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ASSUNTO: EXCLUSAO SIMPLES
Ano-calendario:

NULIDADES. CERCEAMENTO DE DEFESA.

O enfrentamento das questdes na pega de defesa com a indicacdo dos
enquadramentos legais denota perfeita compreensao da descrigdo dos fatos
que ensejaram o procedimento. Sendo asseguradas a Recorrente as garantias
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, ndo tem
cabimento a nulidade do ato administrativo.

LOCACAO DE MAO DE OBRA.

A pessoa juridica que assume o risco da atividade econdmica e transfere os
custos decorrentes do empreendimento, a outra que admite, assalaria e dirige
a prestagdo pessoal de servigos, bem como detém o poder de diregdo,
organizagdo, fiscalizacdo, regulacdo, controle e disciplina advindos da
relacdo juridica com seus empregados realiza operagao relativa a locacao de
mao-de-obra.

Recurso Voluntério Negado.
Sem Crédito em Litigio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros da

Turma, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso voluntdrio, nos termos do
relatorio e voto proferidos pelo Relator.

(assinado digitalmente)
Alberto Pinto Souza Junior - Presidente.
(assinado digitalmente)

Guilherme Pollastri Gomes da Silva - Relator.



Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Wilson Fernandes
Guimaraes, Valmir Sandri, Paulo Jackson da Silva Lucas, Guilherme Pollastri Gomes da Silva,
Carlos Augusto de Andrade Jenier e Alberto Pinto Souza Junior.
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Relatorio

A Empresa foi excluida do SIMPLES, com efeitos a partir de
01/01/2002, por meio do Ato Declaratoério Executivo DRF/FNS n° 54, de 31/03/2006,
cuja motivacac estd prevista no art. 90, inciso XII, alinea "f', da Lei 9.317/96, que ¢
exercer atividade de locagdo de mado de obra,. A exclusdo teve por base Representagao
Adminisirativa originada em fiscalizacao do INSS.

A Contribuinte manifesta inconformidade contra o Ato Declaratorio
Executivo, alegando em sintese o seguinte:

- que ndo ¢ licita a exclusdo do Simples sem apuragao dos fatos, por
cerceamento de defesa, ao contraditério e devido processo legal.

- 0 ADE ¢ nulo por auséncia de motivacdo e por isso deve ser
cancelado, além de ndo poder retroagir.

- a notificagdo do INSS que motivou a Representacdo ¢
improcedente e estd em discussao administrativa, enquanto nao houver o transito em
julgado do processo ndo podera haver exclusdao do Simples.

- a empresa nunca efetuou locacdo de mao de obra, industrializa
parte da produgdo de outra empresa, com autonomia e independéncia, o que ¢
compativel com o Simples.

A 6* Turma da DRIJ/FNS por maioria de votos indeferiu a
solicitacao da Contribuinte alegando basicamente o seguinte:

- a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa, ndo procede
uma vez que a defesa e o contraditorio estdo sendo exercido com a presente
manifestacdo de inconformidade, onde lhe foi permitido aduzir o que entendeu de direito
e produzir as provas cabiveis.

- 0 Ato Declaratorio Executivo teve por base uma Representacio
Administrativa proveniente de Fiscalizacao do INSS.

- no Relatorio Fiscal, emitido contra a empresa Salvaro Industria e
Comércio de Madeiras Ltda, anexo a este processo, consta relevante arsenal de relatos e
documentos que comprovam a locagdo de mao de obra. Destaco os seguintes itens:

“e No item 7.5. Transferéncia de empregados: Salvaro -
Keeprend, consta descricdo da transferéncia dos empregados da
primeira para a segunda empresa, chegando ao extremo de no
periodo 11 a 12/2000 e 04/2001 a 04/2004, a Salvaro nao ter
empregado registrado (folha 68). No segundo semestre de 2004
ocorre o retorno dos empregados a Salvaro, quando a Keeprend
passa a ndo ter mais empregados.
* No:item 7.6. Cruzamento de vinculos empregaticios:



Keeprend x Salvaro, verifica-se que a admissdo na Salvaro ¢
formalizada imediatamente apds a demissao na Keeprend.

* No item 7.7. Patrimoénio e receita x quadro funcional e folha de
salarios, estd descrito que o parque industrial utilizado pela
Keepred ¢ todo da Salvaro, isto €, todo ativo permanente, mais
especificamente, "maquinas e equipamentos", "terrenos", 'veiculos",
etc, todos pertencem a Salvaro. Verifica-se que a Keeprend existe
para colocar seus empregados trabalhando para a Salvaro que,
conforme demonstrado, nos anos 2002 e 2003, sem nenhum
empregado, obteve receita bruta de R$ 13.655.695,12. Conclui-se
que os empregados da Keeprend trabalhavam para a Salvaro, em
maquinas, equipamentos, instalagdes e veiculos da Salvaro (folha
71).

* No item 7.8. Keeprend — uma existéncia meramente formal,
estd consignado que a empresa ndo registra em sua contabilidade
gastos com "agua, energia elétrica, telefone, IPTU, material de
consumo, etc" (folha 73).

Conclui-se que, de fato, a empresa Keeprend mantinha seus
empregados trabalhando nas instalagdes da Salvaro Industria e
Comércio de Madeira Ltda. Esta caracterizada a locagdao de mao de
obra.”

- a fundamentacdo legal da exclusdo ¢ incorrer na hipdtese do art. 9
0, inciso XII, alinea "f" e inciso XIII, da Lei 9.317/96, abaixo transcritos:

“Art. 9° Nao podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:

XII - que realize operagoes relativas a:
f) prestagdo de servico vigilincia, limpeza, conservagdo e locacdo
de mao-de-obra;”

- no ADE esta especificado que a exclusdo produzird efeitos a partir
de 01/01/2002 e tal procedimento foi benéfico ao contribuinte porque ao invés de
retroagir a data da op¢do indevida da empresa, para o qual tinha amparo legal, a
instrucdo normativa adotou, em decorréncia de diversos enquadramentos equivocados
pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte, nos anos que seguiram apods a
edicao da Lei 9.317/96, uma situagdo mais benéfica para o contribuinte, com relacao aos
efeitos da exclusao.

Tendo a Contribuinte tomado ciéncia da decisio da DRJ em
28/05/2009, ingressou com recurso voluntario tempestivo em 26/06/2009, onde reitera as
argumentacdes utilizadas na impugnacgdo e acrescenta basicamente o seguinte:

- que o art. 15, § 4°, da Lei n° 9.317/96 nao permite que haja a
exclusao de oficio pela Receita Federal. Ela apenas determina que, caso o INSS constate
uma das situagdes de exclusdes previstas no art. 13, II, da mencionada lei, este deva
representar a SRF.

- a Constituicdo Federal garante a livre iniciativa.

- a industrializacdo por encomenda pode ser definida como a
operacdo em que um estabelecimento, contrata outro, a execu¢do de uma operacao
definida como industrializacdo, remetendo, para esse fim, insumos de produgdo propria
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ou adquiridos de terceiros, os quais deverdo retomar ao estabelecimento autor da
encomenda devidamente industrializados.

- a atividade desenvolvida pela recorrente ¢ mera operagdo de
industrializacéio, com competéncias dos Estados e da Unido Federal para exigéncia dos
respectivos triburos.

- diferente ¢ a locagdo de mao-de-obra, que se traduz numa
atividade-fim na qual ndo pode ser enquadrada a requerente. Na locagdo de mao-de-obra,
y locador coloca os funciondrios a disposicao do locatario, que ird dirigir os trabalhos,
em sua sede, sem que esta empregue insumos ou equipamentos proprios, diferente da
situagdo aqui colocada em que os servigos de industrializacdo eram todos realizados
dentro do estabelecimento da recorrente, com aplicagdo de insumos proprios.

- a propria Secretaria da Receita Federal editou a Instrugdo
Normativa n°® 608, de 09 de janeiro de 2006, que, dispondo sobre o SIMPLES, previu no
seu art. 7 0, § 2°, e art. 10, § 2°, que no caso de empresa "contribuinte do IPI, os
percentuais referidos neste artigo serdo acrescidos de 0,5 (cinco décimos) ponto
percentual”. Tendo a possibilidade legal e legitima de realizar industrializagdo para
terceiros, ¢ valido dizer que a recorrente ndo encontrasse impedimentos para nao o
realiza-lo.

- assim ¢ perfeitamente possivel que empresas optantes do
SIMPLES executem servigos de industrializacdo por encomenda, como sempre fez a
recorrente, inclusive ndo tendo havido qualquer espécie de oposicao pela Receita Federal
durante todo o tempo em que esteve realizando sua atividade.

- a exclusado do SIMPLES nao pode operar seus efeitos
preteritamente no tempo para atingir créditos tributdrios anteriores a propria data da
decisdo de exclusdao, conforme o principio constitucional da irretroatividade da lei
tributdria e o Tribunal Regional Federal da 3a Regido ja se manifestou sobre o assunto,
tendo garantido ao contribuinte a impossibilidade de retroacao do ato de exclusao.
Confira-se:

“PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
MANDADO DE SEGURANCA - IRRETROATIVIDADE DO
ATO ADMINISTRATIO DE EXCLUSAO DO CONTRIBUINTE
DO SIMPLES - IMPOSSIBILIDADE.

1 - Nos termos do art. 15, II, da Lei n® 9.317/96, o ato que excluir a
pessoa juridica do SIMPLES, somente surtira efeitos a partir do més
subseqliente, o que toma impossivel retroagir os efeitos da exclusao
a periodo anterior, sob pena de ofensa ao principio da
irretroatividade. 2 - Agravo de instrumento provido. (TRF 30 R. Al
217470/SP — 3° T — Rel. Juiza Valeria Nunes — DJU
20/04/2005).

Assim, mesmo que se entenda ser factivel , a exclusao do SIMPLES
operada pelo Ato Declaratério Executivo n°® 54, este somente
podera surtir seus efeitos a partir da sua publicagdo, ndo podendo se
falar em exigéncia tributdria desde 01/01/2002 seja principal ou
acessoria.”



E o relatério.

Voto

Relator - Guilherme Pollastri Gomes da Silva

O recurso voluntario apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de
admissibilidade pievistos no Decreto n® 70235/72, assim, dele tomo conhecimento

Rejeito as preliminares de nulidade e cerceamento ao direito de defesa, uma
vez que o ato foi lavrado por servidor competente que regularmente intimou a Recorrente. As
formas nstiuientais adequadas foram respeitadas, os documentos foram reunidos nos autos do
processo, que estdo instruidos com as provas produzidas por meios licitos. Foi oferecida a
interessada a oportunidade de apresentar, a peca de defesa acompanhada de todos os meios de
prova a ela inerentes. O enfrentamento das questdes nas pecas de defesa denotam perfeita
compreensao da descrigdo dos fatos que ensejaram a sua exclusdo e nao propiciam a nulidade
do ato em litigio. Logo, ndo lhe cabe razao.

Apesar do Ato Declaratorio ter sido lavrado, baseado tdo somente em
representacdo administrativa do INSS, durante o procedimento fiscal a autoridade
administrativa apurou os fatos narrados na representacdo que apuraram a verdade material,
elemento fundamental para legitimar sua decisao.

Do Termo de Representagdo Administrativa, extrai-se o seguinte:

“Como resultado da andlise documental e dos procedimentos de auditoria
fiscal, ficou configurado o seguinte quadro:

A partir de marco de 1998 o quadro de funciondarios do sujeito passivo
passou formal e paulatinamente a ser transferido para outra razdo social,
abrigada sob a denominacgdo de Keeprend Industria e Comércio tida,
optante do sistema SIMPLES. Restou comprovado que esta migracdo
simulada de vinculos empregaticios, teve por escopo a obtencdo indevida
do tratamento simplificado e favorecido instituido pela Lei n°. 9.317 de
05/12/1996. O emprego de simulacido com evidente objetivo de ilidir a
contribuicdo previdencidaria patronal retira a validade do ato formal,
devendo prevalecer a real situacgdo tdatica, com base no principio da verdade
material.

Sera ainda I encaminhada noticia crime ao Ministério Publico Federal pela
ocorréncia, em tese, do crime de sonegagdo de contribui¢cdo previdenciaria e
formalizada representa¢do administrativa junto a SRF com vistas a exclusdo
do SIMPLES,, da Keeptend Industria e Comércio Ltda."

""Neste contexto, a atuagdo da Keepnend ndo pode subsistir quer sob a
roupagem de "empresa terceirizada" e muito menos na condicio de
"locadora de mao de obra'. Qualquer das situacoes sdo expressamente
vedadas pelos seguintes dispositivos legais...

No Relatorio Fiscal, integrante da Notificagdo de Lancamento de Débito -
emitido contra a empresa Salvaro Industria e Comércio de Madeiras Ltda, anexo a este
processo, consta relevante arsenal de relatos € documentos que comprovam a locagcdo de mao
de obra. Destaco os seguintes itens:
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“No item 7.5. Transferéncia de empregados: Salvaro —> Keeprend,
consta descricao da transferéncia dos empregados da primeira para a segunda
empresa, chegando ao extremo de no periodo 11 a 12/2000 e 04/2001 a
04/2004, a Salvaro ndo ter empregado registrado (folha 68). No segundo
semestre de 2004 ocorre o retorno dos empregados a Salvaro, quando a
Keeprend passa a nao ter mais empregados.

No item 7.6. Cruzamento de vinculos empregaticios: Keeprend x Salvaro,
verifica-se que a admissdo na Salvaro ¢ formalizada imediatamente apds a
demissdo na Keeprend.

No item 7.7. Patriménio e receita x quadro funcional e folha de salarios,
esta descrito que o parque industrial utilizado pela Keepred ¢ todo da Salvaro,
isto ¢, todo ativo permanente, mais especificamente, "maquinas e
equipamentos", "terrenos", 'veiculos", etc, todos pertencem a Salvaro.
Verifica-se que a Keeprend existe para colocar seus empregados trabalhando
para a Salvaro que, conforme demonstrado, nos anos 2002 e 2003, sem
nenhum empregado, obteve receita bruta de R$ 13.655.695,12. Conclui-se
que os empregados da Keeprend trabalhavam para a Salvaro, em maquinas,
equipamentos, instalagdes e veiculos da Salvaro (folha 71).

No item 7.8. Keeprend — uma existéncia meramente formal, estd
consignado que a empresa ndo registra em sua contabilidade gastos com
"dgua, energia elétrica, telefone, IPTU, material de consumo, etc" (folha 73).

Conclui-se que, de fato, a empresa Keeprend mantinha seus empregados
trabalhando nas instalagdes da Salvaro Industria e Comércio de Madeira
Ltda. Esta caracterizada a locagdo de mao de obra. “

A hipotese de indeferimento da op¢ao da requerente pelo Simples com efeito
desde 01/01/2002 fundamentada na prestagdo de servico de locagdo de mao-de-obra, pressupde
a obtencao de receita proveniente da atividade vedada, qualquer que seja a sua propor¢ao em
relacdo a totalidade auferida pela pessoa juridica.

Atinente a realizagdo de operagdes relativas a locacdo de mao-de-obra, o seu
pressuposto basico ¢ a utilizagdo do trabalho alheio. A empresa fornecedora pode se limitar ao
fornecimento da mao-de-obra e assumir a obrigagdo de contratar os trabalhadores, sob sua
exclusiva responsabilidade do ponto de vista juridico. Dessa forma, torna-se a responsavel pelo
vinculo empregaticio e pela prestacdo dos servigos, muito embora os trabalhadores sejam
colocados a disposicdo da contratante, que detém o comando das tarefas e fiscaliza a execugdo
¢ 0 andamento dos servigos.

Ha ainda as operagdes nas quais o objeto contratado identifica-se com a
apresentacao de um resultado. A empresa contratada associa-se com a finalidade de apresentar
um resultado especifico, obra ou servigo. Ela obriga-se a fazer alguma coisa para uso ou
proveito da contratante, fica responsavel pelo fornecimento da mao-de-obra necessaria a
producdo desta coisa, objeto da contrata¢do, assume o onus relativo a fiscalizagdo, orientagdo e
planejamento dos trabalhos, e também a gestdo do risco de apresentacdo do resultado, que pode
ser uma obra completa ou a prestacdo de um servigo, ambos perfeitamente identificados como
produto final. Se o recurso fornecido pela contratada ¢ exclusivamente a mao-de-obra, esta
modalidade de contratagdo também ¢ impeditiva da inscri¢do no sistema.

Outra possibilidade reune a colocacdo da mao-de-obra a disposicao da
contratante, em suas_dependéncias ou nas de terceiros, para a realizagdo de servigos em
condi¢cdes de continuidade ¢ habitualidade.



Tem cabimento a aplicacdo subsidiaria da Consolida¢ao das Leis do Trabalho
que determina:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagdo
pessoal de servigo.

[--]

Art. 3¢ - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Neste sentido, os sujeitos do contrato de trabalho sao:

- o empregador que assume o risco da atividade econdmica, ou seja, ndo pode
transferir os custos decorrentes do empreendimento, admite, assalaria e dirige a prestagao
pessoai de servigos, bem como detém o poder de dire¢do, organizacao, fiscalizagdo, regulagdo,
controle e disciplina advindos da relagao juridica com seus empregados;

- 0 empregado € a pessoa fisica que realiza pessoalmente a operagdo relativa
a prestacao de servicos, com habitualidade, subordinagdo e mediante contraprestacao.

Assim, pode-se inferir que uma pessoa juridica que assume o risco da
atividade econdmica e transfere os custos decorrentes do empreendimento,a outra que admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos, bem como detém o poder de diregdo,
organizagao, fiscalizacdo, regulacdo, controle e disciplina advindos da relacdao juridica com
seus empregados realiza operacgdo relativa a locacao de mao-de-obra.

Assim, voto para negar provimento ao Recurso Voluntario, € manter o Ato
Declatorio Executivo DRF/FNS n° 54/2006.

(assinado digitalmente)

Guilherme Pollastri Gomes da Silva - Relator



