA DE MOTIVAÇÃO. INOCORRÊNCIA. 
Os elementos de prova que dão suporte a motivação fática da exclusão ex officio e ao enquadramento legal dado pela autoridade competente encontram-se discriminados e arrolados no processo n° 13962.000293/2008-64, que é expressamente indicado no ADE. 
APLICAÇÃO TEMPORAL DA LEI. LEI SUPERVENIENTE NÃO ALCANÇA FATOS ANTERIORES À SUA VIGÊNCIA. 
É princípio basilar do direito que a regra incidente na aplicação da pena é aquela vigente à época do fato delituoso. e no que tange ao direito tributário à aplicação da lei vigente por ocasião dos fatos geradores, inclusive no que toca aos aspectos de exclusão do sistema simplificado, em face da verificação de condição impeditiva, hipótese dos autos. 
NULIDADE DA DECISÃO DE 1ª INSTÂNCIA. INOVAÇÃO NA FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. 
A DRJ reconheceu a interposição fictícia de pessoas no quadro societário da Recorrente, conforme fundamentos contidos na Representação Fiscal e no ADE, e portanto não houve inovação nos fundamentos como quer fazer crer a Recorrente. Ocorre que a DRJ afirma que a interposição de pessoas no quadro societário de uma sociedade empresária constitui, em termos do código Civil, um caso de simulação, posto que �haverá simulação nos negócios jurídicos quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente conferem, ou transmitem. 
NULIDADE DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. FALTA DE ANÁLISE DE TODOS OS ARGUMENTOS DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. 
A decisão administrativa não precisa enfrentar todos os argumentos trazidos na peça recursal sobre a matéria, quando os fundamentos expressamente adotados são suficientes para afastar a pretensão da Recorrente e arrimar juridicamente o posicionamento adotado. 
ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (SIMPLES) 
Ano-calendário: 1998 
EXCLUSÃO DO SIMPLES FEDERAL. INTERPOSTA PESSOA. 
A constatação de interposição de pessoa autoriza a exclusão do sujeito passivo do regime de tributação por meio SIMPLES, nos termos do disposto no inciso IV do artigo 14 da Lei nº 9.317, de 1996, retroagindo seus efeitos à data de verificação do fato ensejador da exclusão. 
SIMPLES. EXCLUSÃO. EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE. 
A exclusão surte efeito a partir da ocorrência das situações excludentes, ainda que coincida com a data do início das atividades, termo a partir do qual fica sujeita às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. Este é o entendimento constante na decisão definitiva de mérito proferida pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) em recurso especial repetitivo nº 1.124.507/MG, cujo trânsito em julgado ocorreu em 16.06.2010 e que deve ser reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Além disso, não há no andamento informação quanto à interposição de recurso especial pelo contribuinte. 

Em razão da exclusão do SIMPLES devem ser recolhidos todos os tributos e contribuições de acordo com as normas aplicáveis às demais pessoas jurídicas, desde o primeiro mês de início de atividade. 
Os recolhimentos relativos ao SIMPLES, tidos como pagamentos indevidos, podem ser objeto de pedido de restituição ou compensação, conforme entendimento consolidado no Enunciado nº 76 da Súmula do CARF:
Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada.
Nesse sentido, o entendimento desse Tribunal Administrativo:
SIMPLES. EXCLUSÃO. COMPENSAÇÃO DE VALORES RECOLHIDOS INDEVIDAMENTE. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.
Na determinação dos valores a serem lançados de ofício para cada tributo, após a exclusão do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistemática, observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada. (Súmula CARF nº 76)
(Acórdão nº 9101-004.240, Relator Conselheiro Demetrius Nichele Macei, Sessão de 6 de junho de 2019)
Contudo, com bem enfatizou a decisão recorrida, �Em relação à insurgência da sociedade empresária MGR Confecções Ltda sobre o não aproveitamento pela fiscalização das contribuições recolhidas ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, cabe esclarecer que nenhuma parcela desses valores (recolhimentos para o SIMPLES) se refere a contribuições para terceiros (outras entidades e fundos), porquanto esse sistema tributário isenta seus contribuintes desses tributos (artigo 3°, §4°, da Lei n° 9.317/1996). Assim, como o presente lançamento exige apenas contribuições para terceiros (outras entidades e fundos), não há que se falar neste processo em aproveitamento de valores indevidamente recolhidos na forma simplificada� (fl. 404). 
Não obstante, não cabe a esta Turma Julgadora, neste processo, se manifestar acerca das razões da exclusão do SIMPLES, que ocorre em processo próprio, cabendo-lhe somente decidir sobre a procedência ou não do lançamento impugnado no Auto de Infração. 
A discussão do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão, nos termos da súmula nº 77 do CARF:
Súmula CARF nº 77: A possibilidade de discussão administrativa do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão.
Os argumentos relacionados à existência, ou não, de grupo econômico, tais fundamentos estão relacionados ao processo em que se discutiu o ato de exclusão do SIMPLES. 
É dever da autoridade fiscal, ao exercer a fiscalização acerca do efetivo recolhimento das contribuições, investigar a relação entre a empresa e as pessoas que a ela prestam serviços. Caso constate enquadramento errôneo, deve proceder à autuação (Auto de Infração), de forma clara, precisa e com base em provas, já que não é válido o lançamento que se baseia em indícios ou presunções. 
O art. 9º do Decreto nº 70.235/72 dispõe que a exigência do crédito tributário deve vir acompanhada dos elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. De modo que não se admite lançamento baseado em presunção e indícios.
O processo administrativo fiscal é regido por diversos princípios, dentre eles o da Verdade Material, que impõe a perseguição pela realidade dos fatos (prática do fato gerador) praticados pelo contribuinte, podendo o julgador, inclusive de ofício, independentemente de requerimento expresso, realizar diligências para aferir os eventos ocorridos. 
Não que se falar, outrossim, em exclusão da multa aplicada no lançamento, conforme já assentado por esse Conselho:
EXCLUSÃO DO REGIME DO SIMPLES NACIONAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO PARA PREVENIR DECADÊNCIA. O dever de realizar o lançamento é ônus da administração tributária, a quem incumbe lançar o tributo nas hipóteses em que, diante de circunstância suspensiva da exigibilidade que coloque em risco a constituição do crédito tributário, assim o faz para prevenir a decadência, ficando, porém, impedida de cobrá-lo até o afastamento da condição da qual decorra sua suspensividade, mercê da Súmula Vinculante nº 77 do CARF. Não há ilegalidade no lançamento de crédito tributário cuja exigibilidade esteja suspensa, seja em decorrência da impugnação ou recurso ainda pendente de julgamento, ou mesmo por qualquer causa suspensiva indicada no art. 151 do CTN, porquanto é lícito à administração tributária realizar o lançamento para prevenir o ocorrência de decadência. APLICAÇÃO DE MULTA DE OFÍCIO. Aplica-se a multa de ofício no lançamento tendente à prevenção de decadência, exceto nas hipóteses previstas no art. 63 da Lei nº 9.430/96, em que a suspensão do crédito tributário decorra da concessão de medida liminar ou antecipação de tutela em ação judicial.
(Acórdão nº 1201-004.791 � 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária Sessão de 14 de abril de 2021)
Nesse ponto, portanto, sem razão as recorrentes. 
Das contribuições devidas a Terceiros (SESI, SENAI, Salário Educação, SEBRAE e INCRA)
No presente processo, analisa-se o lançamento de contribuições devidas a Outras Entidades � Terceiros (SESI, SENAI, Salário-Educação, INCRA e SEBRAE).
A Constituição Federal prevê a instituição de contribuições sociais a serem pagas pelo trabalhador e demais segurados da previdência social e pelo empregador, empresa ou  entidade a ela equiparada; incidindo sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício � arts. 149 e 195.
No plano infraconstitucional, a Lei nº 8.212, de 24/07/1991, instituiu as contribuições à seguridade social a cargo do empregado e do trabalhador avulso com alíquotas de 8%, 9% ou 11% (art. 20); e a cargo do contribuinte individual e facultativo com alíquota de 20% (art. 21) - ambas sobre o salário-de-contribuição.
Outrossim, instituiu as contribuições a cargo da empresa com alíquota de 20% sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais, que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial; e para o financiamento dos benefícios previstos nos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213/91 e aqueles concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos, tendo alíquotas de 1%, 2% ou 3% (art. 22).
As contribuições destinadas a Terceiros possuem identidade de base de cálculo com as contribuições previdenciárias e devem seguir a mesma sistemática, a teor do que dispõe o art. 3º, § 2º, da Lei nº 11.457/2007, calculadas com a alíquota de 5,8%, sendo: Salário Educação 2,5%; INCRA 0,2%; SENAI 1,0%; SESI 1,5% e SEBRAE 0,6%.  
No julgamento do Recurso Extraordinário nº 630.898/RS, com repercussão geral (Tema 495), o STF concluiu pela constitucionalidade da contribuição ao INCRA, nos termos do acórdão publicado em 11/05/2021. 
A contribuição ao INCRA foi instituída pela Lei nº 2.613/55 e alterada pelo Decreto-lei nº 1.146/70 que estabeleceu como sujeito passivo as pessoas naturais e jurídicas, inclusive cooperativas, exercentes das atividades listadas nos incisos do art. 2º.
Quanto ao salário-educação, trata-se de contribuição social, prevista no art. 212, § 5º, da Constituição Federal, a ser paga pelas empresas e destinada ao financiamento da educação básica, de competência do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE), autarquia federal criada pela Lei nº 5.537/68, e alterada pelo Decreto�Lei nº 87/69.
No julgamento do RE 1.250.692, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, a Suprema Corte decidiu pela constitucionalidade da contribuição salário-educação pelas mesmas razões de decidir que assentou a constitucionalidade das contribuições ao SEBRAE, APEX e ABDI no julgamento do RE 603.624 com repercussão geral (Tema 325), nos termos do acórdão publicado em 12/05/2021. 
A Suprema Corte também já assentou a constitucionalidade das contribuições devidas ao SESI e ao SENAI. 
EMENTA: TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES AO SEST/SENAT (DESDOBRADAS DO SESI/SENAI). DESTINAÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE. DECRETOS-LEIS 6.246/1994 E 9.403/1956. LEI 8.706/1993. ART. 240 DA CONSTITUIÇÃO. 1. O art. 240 da Constituição expressamente recepcionou as contribuições destinadas às entidades privadas de serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical. Como o objetivo da agravante é exonerar-se do pagamento dos tributos nos períodos de apuração que vêm se sucedendo após a promulgação da Constituição de 1988, eventual vício formal relativo aos exercícios anteriores é irrelevante. 2. A alteração do sujeito ativo das Contribuições ao SESI/SENAI para o SEST/SENAT é compatível com o art. 240 da Constituição, pois a destinação do produto arrecadado é adequada ao objetivo da norma de recepção, que é manter a fonte de custeio preexistente do chamado �Sistema ´S´�. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RE 412368 AgR, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 01/03/2011, DJe-062 DIVULG 31-03-2011 PUBLIC 01-04-2011 EMENT VOL-02494-01 PP-00059)
Ainda:
EMENTA: AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. ART. 149, § 2º, III, ALÍNA �A�, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. TEMA 325 DA REPERCUSSÃO GERAL. CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA. RESTITUIÇÃO À ORIGEM. TEMA 495 DA REPERCUSSÃO GERAL. 1. A respeito da nova redação do art. 149 da Constituição Federal conferida pela EC 33/2001, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no julgamento do Tema 325 da repercussão geral (RE 603.624, de minha relatoria), assentou que a alteração realizada pela referida Emenda Constitucional no artigo 149, § 2º, III, da Carta da República não estabeleceu uma delimitação exaustiva das bases econômicas passíveis de tributação a toda e qualquer contribuição social e de intervenção no domínio econômico. 2. Embora naquele precedente paradigma estivessem em foco as contribuições ao SEBRAE - APEX � ABDI, o fato é que os mesmos fundamentos adotados no leading case aplicam-se à hipótese dos autos no que concerne às contribuições sociais para o SESI, SENAI, SESC, SEBRAE, e ao FNDE - Salário Educação. 3. Quanto à contribuição para o INCRA, o Plenário desta CORTE, no Tema 495 (RE 630.898, Rel. Min. DIAS TOFFOLI), reconheceu a repercussão geral da matéria referente à natureza jurídica da contribuição para o INCRA em face da Emenda Constitucional 33/2001, temática essa que irá repercutir, na definição do enquadramento, ou não, dessa exação nas hipóteses do artigo 149 da Constituição Federal. 4. Agravo Interno a que se nega provimento. Na forma do art. 1.021, §§ 4º e 5º, do Código de Processo Civil de 2015, em caso de votação unânime, fica condenado o agravante a pagar ao agravado multa de um por cento do valor atualizado da causa, cujo depósito prévio passa a ser condição para a interposição de qualquer outro recurso (à exceção da Fazenda Pública e do beneficiário de gratuidade da justiça, que farão o pagamento ao final).
(RE 1250692 AgR-segundo, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 27/04/2021, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-090  DIVULG 11-05-2021  PUBLIC 12-05-2021)
A empresa, portanto, é obrigada a recolher as contribuições devidas a Terceiros a seu cargo incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais.
Conclusão
Diante do exposto, voto no sentido de não conhecer do recurso voluntário da MARGRIFF; conhecer do recurso voluntário da MGR e, no mérito, dar parcial provimento para excluir do lançamento as competências 01/2003 a 05/2003, inclusive. 
(documento assinado digitalmente)
Ana Claudia Borges de Oliveira
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento
parcial ao recurso voluntario interposto, cancelando-se o crédito tributario correspondente as
competéncias 1 a 5 de 2013, inclusive, eis que atingido pela decadéncia baseada no art. 150,
paragrafo 4°, do CTN.

(documento assinado digitalmente)

Francisco Ibiapino Luz - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Ana Claudia Borges de Oliveira - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Claudia Borges de
Oliveira (Relatora), Francisco Ibiapino Luz (Presidente), Gregorio Rechmann Junior, José
Marcio Bittes, Rodrigo Duarte Firmino e Wilderson Botto (suplente convocado).

Relatério

Trata-se de Recurso Voluntéario em face da Decisdo (fls. 390 a 412) que julgou:

- Procedente a impugnacdo apresentada por MARGRIFF
CONFECCOES LTDA., sob o fundamento de que a responsabilidade
solidaria das empresas que integram grupo econdmico nao incluem as
contribuicdes devidas a Terceiros (art. 30, IX, da Lei 8212/91);

- Procedente em parte a impugnacdo apresentada por MGR
CONFECCOES LTDA., exonerando do crédito o montante de R$
206.224,89, correspondente: a) as competéncias atingidas pela
decadéncia (01/1998 a 13/2002) e b) as competéncias 07/2007 a 13/2007,
guando a MGR estava inscrita no SIMPLES NACIONAL,;

- Manteve o restante da exigéncia, no total de R$ 220.608,32, conforme
Discriminativo Analitico do Débito Retificado, consolidado em
11/06/2008 (fls. 375 a 389).

O crédito foi constituido por meio do Auto de Infragdo DEBCAD n°
37.128.559-3 (fls. 2 a 56), consolidado em 11/06/2008, no valor de R$ 426.833,21, relativo as
contribuicdes devidas a Outras Entidades — Terceiros (SESI, SENAI, Salario-Educacdo, INCRA
e SEBRAE), no periodo de 01/1998 a 13/2007, tendo como fato gerador as remuneracGes pagas
ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, constantes da Folha de
Pagamento e declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo e Informacdes a Previdéncia Social).

Consta no Relatorio Fiscal (fls. 65 a 71) que a MARGRIFF CONFECCOES
LTDA. no é optante do SIMPLES e a MGR CONFECCOES LTDA. é optante do Simples; no
entanto, a Fiscalizacdo entendeu que as duas empresas compde um Grupo Econdmico e a
“pratica adotada para a simulagéo consiste em registrar os empregados em empresa optante do
SIMPLES, (MGR), e manter o faturamento noutra que néo é optante, (MARGRIFF), pois sua
inclusdo no SIMPLES ¢ vedada em razdo de ultrapassar o limite de faturamento” (fl. 67).

Em razdo do mesmo Mandado de Procedimento Fiscal (092400.2008.00059)
foram lavrados mais 3 Autos de Infragdo (fl. 63):
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Resultado do Procedimento Fiscal:

Documento
Al
Al
Al
Al

Periodo Numero Data Valor
06/2008 06/2008 371285577 16/06/2008 3.576,18
06/2008 06/2008 371285569 16/06/2008 489.595,26
01/1998 12/2007 371285585 11/06/2008 1.637.776,74
01/1998 12/2007 371285593 11/06/2008 426.833,21

Impugnacdo da MARGRIFF as fls. 77 a 83 (documentos as fls. 84 a 112) e da
MGR as fls. 114 a 149 (documentos as fls. 150 a 369).

A decisdo da DRJ restou assim ementada:

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuracdo: 01/01/1998 a 31/12/2007
EXCLUSAO DO SIMPLES. SU.]EI(;AO PASSIVA COMO EMPRESA NORMAL.

A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-a, a partir do periodo em que se
processarem 0s efeitos da exclusdo, as normas de tributacdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas.

DECADENCIA. SUMULA VINCULANTE N° 08. REVISAO DO LANCAMENTO.

A decadéncia das contribuicGes para terceiros (outras entidades e fundos) é regida pelas
disposicdes contidas no Cdédigo Tributario Nacional, conforme determinado pelo artigo
3°, 83°, da Lei n° 11.457/2007, e pela Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
n° 08, publicada no DOU de 20/06/2008.

CONTRIBUICAO PARA O INCRA. EMPRESA URBANA. EXIGIBILIDADE.

A contribuicdo para o INCRA, mesmo apds a publicacdo das Leis n° 7.787/89, n°
8.212/91 e n° 8.213/91, permanece plenamente exigivel, inclusive em relacdo as
empresas dedicadas a atividades urbanas.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracdo: 01/01/1998 a 31/12/2007
TERMO DE INICIO DA ACAO FISCAL - TIAF. TEORIA DA APARENCIA.

Em consonancia com o principio da instrumentalidade processual, que recomenda o
desprezo a formalidades desprovidas de efeitos prejudicais, é de se aplicar a teoria da
aparéncia para reconhecer a validade das intimagdes lavradas em nome da pessoa
juridica, assinadas por quem se encontrava em seu domicilio fiscal e se apresentou
como seu representante legal, sem ressalvas oportunas, mormente se a Autuada
diligentemente atendeu as requisi¢des fiscais expedidas, mediante a intermediacdo do
preposto putativo.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF. PORTARIA RFB
N°11.371/2007.

A partir da vigéncia da Portaria da Receita Federal do Brasil n° 11.371/2007, o
Mandado de Procedimento Fiscal passou a ser emitido exclusivamente em forma
eletrdnica, e sua ciéncia ao sujeito passivo passou a dar-se por intermédio da Internet,
com a utilizacdo de cddigo de acesso consignado no termo que formalizar o inicio do
procedimento fiscal.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA
APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas & observancia da legislagdo vigente no
Pais, sendo incompetentes para a apreciacdo de arguicfes de inconstitucionalidade e
ilegalidade de atos legais regularmente editados.

Impugnacédo Procedente em Parte



Fl. 4 do Ac6rddo n.° 2402-011.105 - 22 Sejul/4% Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 13962.000375/2008-17

Crédito Tributario Mantido em Parte

A MGR foi cientificada em 03/02/2010 (fl. 414) e apresentou recurso voluntario
em 26/02/2010 (fls. 426 a 467) sustentando: a) nulidade do langamento em face da suspensao
dos efeitos do ato de exclusdo do SIMPLES; b) nulidade do langamento em face da auséncia de
assinatura do representante legal da empresa; ¢) os periodos anteriores a junho de 2003 foram
atingidos pela decadéncia; d) deducdo dos valores recolhidos no ambito do SIMPLES; e)
inexisténcia de grupo econémico; f) ndo séo devidas as contribui¢des ao SESI, SENAI, Salario
Educacdo, SEBRAE e INCRA; g) a multa aplicada deve ser afastada ou aplicada a penalidade
menos severa; h) os efeitos do ato de exclusdo do SIMPLES ndo podem retroagir.

A MARGIRFF apresentou recurso voluntario em 25/02/2010 (fls. 416 a 423)
sustentando: a) nulidade do lancamento e; b) ilegitimidade passiva.

Na sessdo de 04/10/2021, esta Turma Julgadora converteu o julgamento em
diligéncia para a Unidade de Origem informar se o contribuinte efetuou pagamentos nas
competéncias 01/2003 a 05/2003, anexando aos autos planilha indicando o valor pago por
competéncia, a data do referido pagamento (caso o mesmo tenha ocorrido), bem como o
percentual deste valor destinado para satisfagdo das contribui¢cBes previdenciarias lancadas
(observando o montante previsto na Lei n°® 9.317/1996 aplicavel a atividade do RECORRENTE)
(Resolugéo n° 2402-001.098 — fls. 514 a 519).

Em resposta, sobreveio a Informacdo Fiscal (fls. 522) informando que o
contribuinte efetuou recolhimentos.

Intimados os contribuintes, ndo apresentaram manifestacao (fl. 535).

Os autos vieram a julgamento.

E o relatorio.

Voto

Conselheira Ana Claudia Borges de Oliveira, Relatora.
RECURSO VOLUNTARIO DA MARGRIFF

Deixo de conhecer o recurso voluntario da MARGRIFF tendo em vista que sua
impugnacéo foi julgada procedente e acolhido o argumento de ilegitimidade passiva por falta de
responsabilidade solidaria.

Verifica-se, portanto, a auséncia de interesse recursal por parte do sujeito passivo,
ndo havendo litigio a ser analisado por este Colegiado.

Pelo exposto, voto por ndo conhecer do Recurso Voluntario.
RECURSO VOLUNTARIO DA MGR
Da admissibilidade

O Recurso Voluntario € tempestivo e preenche os demais requisitos de
admissibilidade. Assim, dele conhego e passo a analise da mateéria.

Das alegacdes recursais
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1. Preliminar de nulidade do langamento — auséncia de assinatura

A MGR sustenta a nulidade do langamento por auséncia de assinatura do
representante legal da empresa.

A Administracdo Publica deve obediéncia, dentre outros, aos principios da
legalidade, motivacdo, ampla defesa e contraditorio, cabendo ao processo administrativo o dever
de indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinam a deciséo e a observancia das
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados — arts. 2°, caput, e paragrafo
unico, incisos VIl e VIII, e 50 da Lei n® 9.784/99.

No processo administrativo fiscal, sdo nulas as decisdes proferidas com pretericao
do direito de defesa (art. 59, I, do Decreto n° 70.235/72%), consubstanciado no principio do
contraditério e da ampla defesa que se traduz de duas formas: por um lado, pela necessidade de
se dar conhecimento da existéncia dos atos do processo as partes e, de outro, pela possibilidade
das partes reagirem aos atos que Ihe forem desfavoraveis no processo administrativo fiscal.

Hé& violagdo ao direito de defesa do contribuinte quando ha descricdo deficiente
dos fatos imputaveis ao contribuinte ou quando a decisdo contém vicio na motivacdo por nao
enfrentar todos os argumentos capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador,
ou que se enquadre em uma das hipoteses do art. 489, § 1°, do CPC.

O devido processo legal pressupde uma imputacdo acusatéria certa e determinada,
permitindo que o sujeito passivo, conhecendo perfeita e detalhadamente a acusacdo, possa
exercitar a sua defesa plena.

O auto de infracdo deve conter, obrigatoriamente, entre outros requisitos formais,
a capitulagéo legal e a descricdo dos fatos. A auséncia dessas formalidades implica na invalidade
do lancamento, por cerceamento do direito de defesa e gera nulidade quando seus efeitos
comprometem o direito de defesa assegurado constitucionalmente? — art. 5°, LV, CF.

A DRJ rejeitou a nulidade suscitada nos termos abaixo transcritos, o quais incluo
em meu voto como complemento das minhas razdes de decidir:

1. Termo de Inicio da Acao Fiscal- TIAF

A sociedade empresaria MGR Confeccles Ltda afirma que o procedimento fiscal que
deu origem a presente autuagdo é nulo, em decorréncia do Termo de Inicio da Acédo
Fiscal - TIAF de fls. 58/59 ter sido firmado por pessoa (Sr. Sérgio Tadeu segundo
Waldrich) que ela (MGR) ndo é sua representante legal.

Ocorre que analisando o TIAF de fls. 58/59, verifica-se que o mesmo foi assinado por
pessoa (Sr. Sérgio Tadeu Waldrich) que se encontrava no endere¢co da MGR (Rua
Franca, n° 150, Bairro Santa Rita, Brusque/SC) e que ndo levantou qualquer ressalva
em firmar documento relativo a esta (MGR).

Ademais, observa-se, compulsando os autos, que ndo existe nenhuma noticia de que a
MGR tenha deixado de atender as requisi¢des constantes do TIAF de fls. 58/59.

Tendo em vista tais constatacdes, entendo que, malgrado ndo exista nenhuma prova nos
autos de que o Sr. Sérgio Tadeu Waldrich responde formalmente pela MGR, a
intimacdo do Termo de Inicio da Acdo Fiscal - TIAF de fls. 58/59, por forca da
aplicacdo da teoria da aparéncia, deve ser considerada plenamente valida.

! Art. 59. S#o nulos:

| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preterigdo do direito de defesa.
2 PAULSEN, Leandro. Direito Tributério, 2020, p. 748.
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Afasto, portanto, a preliminar de nulidade por vicio na intimacdo do Termo de Inicio da
Acéo Fiscal - TIAF de fls. 58/59.

Cabe ressaltar, por fim, que mesmo que a intimacdo do Termo de Inicio da Acéo Fiscal-
TIAF de fls. 58/59 fosse considerada eivada de vicio, tal fato ndo comprometeria o
procedimento fiscal que deu origem a presente autuacéo, ja que a Unica consequéncia
seria a transferéncia do seu marco inicial (do procedimento fiscal) para a data em que
foi entregue o0 Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Documentos - TIAD de fl. 61
ao socio-gerente da MGR Rafael Waldrich. Isso porque o inicio de procedimento fiscal,
nos termos do artigo 7°, inciso I, do Decreto n° 70.235/1972, ndo depende de lavratura
de “Termo de Inicio da A¢éo Fiscal”, mas apenas de ato de oficio escrito.

2. Mandado de Procedimento Fiscal

A Portaria da Receita Federal do Brasil n° 11."371/2007, que foi publicada no DOU de
20/12/2007, ao tratar do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF, preceitua em seu
artigo 4° que:

()

Da leitura do dispositivo legal transcrito acima, depreende-se que a partir da data em
que a Portaria RFB n° 11.371/2007 passou a produzir efeitos (01/01/2008, conforme seu
artigo 23), o Mandado de Procedimento Fiscal passou a ser emitido exclusivamente em
forma eletrdnica, e sua ciéncia ao sujeito passivo passou a dar-se por intermédio da
Internet, com a utilizacdo de cddigo de acesso consignado no termo que formalizar o
inicio do procedimento fiscal.

Analisando o Termo de Intimag8o da Agdo Fiscal - TIAF de fls. 58/59, observa-se que
tanto o NUumero do Mandado de Procedimento Fiscal (0920400.2008.00059) como seu
respectivo codigo de acesso (602422), constam expressamente indicados neste
documento (TIAF).

Né&o podem prosperar, portanto, as alegac6es no sentindo de que o procedimento fiscal
que originou a presente autuacdo estaria eivado por vicios relativo ao Mandado de
Procedimento Fiscal, ja que a autoridade fiscal observou fielmente a disposi¢édo contida
no artigo 4° da Portaria RFB n° 11.371/2007.

Mesmo que restasse configurado vicio relativo ao Mandado de Procedimento Fiscal -
MPF, o que ndo ocorreu, insta observar que tal fato ndo constituiria motivo suficiente
para decretar a nulidade dos atos praticados pela autoridade fiscal no procedimento que
deu origem a presente autuacdo, porquanto o MPF é um instrumento interno de
planejamento e controle das atividades e procedimentos fiscais.

As competéncias dos auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil, posto que
decorrentes de lei, ndo podem sofrer limitagbes pelos atos infralegais que regulam o
MPF, até porque as atividades exercidas pelas autoridades fiscais sdo vinculadas e
obrigatérias, sob pena de responsabilidade funcional.

Disto, observa-se que ndo ha que se falar, no presente caso, de nulidade do
langamento.

Ademais, se o contribuinte revela conhecer plenamente as acusacfes que lhe
foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante impugnacéo,
abrangendo ndo sO outras questdes preliminares como também razdes de mérito, descabe a
proposicao de nulidade do langamento por cerceamento do direito de defesa.

Se 0 ato alcancou os fins postos pelo sistema, sem que se verifique prejuizo as
partes e ao sistema de modo que o torne inaceitavel, ele deve permanecer valido. O cerceamento
do direito de defesa deve se verificar concretamente, e ndo apenas em tese.
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A declaracdo de nulidade de qualquer ato do procedimento administrativo
depende da efetiva demonstracdo de prejuizo a defesa do contribuinte, 0 que, no presente caso,
verifica-se ndo ter ocorrido, atraindo a incidéncia do principio pas de nullité sans grief.

Nesse ponto, rejeito a nulidade suscitada pela recorrente.
2. Decadéncia

A recorrente MGR sustenta que os periodos anteriores a junho de 2003 foram
atingidos pela decadéncia.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, devendo ser aplicada a regra quinquenal da
decadéncia do Codigo Tributario Nacional.

Para o emprego do instituto da decadéncia previsto no CTN é preciso verificar o
dies a quo do prazo decadencial de 5 (cinco) anos aplicavel ao caso: se é o estabelecido pelo art.
150, 84° ou pelo art. 173, 1, ambos do CTN.

O critério de determinacdo da regra decadencial (art. 150, § 4° ou art. 173, 1) é a
existéncia de pagamento antecipado do tributo, ainda que parcial.

Nos casos em que hd pagamento antecipado, o termo inicial é a data do fato
gerador, na forma do 8§ 4° do art. 150, do CTN. Por outro lado, na hipdtese de ndo haver
antecipacdo do pagamento, o dies a quo € o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado, conforme prevé o inciso I, do art. 173, do mesmo Cdédigo.

Caracteriza pagamento antecipado qualquer recolhimento de contribuicéo
previdenciaria na competéncia do fato gerador, independentemente de ter sido incluida na base
de célculo do recolhimento a rubrica especifica exigida no Auto de Infracéo.

E o que dispde o Enunciado n° 99 da Sumula do CARF:

Simula CARF n° 99: Para fins de aplicacdo da regra decadencial prevista no art. 150, §
4°, do CTN, para as contribui¢des previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o
recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na
competéncia do fato gerador a que se referir a autuagdo, mesmo que ndo tenha sido
incluida, na base de calculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica
especificamente exigida no auto de infracéo.

Nesse sentido:

DECADENCIA. SUMULA CARF N° 99. O prazo para langar o tributo decai em 5
(cinco) anos a contar da ocorréncia do fato gerador. Para as contribuicBes
previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do
valor considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que
se referir a autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de célculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infracao.
Declaracio de oficio de decadéncia parcial EXCLUSAO DO SIMPLES. A empresa que
ndo atende aos requisitos legais para adesdo ou manutengdo no SIMPLES fica sujeita as
normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

(Acorddo n° 2201-008.278 — 22 Se¢do de Julgamento / 2% Camara / 12 Turma Ordinéria
Sessdo de 2 de fevereiro de 2021)

No mesmo sentido € o entendimento do STJ proferido no REsp 973.733/SC,
processado sob o rito dos recursos representativos de controvérsia, de aplicacdo obrigatoria nos
julgamentos deste Tribunal, conforme o art. 62, 8 2° do Regimento Interno do CARF —
RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09/06/2015.
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O lancamento refere-se relativo as contribuicGes devidas a Outras Entidades —
Terceiros (SESI, SENAI, Salério-Educagdo, INCRA e SEBRAE), no periodo de 01/1998 a
13/2007 e a ciéncia do lancamento ocorreu em 11/06/2008 (fl. 2).

A DRJ deu provimento parcial ao recurso voluntario da recorrente sob o
fundamento de que a regra aplicavel ao caso € aquela disposta no inciso I do art. 173 do CTN, a
ciéncia do langamento ocorreu em 11/06/2008 e, assim, as competéncias 01/1998 a 13/2002
foram atingidas pela decadéncias.

De acordo com a decisdo recorrida, o prazo aplicavel seria aquele do art. 173, I,
do CTN porque o ato de exclusao do SIMPLES se deu em razdo de “simulagao subjetiva”.

Ocorre que, se ndo é dado a esta Turma Julgadora a analise do mérito do ato
exclusdo em eventual decisdo que pudesse beneficiar a situacdo da recorrente, tdo pouco podem
ser os fundamentos desse ato utilizados em prejuizo da recorrente para a analise do prazo
decadencial aqui aplicavel. Veja-se, ou a Turma Julgadora analisa a validade da exclusdo e o
argumento de grupo econdmico, ou nada analisa. Ndo pode um mesmo ato e argumento ser
usado em prejuizo ao contribuinte, quando ndo puder ser usado também para socorré-lo em sua
defesa.

Pois bem.

Com relacdo as competéncias de 06/2003 a 13/2007, qualquer regra que se
apligue, ndo ha que se falar em decadéncia.

Passo, entdo, a anélise das competéncias 01/2003 a 05/2003, oportunidade em
que incluo em meu voto, como razdes de decidir, o voto condutor proferido pelo Conselheiro
Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, no julgamento do processo 10670.005151/2008-81, Sessao
de 12/01/2021, ocasido em que 1* Turma da 22 Camara da 2% Secdo de Julgamentos decidiu, por
unanimidade, em converter o julgamento do processo em diligéncia para que a unidade
responsavel pela administracdo do tributo informe a ocorréncia de eventual pagamento no
periodo.

Confira-se:

Como pontuado no relatério fiscal, o presente langcamento foi efetuado para cobranca
das contribuicfes previdenciéarias em razdo da exclusdo do contribuinte do SIMPLES
com efeitos retroativos para o0 ano de 1999.

Considerando que o langamento diz respeito as competéncias de 01/2003 a 13/2004 e o
contribuinte apenas tomou ciéncia em 31/12/2008, ha indicios da ocorréncia da
decadéncia dos fatos geradores referentes ao ano-calendario de 2003, caso seja aplicada
a contagem do prazo decadencial com base no art. 150, 84° do CTN.

()

No caso concreto, a questdo versa sobre a cobranga das contribui¢fes previdenciarias
em razdo da exclusdo do contribuinte do regime do SIMPLES.

Como cedigo, um percentual da arrecadacgdo unificada através do regime do SIMPLES é
destinado ao pagamento das contribui¢es previdenciaria, nos termos do art. 23 da Lei
n®9.317/1996.

Portanto, caso 0o RECORRENTE tenha efetuado o recolhimento através do SIMPLES
em 2003 (precisamente, até a competéncia 11/2003), imperioso reconhecer a ocorréncia
da decadéncia do direito do Fisco de efetuar o lancamento das contribuicBes
previdenciarias incidentes neste periodo.

Todavia, ndo ha nos autos nenhuma documentagdo apta a comprovar que efetivamente
foram realizados os pagamentos. A DRJ de origem, reconheceu que a aplicacéo do art.
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150, 84° do CTN demanda o pagamento antecipado do tributo (ainda que parcial); no
entanto, entendeu que “ndo havera o que homologar quando o obrigado a prestar a
informacdo deixa de fazé-la a tempo e modo e, além disso, ndo recolhe o tributo
devido” (fl. 198). Assim concluiu que “a decadéncia estd sendo reconhecida com base
no art. 173, 1 do CTN vez que a empresa néo efetuou todos os procedimentos tendentes
a homologacéo, conforme preceitua o art. 150, §4° do CNT, quais sejam, apurar,
declarar e pagar a contribuicao devida mesmo que parcialmente” (fl. 198).

Assim, entendo ser necessaria a conversao em diligéncia do presente julgamento, para
que a unidade preparadora anexe aos autos os comprovantes de recolhimento do
SIMPLES efetuados pela empresa no ano-calendario 2003.

Alerta-se que a conversao em diligéncia ndo é necessaria apenas em funcéo da possivel
decadéncia, mas também para operacionalizar o aproveitamento do tributo pago na
sistematica do SIMPLES com o tributo devido neste lancamento.

Por essas raz0es, na sessdao de 04/10/2021, esta Turma Julgadora converteu o
julgamento em diligéncia para a Unidade de Origem informar se o contribuinte efetuou
pagamentos nas competéncias 01/2003 a 05/2003, anexando aos autos planilha indicando o valor
pago por competéncia, a data do referido pagamento (caso 0 mesmo tenha ocorrido), bem como
o percentual deste valor destinado para satisfacdo das contribui¢bes previdenciarias lancadas
(observando o montante previsto na Lei n°® 9.317/1996 aplicavel a atividade do RECORRENTE)
(Resolugéo n° 2402-001.099 — fls. 782 a 787).

Em resposta, sobreveio a Informacdo Fiscal (fls. 794) informando que o
contribuinte efetuou recolhimentos nas competéncias 01 a 05/2003, motivo pelo qual deve ser
aplicado o prazo decadencial disposto no art. 150, § 4°, do CTN para excluir do lancamento as
competéncias 01/2003 a 05/2003, uma vez a ciéncia do langamento ocorreu em 11/06/2008.

Nesse ponto, o recurso voluntéario deve ser parcialmente provido para excluir do
langamento as competéncias 01/2003 a 05/2003.

3. Do Ato de Exclusdo do SIMPLES e seus efeitos

Nos termos relatados, trata-se de Auto de Infragdo DEBCAD n° 37.128.559-3
(fls. 2 a 56), consolidado em 11/06/2008, no valor de R$ 426.833,21, relativo as contribui¢es
devidas a Outras Entidades — Terceiros (SESI, SENAI, Salario-Educacéo, INCRA e SEBRAE),
no periodo de 01/1998 a 13/2007, tendo como fato gerador as remuneracdes pagas ou creditadas
aos segurados empregados e contribuintes individuais, constantes da Folha de Pagamento e
declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
Informacdes a Previdéncia Social).

Consta no Relatério Fiscal (fls. 65 a 71) que a MARGRIFF CONFECCOES
LTDA. no é optante do SIMPLES e a MGR CONFECCOES LTDA. é optante do Simples; no
entanto, a Fiscalizacdo entendeu que as duas empresas compde um Grupo Econbmico e a
“pratica adotada para a simulagdo consiste em registrar os empregados em empresa optante do
SIMPLES, (MGR), e manter o faturamento noutra que ndo é optante, (MARGRIFF), pois sua
inclusdo no SIMPLES ¢ vedada em razéo de ultrapassar o limite de faturamento” (fl. 67).

A MGR CONFECCOES foi excluida do SIMPLES por meio do Ato
Declaratorio n® 13/2008 (fl. 9), relacionado ao Processo 13962.000293/2008-64, sob o
fundamento de “constituicdo de pessoa juridica por interpostas pessoas ( art. 14, inciso IV da
Lei 9.317/96 e art. 23, inciso IV da IN SRF 608/06) e, consequentemente, por incidir na vedacao
imposta pelo artigo 9°., inciso IX da Lei 9.317/96”, produzindo efeitos retroativos ao periodo de
01/01/1998 a 31/12/2007.
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Em consulta ao andamento do Processo 13962.000293/2008-64, verifica-se que,
em 06/08/2020, foi julgado neste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, ocasido em que
a 3% Turma Extraordinaria da 1* Secdo de Julgamentos, por unanimidade, negou provimento ao
recurso voluntario interposto pela MGR CONFECCOES LTDA. O Acérddo n° 1003-001.854
restou assim ementado:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Exercicio: 1998
EXCLUSAO AO SIMPLES. LEGISLACAO APLICAVEL

Para efeitos de exclusdo ao Simples aplica-se a lei vigente a época em que restou
caracterizada a situacdo impeditiva, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

SIMPLES. ATO DECLARATORIO EXECUTIVO DE EXCLUSAO. UTILIZACAO
DE INTERPOSTAS PESSOAS NA CONSTITUICAO E FUNCIONAMENTO DA
PESSOA JURIDICA. ADMINISTRACAO UNICA. PREVALENCIA DA
SUBSTANCIA FATICA SOBRE A FORMA.

E cabivel a exclusdo do regime simplificado quando ficar evidenciada a utilizagio de
interpostas pessoas na constituicdo e no funcionamento de pessoa juridica, que na
realidade ndo é dotada de autonomia operacional nem patrimonial, fazendo parte de
empreendimento Gnico,

SIMPLES. EXCLUSAO. NULIDADE DO TERMO DE INICIO DE ACAO FISCAL.
NAO OCORRENCIA,

Além de ndo ser objeto de analise no presente processo, que trata de exclusdo do
SIMPLES. e ndo do procedimento de fiscalizacdo, a pessoa que recebeu a intimacao se
encontrava no domicilio da Recorrente e ndo levantou nenhuma ressalva em firmar o
documento; e além do mais, ndo ha nos autos qualquer indicacdo de que a Recorrente
tenha deixado de atender as requisicbes que constam do Termo de Inicio de
Fiscalizag&o, ndo configurando, portanto, nenhum prejuizo a defesa da Recorrente

EXCLUSAO DO SIMPLES. RITO PROCESSUAL.

A lei n° 9.317/96 estabelece que a exclusdo de oficio do Simples Federal dar-se-a
mediante ato declaratdrio, assegurado o contraditério e a ampla defesa, observada a
legislacdo relativa ao processo tributario administrativo, ndo havendo previsdo para
emissao de qualquer termo prévio a expedicdo do ato declaratério.

SIMPLES.AEXCLUSAO. ADE. NULIDADE POR FALTA DE MOTIVACAO.
INOCORRENCIA.

Os elementos de prova que ddo suporte a motivacdo fatica da exclusdo ex officio e ao
enquadramento legal dado pela autoridade competente encontram-se discriminados e
arrolados no processo n° 13962.000293/2008-64, que € expressamente indicado no
ADE.

APLICACAO TEMPORAL DA LEI. LElI SUPERVENIENTE NAO ALCANCA
FATOS ANTERIORES A SUA VIGENCIA.

E principio basilar do direito que a regra incidente na aplicagio da pena é aquela vigente
a época do fato delituoso. e no que tange ao direito tributério a aplicagdo da lei vigente
por ocasido dos fatos geradores, inclusive no que toca aos aspectos de exclusdo do
sistema simplificado, em face da verificacdo de condicdo impeditiva, hipétese dos autos.

NULIDADE DA DECISAO DE 18 INSTANCIA. INOVACAO NA
FUNDAMENTAGCAO. INOCORRENCIA.

A DRJ reconheceu a interposicao ficticia de pessoas no quadro societario da Recorrente,
conforme fundamentos contidos na Representacdo Fiscal e no ADE, e portanto ndo
houve inovagdo nos fundamentos como quer fazer crer a Recorrente. Ocorre que a DRJ
afirma que a interposicao de pessoas no quadro societario de uma sociedade empresaria
constitui, em termos do codigo Civil, um caso de simulacdo, posto que “havera
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simulacdo nos negocios juridicos quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente conferem, ou transmitem.

NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANC!A. FALTA DE ANALISE DE
TODOS OS ARGUMENTOS DE DEFESA. INOCORRENCIA.

A decisdo administrativa ndo precisa enfrentar todos os argumentos trazidos na peca
recursal sobre a matéria, quando os fundamentos expressamente adotados sao
suficientes para afastar a pretensdo da Recorrente e arrimar juridicamente o
posicionamento adotado.

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE (SIMPLES)

Ano-calendario: 1998
EXCLUSAO DO SIMPLES FEDERAL. INTERPOSTA PESSOA.

A constatacdo de interposicdo de pessoa autoriza a exclusdo do sujeito passivo do
regime de tributacdo por meio SIMPLES, nos termos do disposto no inciso IV do artigo
14 da Lei n® 9.317, de 1996, retroagindo seus efeitos & data de verificacdo do fato
ensejador da excluséo.

SIMPLES. EXCLUSAO. EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.

A exclusdo surte efeito a partir da ocorréncia das situacBes excludentes, ainda que
coincida com a data do inicio das atividades, termo a partir do qual fica sujeita as
normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas. Este é o entendimento
constante na decisdo definitiva de mérito proferida pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) em recurso especial repetitivo n® 1.124.507/MG, cujo transito em julgado ocorreu
em 16.06.2010 e que deve ser reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no &mbito do CARF.

Além disso, ndo ha no andamento informacdo quanto a interposicdo de recurso
especial pelo contribuinte.
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Em razdo da exclusdo do SIMPLES devem ser recolhidos todos os tributos e
contribuicbes de acordo com as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas, desde o primeiro
més de inicio de atividade.

Os recolhimentos relativos ao SIMPLES, tidos como pagamentos indevidos,
podem ser objeto de pedido de restituicdo ou compensacdo, conforme entendimento consolidado
no Enunciado n° 76 da Simula do CARF:

Na determinagdo dos valores a serem langados de oficio para cada tributo, apds a
exclusdo do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza
efetuados nessa sistematica, observando-se 0s percentuais previstos em lei sobre o
montante pago de forma unificada.

Nesse sentido, o entendimento desse Tribunal Administrativo:

SIMPLES. EXCLUSAO. COMPENSAGCAO DE VALORES RECOLHIDOS
INDEVIDAMENTE. LANCAMENTO DE OFIiCIO. POSSIBILIDADE.

Na determinacdo dos valores a serem langados de oficio para cada tributo, apds a
exclusdo do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza
efetuados nessa sistematica, observando-se 0s percentuais previstos em lei sobre o
montante pago de forma unificada. (Simula CARF n° 76)

(Acorddo n° 9101-004.240, Relator Conselheiro Demetrius Nichele Macei, Sesséo de 6
de junho de 2019)

Contudo, com bem enfatizou a decisdo recorrida, “Em relacdo a insurgéncia da
sociedade empresaria MGR Confeccdes Ltda sobre o ndo aproveitamento pela fiscalizacdo das
contribuicdes recolhidas ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, cabe esclarecer que nenhuma
parcela desses valores (recolhimentos para o SIMPLES) se refere a contribuicdes para terceiros
(outras entidades e fundos), porquanto esse sistema tributario isenta seus contribuintes desses
tributos (artigo 3°, 84°, da Lei n° 9.317/1996). Assim, como o presente langcamento exige apenas
contribuigdes para terceiros (outras entidades e fundos), ndo ha que se falar neste processo em
aproveitamento de valores indevidamente recolhidos na forma simplificada” (fl. 404).

N&o obstante, ndo cabe a esta Turma Julgadora, neste processo, se manifestar
acerca das razbes da exclusdo do SIMPLES, que ocorre em processo préprio, cabendo-lhe
somente decidir sobre a procedéncia ou ndo do langcamento impugnado no Auto de Infragéo.

A discussdo do Ato Declaratério Executivo (ADE) de exclusdo do Simples nédo
impede o lancamento de oficio dos créditos tributarios devidos em face da exclusdo, nos termos
da simula n® 77 do CARF:

Sumula CARF n° 77: A possibilidade de discussdo administrativa do Ato Declaratorio
Executivo (ADE) de exclusdo do Simples ndo impede o lancamento de oficio dos
créditos tributarios devidos em face da exclus&o.

Os argumentos relacionados a existéncia, ou ndo, de grupo econdmico, tais
fundamentos estéo relacionados ao processo em que se discutiu o0 ato de exclusdo do SIMPLES.

E dever da autoridade fiscal, ao exercer a fiscalizacio acerca do efetivo
recolhimento das contribuicOes, investigar a relacdo entre a empresa e as pessoas que a ela
prestam servicos. Caso constate enquadramento errbneo, deve proceder a autuacdo (Auto de
Infracéo), de forma clara, precisa e com base em provas, ja que ndo € valido o lancamento que se
baseia em indicios ou presungoes.
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O art. 9° do Decreto n° 70.235/72 dispGe que a exigéncia do crédito tributario deve
vir acompanhada dos elementos de prova indispensaveis a comprovacdo do ilicito. De modo que
ndo se admite langcamento baseado em presuncéo e indicios.

O processo administrativo fiscal € regido por diversos principios, dentre eles o da
Verdade Material, que impGe a perseguicdo pela realidade dos fatos (pratica do fato gerador)
praticados pelo contribuinte, podendo o julgador, inclusive de oficio, independentemente de
requerimento expresso, realizar diligéncias para aferir os eventos ocorridos.

N&o que se falar, outrossim, em exclusdo da multa aplicada no langamento,
conforme ja assentado por esse Conselho:

EXCLUSAO DO REGIME DO SIMPLES NACIONAL. LANCAMENTO DE OFiCIO
PARA PREVENIR DECADENCIA. O dever de realizar o lancamento ¢ 6nus da
administracdo tributaria, a quem incumbe lancar o tributo nas hipdteses em que, diante
de circunstancia suspensiva da exigibilidade que coloque em risco a constituicdo do
crédito tributario, assim o faz para prevenir a decadéncia, ficando, porém, impedida de
cobra-lo até o afastamento da condi¢do da qual decorra sua suspensividade, mercé da
Stmula Vinculante n°® 77 do CARF. Nao ha ilegalidade no lancamento de crédito
tributario cuja exigibilidade esteja suspensa, seja em decorréncia da impugnagdo ou
recurso ainda pendente de julgamento, ou mesmo por qualquer causa suspensiva
indicada no art. 151 do CTN, porquanto € licito & administracdo tributaria realizar o
lancamento para prevenir o ocorréncia de decadéncia. APLICACAO DE MULTA DE
OFICIO. Aplica-se a multa de oficio no langamento tendente a prevengdo de
decadéncia, exceto nas hipdteses previstas no art. 63 da Lei n°® 9.430/96, em que a
suspensdo do crédito tributario decorra da concessao de medida liminar ou antecipacdo
de tutela em acéo judicial.

(Acdrdao n° 1201-004.791 — 12 Secdo de Julgamento / 22 Cadmara / 1* Turma Ordinaria
Sessdo de 14 de abril de 2021)

Nesse ponto, portanto, sem raz&o as recorrentes.

4. Das contribuicdes devidas a Terceiros (SESI, SENAI, Salario Educacéo,
SEBRAE e INCRA)

No presente processo, analisa-se o0 langcamento de contribuicdes devidas a Outras
Entidades — Terceiros (SESI, SENAI, Salério-Educacgdo, INCRA e SEBRAE).

A Constituicdo Federal prevé a instituicdo de contribuicdes sociais a serem pagas
pelo trabalhador e demais segurados da previdéncia social e pelo empregador, empresa ou
entidade a ela equiparada; incidindo sobre a folha de saléarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio — arts. 149 e 195.

No plano infraconstitucional, a Lei n® 8.212, de 24/07/1991, instituiu as
contribuicdes a seguridade social a cargo do empregado e do trabalhador avulso com aliquotas
de 8%, 9% ou 11% (art. 20); e a cargo do contribuinte individual e facultativo com aliquota de
20% (art. 21) - ambas sobre o salério-de-contribuicao.

Outrossim, instituiu as contribuicGes a cargo da empresa com aliquota de 20%
sobre o total das remunerac@es pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante 0 més, aos
segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais, que lhe prestem
servicos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, 0s
ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial; e
para o financiamento dos beneficios previstos nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213/91 e aqueles
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
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ambientais do trabalho, sobre o total das remuneracGes pagas ou creditadas, no decorrer do més,
aos segurados empregados e trabalhadores avulsos, tendo aliquotas de 1%, 2% ou 3% (art. 22).

As contribuicdes destinadas a Terceiros possuem identidade de base de célculo
com as contribui¢cdes previdenciarias e devem seguir a mesma sistematica, a teor do que dispde o
art. 3°, § 2° da Lei n® 11.457/2007, calculadas com a aliquota de 5,8%, sendo: Salario Educacéo
2,5%; INCRA 0,2%; SENAI 1,0%; SESI 1,5% e SEBRAE 0,6%.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 630.898/RS, com repercussdo geral
(Tema 495), o STF concluiu pela constitucionalidade da contribui¢cdo ao INCRA, nos termos do
acorddo publicado em 11/05/2021.

A contribuicdo ao INCRA foi instituida pela Lei n® 2.613/55 e alterada pelo
Decreto-lei n°® 1.146/70 que estabeleceu como sujeito passivo as pessoas naturais e juridicas,
inclusive cooperativas, exercentes das atividades listadas nos incisos do art. 2°.

Quanto ao salario-educacdo, trata-se de contribuicdo social, prevista no art. 212,
8 5° da Constituicdo Federal, a ser paga pelas empresas e destinada ao financiamento da
educacdo bésica, de competéncia do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE),
autarquia federal criada pela Lei n°® 5.537/68, e alterada pelo Decreto—Lei n° 87/609.

No julgamento do RE 1.250.692, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, a
Suprema Corte decidiu pela constitucionalidade da contribuicdo salario-educacao pelas mesmas
razdes de decidir que assentou a constitucionalidade das contribuicbes ao SEBRAE, APEX e
ABDI no julgamento do RE 603.624 com repercussao geral (Tema 325), nos termos do acordao
publicado em 12/05/2021.

A Suprema Corte também ja assentou a constitucionalidade das contribuigdes
devidas ao SESI e ao SENAI.

EMENTA: TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES AO SEST/SENAT (DESDOBRADAS
DO SESI/SENAL). DESTINA(;AO. CONSTITUCIONALIDADE. DECRETOS-LEIS
6.246/1994 E 9.403/1956. LEI 8.706/1993. ART. 240 DA CONSTITUICAO. 1. O art.
240 da Constituicdo expressamente recepcionou as contribuicbes destinadas as
entidades privadas de servico social e de formagéo profissional vinculadas ao sistema
sindical. Como o0 objetivo da agravante é exonerar-se do pagamento dos tributos nos
periodos de apuracdo que vém se sucedendo ap6s a promulgacdo da Constituicdo de
1988, eventual vicio formal relativo aos exercicios anteriores € irrelevante. 2. A
alteracdo do sujeito ativo das Contribui¢des ao SESI/SENAI para o SEST/SENAT é
compativel com o art. 240 da Constituicdo, pois a destinagdo do produto arrecadado é
adequada ao objetivo da norma de recep¢do, que é manter a fonte de custeio
preexistente do chamado “Sistema "S™”. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(RE 412368 AgR, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
01/03/2011, DJe-062 DIVULG 31-03-2011 PUBLIC 01-04-2011 EMENT VOL-02494-
01 PP-00059)

Ainda:

EMENTA: AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONTRIBUICOES SOCIAIS. ART. 149, § 2°, 111, ALINA ‘A’ DA CONSTITUICAO
FEDERAL. TEMA 325 DA REPERCUSSAO GERAL. CONTRIBUICAO
DESTINADA AO INCRA. RESTITUICAO A ORIGEM. TEMA 495 DA
REPERCUSSAO GERAL. 1. A respeito da nova redacdo do art. 149 da Constituicio
Federal conferida pela EC 33/2001, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no
julgamento do Tema 325 da repercussdo geral (RE 603.624, de minha relatoria),
assentou que a alteragdo realizada pela referida Emenda Constitucional no artigo 149, §
2% 111, da Carta da Republica ndo estabeleceu uma delimitacdo exaustiva das bases
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econdmicas passiveis de tributacdo a toda e qualquer contribuicdo social e de
intervengdo no dominio econdmico. 2. Embora naquele precedente paradigma
estivessem em foco as contribuicdes ao SEBRAE - APEX — ABDI, o fato é que o0s
mesmos fundamentos adotados no leading case aplicam-se a hipdtese dos autos no que
concerne as contribuicdes sociais para o SESI, SENAI, SESC, SEBRAE, e ao FNDE -
Salario Educacdo. 3. Quanto a contribuicdo para o INCRA, o Plenario desta CORTE, no
Tema 495 (RE 630.898, Rel. Min. DIAS TOFFOLI), reconheceu a repercussao geral da
matéria referente a natureza juridica da contribuicdo para o INCRA em face da Emenda
Constitucional 33/2001, tematica essa que ira repercutir, na definicio do
enquadramento, ou nao, dessa exacdo nas hipdteses do artigo 149 da Constituicdo
Federal. 4. Agravo Interno a que se nega provimento. Na forma do art. 1.021, §§ 4° e 5°,
do Cadigo de Processo Civil de 2015, em caso de votagdo unanime, fica condenado o
agravante a pagar ao agravado multa de um por cento do valor atualizado da causa, cujo
depdsito prévio passa a ser condicdo para a interposicdo de qualquer outro recurso (a
excecdo da Fazenda Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que fardo o
pagamento ao final).

(RE 1250692 AgR-segundo, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
Turma, julgado em 27/04/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-090 DIVULG 11-05-
2021 PUBLIC 12-05-2021)

A empresa, portanto, € obrigada a recolher as contribui¢Oes devidas a Terceiros a
seu cargo incidentes sobre as remuneracOes pagas, devidas ou creditadas aos segurados
empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais.

Conclusdo

Diante do exposto, voto no sentido de ndo conhecer do recurso voluntario da
MARGRIFF; conhecer do recurso voluntario da MGR e, no mérito, dar parcial provimento para
excluir do lancamento as competéncias 01/2003 a 05/2003, inclusive.

(documento assinado digitalmente)

Ana Claudia Borges de Oliveira



