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PREVIDENCIARIO. NULIDADE. FUNDAMENTACAO LEGAL
INADEQUADA. MERITO.

O lancamento que nao se sustenta mediante a apresentacao de provas, torna
nulo o ato de forma insandvel. Também a inadequada fundamentacdo legal
inquina o langamento de vicio que enseja nulidade. Entretanto, o § 3°, inciso
I1, artigo 59 do Decreto 70.235/72, admitida a nulidade, determina que: “ § 3°
Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a
pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluido pela
Lein 8.748, de 1993)

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4* cAmara / 3" turma ordinaria do segunda

SECAO DE JULGAMENTO, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso. Vencido o conselheiro
Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro e o conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari declarou-se impedido. Fez
sustentagéo oral a Dra. Viviane Faulhaber Dutra, OAB/DF n° 34.271

Marcelo Magalhaes Peixoto - Presidente

Ivacir Julio de Souza-Relator
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 PREVIDENCIÁRIO. NULIDADE. FUNDAMENTAÇÃO LEGAL INADEQUADA. MÉRITO.
 O lançamento que não se sustenta mediante a apresentação de provas, torna nulo o ato de forma insanável. Também a inadequada fundamentação legal inquina o lançamento de vício que enseja nulidade. Entretanto, o § 3º, inciso II, artigo 59 do Decreto 70.235/72, admitida a nulidade, determina que: � § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído pela Lei n 8.748, de 1993)
 Recurso Voluntário Provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 4ª câmara / 3ª turma ordinária do segunda seção de julgamento, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso. Vencido o conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro e o conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari declarou-se impedido. Fez sustentação oral a Dra. Viviane Faulhaber Dutra, OAB/DF nº 34.271 
 
 Marcelo Magalhães Peixoto - Presidente
 
 Ivacir Júlio de Souza-Relator
 
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Ivacir Julio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos, Marcelo Magalhaes Peixoto, Carolina Wanderley Landim.
   A instância ad quod produziu o Relatório abaixo que li , compulsei com os autos e o transcrevi na íntegra com grifos de minha autoria:
�1. Este relatório é integrante do Auto de Infração referente ao lançamento fiscal de contribuições devidas à Seguridade Social correspondentes à contribuição devida pela empresa, incidente sobre a remuneração de segurados empregados, contribuintes individuais e financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho.
2. Em auditoria realizada na autuada e, concomitantemente, nas empresas E.G.M. Indústria e Comércio Ltda e QUARTZ Indústria e Comércio Ltda constatou-se que estas não dispunham de patrimônio e capacidade operacional necessários a realização de seu objetivo social, e foram concebida com o propósito de abrigar mão de obra necessária ao desenvolvimento das atividades da autuada, sendo que todos os recursos eram provenientes da autuada.
Pretendeu-se desta forma elidir-se da incidência da contribuição previdenciária patronal que recairia sobre a folha de pagamento dos empregados e contribuintes individuais da autuada alocando-os na EGM e QUARTZ, empresas optantes pelo SIMPLES.
3. Tal fato foi objeto de Representação Fiscal para Baixa de Ofício da inscrição no CNPJ da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, com base no disposto no artigo 28, inciso II, alínea "a" da IN RFB n° 1.005 de 8 de fevereiro de 2010.
4. A remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, no período abaixo, é a base de cálculo da contribuição lançada neste AI, haja vista que a autuada era a beneficiária dos serviços prestados por estes segurados os quais estavam sob sua orientação, supervisão e subordinação, fato que foi amplamente demonstrado na Representação Fiscal que deu início à baixa de ofício da inscrição da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.
5. No período fiscalizado a E.G.M. Indústria e Comércio Ltda e a QUARTZ Indústria e Comércio Ltda eram optantes do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte SIMPLES Federal (até 06/2007) e Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte SIMPLES NACIONAL (a partir de 07/2007).
6. A Autuada, no mesmo período, era tributada pelo Lucro Real, desta forma, a contribuição previdenciária patronal incidente sobre a remuneração dos segurados então registrados na E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, a qual era substituída pela contribuição do SIMPLES, está sendo objeto de apuração no presente AI.
...
Dos fatos geradores
9. Constituem fatos geradores das contribuições lançadas:
9.1. Levantamentos E11E12 e Q1Q2:
a remuneração de segurados empregados e dos sócios, constante de folha de pagamento da EGM Indústria e Comércio Ltda (levantamentos E l i e E12) e da QUARTZ Indústia e Comércio Ltda (levantamentos Q l l e Q12), no período: 06/2005 a 12/2008 e décimos terceiros salários de 2005, 2006, 2007 e 2008, todos caracterizados, por esta auditoria, como empregados da empresa AUTUADA. A contribuição incidente sobre a referida remuneração não foi objeto de declaração em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social GFIP.
9.2. Levantamentos E21 E22 e Q21 Q22:
a remuneração dos autônomos (Contribuintes Individuais), constante da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social GFIP da EGM Indústria e Comércio Ltda (levantamentos E21 e E22) e da QUARTZ Indústia e Comércio Ltda (levantamentos Q21 e Q22), no período: 06/2005 a 12/2008, todos caracterizados, por esta auditoria, como segurados da empresa AUTUADA. As contribuições não foram declarados em GFIP.
Caracterização de Segurados Empregados
10. A Indústria de Relógios Herweg S/A utiliza-se de subterfúgios ilegais para poder manter uma média de 176 empregados seus alocados em 2 empresas distintas, constituídas em separado para serem optantes pelo SIMPLES e com isso afastarem as contribuições destinadas à seguridade social, tais empresas operam no mesmo parque fabril e a sua receita advém exclusivamente da Indústria de Relógios HERWEG S/A e de empresas a ela ligada, com maquinários por ela cedidos, e criadas com sócios ("testas de ferro") ligados a Ind. Relógios HERWEG.
11. Pelas evidências encontradas e relatadas nas Representações Fiscais para Baixa de Ofício (cópia Anexo 4) formou-se a convicção desta fiscalização de que a Ind. Relógios HERWEG administra e gerencia diretamente a totalidade dos empregados das empresas Ind. Relógios HERWEG, QUARTZ e EGM.
Pressupostos Necessários à Condição de Empregado 
12. Em decorrência dos fatos relatados, foram realizadas Representações Fiscais para Baixa do CNPJ da QUARTZ INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA e E.G.M. INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA por inexistência de fato, e seus empregados e contribuintes individuais caracterizados como segurados da empresa INDÚSTRIA DE RELÓGIOS HERWEG S/A, consoante o disposto no art. 3 da CLT (DecretoLei n.° 5.452, de 01/05/1943) e o art. 12, inciso I, alínea "a", da Lei n."8.212, de 24/07/1991, como segue:
13. PESSOALIDADE:
 Os empregados são admitidos pessoalmente por meio de um contrato de trabalho, ainda que formalizados por intermédio de outras pessoas jurídicas. São contratos intuito personae, qual seja, os empregados não podem se fazer substituir nas funções desempenhadas (montador timer, montador despertador, revisor, operador de máquinas, etc), tendo de prestá-las pessoalmente.
14. NÃO EVENTUALIDADE:
A jornada de trabalho é diária, definida pelo Contratante, sendo controlada por meio de controle de ponto eletrônico. O trabalho é prestado na unidade fabril da Ind. Relógios Herweg na rua Uruguai, 240. É definido por turnos, com horários certos de entrada e saída.
15. SUBORDINAÇÃO: 
Os relatórios das Representações Fiscais para Baixa de Ofício (Anexo 4) demonstram que as empresas QUARTZ INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA e E.G.M. INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA, e conseqüentemente todos os seus sócios e empregados, estão subordinadas a INDÚSTRIA DE RELÓGIOS HERWEG S/A., que, de fato, é o verdadeiro empregador.
16. ONEROSIDADE: 
Os empregados são remunerados mensalmente e constam em folha de pagamento, ainda que a formalização dos vínculos empregatícios aconteça por intermédio de outras pessoas jurídicas.
Créditos do Contribuinte
17. Foram considerados créditos da autuada apenas os valores registrados no CNPJ da EGM Indústria e Comércio Ltda (CNPJ n° 02.363.843/000188) e da QUARTZ Indústia e Comércio Ltda (CNPJ n° 02.360.696/000192), abaixo relacionados:
A parcela destinada à Previdência Social contida nos valores arrecadados mediante DARF de código 6106 (recolhimento do SIMPLES Federal), conforme o disposto na Lei 9.317/96, no período de 01/2005 a 06/2007 e mediante DAS (recolhimento do SIMPLES Nacional), instituído pela Lei Complementar 123/2006;
18. Os créditos relacionados no item anterior constam do Relatório de Documentos Apresentados RDA, integrante do presente Auto de Infração, como CRED, levantamento E11 e E12 para os valores recolhidos pela EGM e levantamento Q11 e Q12 para os valores recolhidos pela QUARTZ, exceto o valor de R$ 20.524,77 na competência 06/2007 (EGM) que foi incluído como GPS para possibilitar que o valor excedente pudesse ser apropriado para o levantamento da QUARTZ (Q11).
19. Os valores recolhidos mediante Guia da Previdência Social GPS no CNPJ da EGM Indústria e Comércio Ltda (CNPJ n° 02.363.843/000188) e da QUARTZ Indústria e Comércio Ltda (CNPJ n° 02.360.696/000192) serviram para o recolhimento integral das contribuições descontadas dos segurados com as deduções legais....
Foi informado que a multa mais benéfica foi a prevista na legislação atual.
A ciência do lançamento se deu em 12/5/2010 em 11/6/2010, protocolou impugnação (folhas 342 e seguintes) nos termos seguintes:
Inicia narrando que os processos de exclusão do Simples 13971.001447/200311 e 13971.00144/200388, respectivamente da Quartz Indústria e Comércio Ltda e EGM Indústria e Comércio Ltda, até a presente data não foram decididos definitivamente.
Informa que as ditas empresas encontram-se com situação cadastral suspensa, por inexistência de fato, sem que tenham tido direito à defesa, por conta de representação de 2010, retroagindo a 6/2005.
Alega que o Fisco �reconhece vínculo empregatício dos empregados das empresas QUARTZ e EGM na Autuada, no período de 05/2006 a 12/2008 e. requer a baixa de oficio de CNPJ daquelas, retroativamente a 01/06/2005 e. de outro, promove a exclusão do SIMPLES desde 01/02/2000 tendo como conseqüência a cobrança da diferença dos tributos� (folha 350), informando que as empresas canceladas apresentaram devidas manifestações de inconformidade e recursos voluntários, pendentes de julgamento. Também entende que irregularidade em relação às prestadoras de serviços devia resultar apenas em sua exclusão do Simples, com os lançamentos de contribuições respectivos, restando a responsabilização subsidiária da impugnante.
Entende que as pessoas relacionadas no Relatório de Vínculos não podem ser responsáveis tributárias por não se enquadrarem nas previsões dos artigos 134 e 135 do CTN.
No mérito, após discorrer sobre a autuada e sobre a terceirização, reclama que não foi demonstrada qualquer irregularidade da Quartz ou EGM, impedindo sua responsabilização subsidiária.
Alega, sinteticamente, que as prestadoras de serviços são pessoas jurídicas devidamente constituídas; inexiste relação de emprego entre a impugnante e os empregados das prestadoras; inexiste subordinação e pessoalidade entre a impugnante e os empregados das contratadas; caberia responsabilidade subsidiária da impugnante diante do inadimplemento do empregador, nas ações trabalhistas; empresas terceirizadas tem direito de usufruir de regimes fiscais à elas mais favoráveis.
Indaga se a terceirização seria questionada se as prestadoras não estivessem no regime tributário do Simples.
Alega que os adiantamentos são procedimentos legais e que deduz-se o já pago do pagamento total. Entende que não há vedação legal que impeça ex empregados tornarem-se sócios de prestadoras à serviço de antigos empregadores. Entende também que a terceirização do serviço de contabilidade é usual no mercado.
Informa que o capital social das empresas Quartz e EGM não é irrisório e não há legislação definindo mínimo ou máximo desse montante. Alega também que não há impossibilidade legal de que ex empregados abram pessoas jurídicas que prestem serviços aos ex empregadores.
Também que é possível a utilização do parque fabril da contratante mediante contratos de locação. As máquinas e equipamentos foram cedidas pela impugnante por contrato de comodato, legítimo nos termos da lei civil. Por último, a exclusividade de prestação de serviços, cessada em 2007, foi opção das prestadoras.
Passa, então, à análise de cada empresa apontada no lançamento:
Para a Quartz Ind. E Com. Ltda, salienta que inexiste valor mínimo de capital social determinado legalmente; que a impugnante não exigia exclusividade de sua parte; que não existe impedimento para que o serviço de contabilidade seja prestada por empresa constituída de ex empregados da impugnante e esta não se dava de forma exclusiva para ela; as máquinas e equipamentos utilizados são fornecidos em comodato contratualmente firmado; e que a constituição da empresa depende exclusivamente dos requisitos previstos no art. 997 do Código Civil, não sendo necessário constituição de patrimônio.
Repete o mesmo para a empresa EGM Ind. E Com. Ltda.
Alega que não obstante a tramitação ainda de processos de exclusão do regime tributário do Simples, a auditoria fiscal optou por declarar a inexistência da relação laboral entre os empregados da Quartz e EGM e sua existência com a autuada, arrogando competência da Justiça do Trabalho, nos termos do art. 114 da Constituição Federal.
Entende que sua responsabilidade subsidiária dependeria também da inexistência de pagamentos de contribuições, o que foi comprovado existir no lançamento fiscal. Alega também que não houve comprovação de que não existiam vínculos laborais entre os empregados das contratadas e estas.
Entende também que o argumento de prestação de serviços para a autuada ser irregular por serem de ex funcionários seus não encontra guarida nas restrições dispostas nas vedações do art. 9º da Lei 9.317/1996.
A atuação no lançamento, desqualificando ato ou negócio jurídico apenas por seu conteúdo poder esta contido em situação mais onerosa, encontra-se em oposição ao determinado nos artigos 108, §1º e 116, I do CTN. Não há norma antielisiva disponível para tanto.
Alega também ausência cumulativa dos requisitos de configuração de vínculo empregatício. As contratadas eram pessoas jurídicas e não físicas. E não se exigia exclusividade nos serviços, pessoalidade, nem subordinação, conforme contratos de prestação de serviços e Termos de Verificação Física, mostrando que as ordens eram recebidas sempre por funcionários das respectivas empresas.
Insurge-se também contra a aplicação da taxa Selic sobre a multa de ofício, por ausência de previsão legal.
Pede, ao final, a procedência da impugnação.
Não obstante não haver despacho de encaminhamento para esta DRJ, o deslocamento da competência para julgamento decorreu da Portaria RFB/Sutri 2.924/2011. �
Muito embora a Delegacia de Santa Catarina jurisdicionar o sujeito passivo, a 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento-em Juiz de Fora (MG), DRJ/JFA, em 4 de janeiro de 2012, exarou o Acórdão 09-38.521  julgando improcedente a impugnação.
A instância �ad quod� fez registrar que : � não obstante não haver despacho de encaminhamento para esta DRJ, o deslocamento da competência para julgamento decorreu da Portaria RFB/Sutri 2.924/2011�.
DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA
Após analisar aos argumentos da impugnante, na forma do registro de fls.560, a 5 ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil em Juiz de Fora - (MG) - DRJ/JFA, em, 04 de janeiro de 2012, exarou o Acórdão n° 09-38.521, mantendo procedente o lançamento. 
DO RECURSO
Irresignada, a Recorrente interpôs Recurso Voluntário de fls.577 onde reiterou as alegações que fizera em instancia �ad quod �.
É o Relatório.
 Conselheiro Ivacir Júlio de Souza
DA TEMPESTIVIDADE
O recurso é tempestivo. Aduz que reúne os pressuposto de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.
PRELIMINAR DE NULIDADE
Registrando no pólo passivo da autuação a empresa Indústria de Relógios HERWEG S/A, CNPJ : 86.375.011/0001-71, situada à Rua Uruguai, 240 - Bairro Imigrantes, Timbó � SC. o Relatório Fiscal de fls. 70 aduz que trata-se de :
� Auto de Infração referente ao lançamento fiscal de contribuições devidas à Seguridade Social correspondentes à contribuição devida pela empresa, incidente sobre a remuneração de segurados empregados, contribuintes individuais e financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho. 
2. Em auditoria realizada na autuada e, concomitantemente, nas empresas E.G.M. Indústria e Comércio Ltda e QUARTZ Indústria e Comércio Ltda constatou-se que estas não dispunham de patrimônio e capacidade operacional necessários a realização de seu objetivo social, e foram concebida com o propósito de abrigar mão de obra necessária ao desenvolvimento das atividades da autuada, sendo que todos os recursos eram provenientes da autuada. Pretendeu-se desta forma elidir-se da incidência da contribuição previdenciária patronal que recairia sobre a folha de pagamento dos empregados e contribuintes individuais da autuada alocando-os na EGM e QUARTZ, empresas optantes pelo SIMPLES. 
3. Tal fato foi objeto de Representação Fiscal para Baixa de Ofício da inscrição no CNPJ da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, com base no disposto no artigo 28, inciso II, alínea "a" da IN RFB n° 1.005 de 8 de fevereiro de 2010.
4. A remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, no período abaixo, é a base de cálculo da contribuição lançada neste AI, haja vista que a autuada era a beneficiária dos serviços prestados por estes segurados os quais estavam sob sua orientação, supervisão e subordinação, fato que foi amplamente demonstrado na Representação Fiscal que deu início à baixa de ofício da inscrição da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.
5. No período fiscalizado a E.G.M. Indústria e Comércio Ltda e a QUARTZ Indústria e Comércio Ltda eram optantes do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES Federal (até 06/2007) e Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL (a partir de 07/2007).
6. A Autuada, no mesmo período, era tributada pelo Lucro Real, desta forma, a contribuição previdenciária patronal incidente sobre a remuneração dos segurados então registrados na E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, a qual era substituída pela contribuição do SIMPLES, está sendo objeto de apuração no presente AI� (grifos de minha autoria)|
O Auditor Fiscal colacionou às fls. 97 a sobredita Representação Fiscal Para Baixa de Ofício de CNPJ, datada de 03/05/2010, abaixo transcrita: 
� As três empresas criadas tem suas sedes no mesmo endereço da Ind. Relógios HERWEG, e os empregados estão nos galpões onde funcionava o setor de produção da Ind. Relógios HERWEG, passando a realizar o processo de produção que era executado unicamente pela empresa Ind. Relógios HERWEG. O número de empregados no endereço "Rua Uruguai n° 240 - Bairro Imigrantes - Timbó - SC" permaneceu estável no ano de 1998, apenas os empregados foram registrados em empresas distintas, conforme se demonstra no quadro a seguir:
(...)
2.5 Na teoria a Ind. Relógios HERWEG apenas compra as matérias-primas e manda industrializá-las nas empresas terceirizadas, mas na prática nada mudou na empresa, os empregados estão em um único parque fabril, sob orientação, supervisão e subordinação da empresa Ind. Relógios HERWEG.
2.6 A PLAUSI foi incorporada pela E.G.M., conforme 2a Alteração Contratual da E.G.M. em 04/06/2001.
2 . 7 Estes fatos já foram constatados e representados em 20 de Dezembro de 1999, sendo que em 18/09/2009 foi emitido o Ato Declaratório DRF/BLU n° 111 de exclusão do SIMPLES 
(..)
Não há uma clara divisão ou limitação entre as empresas, nem tampouco alguma indicação através de placas, pinturas que pudesse indicar estabelecimento diverso do indicado na fachada da empresa (Ind. Relógios Herweg).
(...)
5.3.7 De fato, pelas evidências e conversas realizadas no estabelecimento formou-se a convicção desta fiscalização de que a Ind. Relógios HERWEG administra e gerencia diretamente a totalidade dos empregados das empresas Ind. Relógios HERWEG, QUARTZ e E.G.M., e que a QUARTZ e EGM foram criadas pela Ind. Relógios HERWEG com "testas de Ferro"
(ex-empregados) para usufruir os benefícios do SIMPLES.(...)
6 Conclusão
4.1 De todo o exposto, conclui-se que a QUARTZ não dispõe de patrimônio e tampouco de capacidade operacional necessários à consecução de seu objeto social. Desta forma, fica configurada a inexistência de fato da empresa objeto desta representação. 
4.2 Isto posto, proponho, nos termos do artigo 38, inciso III da IN RFB n° 1.005, de 8 de fevereiro de 2010 a imediata SUSPENSÃO com posterior BAIXA DE OFÍCIO da inscrição da QUARTZ Indústria e Comércio Ltda. no CNPJ a partir de 01/06/2005.�(grifos de minha autoria)
A proposta supra foi acatada. Consta às fls. 403, os cartões de CNPJ das empresas QUARTZ INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-92 e  E.G.M INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 onde se verifica situação cadastral suspensa, datada de 01/06/2005 por motivo de situação cadastral inexistente de fato.
Checagem em 25/02/2013, para a empresa E.G.M INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 consta datada de 05/08/2010, situação cadastral baixada , por motivo de inexistência de fato. O mesmo se verificou na pesquisa para a outra empresa QUARTZ INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-92 .
DAS REPRESENTAÇÕES FISCAIS
Às fls. 111 a 123, datada de 03/05/2010, a autoridade autuante formalizou a Representação Fiscal requerendo, nos termos do artigo 38, inciso III da IN RFB n° 1.005, de 8 de fevereiro de 2010 a imediata SUSPENSÃO com posterior BAIXA DE OFÍCIO da inscrição da EGM Indústria e Comércio Ltda. no CNPJ a partir de 01/06/2005.
Às fls. 214/218, registram que em 20 de dezembro de 1999, a Autoridade autuante então Auditor-Fiscal da Previdência Social, lotado na Gerência Executiva do INSS, em Blumenaú/SC, Posto de Arrecadação e Fiscalização em Timbó/SC, em ação fiscal realizada junto a empresa E.G.M. INDUSTRIA E COMÉRCIO LTDA - EPP, CNPJ N° 02.363.843/0001-88, procedeu expediente dirigido Sr. Delegado da Receita Federal em Blumenau/SC para apresentar Representação Fiscal de idêntico teor baseada nos fatos então contemporâneos. Aduz que � tendo constatado a situação de vedação/exclusão à opção pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte � SIMPLES �, formalizou a Representação em comento com base no artigo 15, Par. 4° , da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996, na redação da Lei n° 9.732, de dezembro 1998.
Às fls. 219, consta o Ato Declaratório Executivo DRF/BLU n° 034, de 10 de setembro de 2007 conforme proposto pela Autoridade autuante a empresa E.G.M. INDUSTRIA E COMÉRCIO LTDA - EPP, fora excluída do Sistema Integrado de Pagamento de impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte- SIMPLES .
A motivação e fundamentação para a exclusão fora a mesma requerida na representação fiscal descrita alhures e consta registrada no corpo do documento na forma abaixo transcrita:
 � Situação excludente (evento 321)
Descrição: realizar operações relativas à prestação de serviços de locação de mão-de-obra.
Fundamentação Legal: Lei n° 9.317/96: alínea " f do inciso XII do artigo 9° combinado com o inciso I do artigo 14, o artigo 12, os incisos II, e os parágrafos terceiro e quarto, todos do artigo 15.�
Também em 05/05/2010, fls. 97 a 109, a mesma autoridade autuante reiterou a Representação Fiscal , com idênticos argumentos e dirigidos ao mesmo Delegado da receita federal em face da empresa QUARTZ INDUSTRIA E COM. LTDA � EPP. 
Do expediente supra resultou Ato Declaratório Executivo n°111, em 18 De Setembro de 2009.
A motivação e fundamentação ocorreram conforme apontado pelo Auditor na representação fiscal e abaixo transcrito :
� por ter incorrido na hipótese de vedação prevista no art. 9°, inciso XII, alínea "f", da Lei n° 9.317/96.
Art. 2° - A exclusão de que trata o presente Ato Declaratório produz efeitos a partir de 01/02/2000, conforme dispõe o art. 15, II, da Lei n° 9.317/96.�
DOS FUNDAMENTOS LEGAIS DO DÉBITO
Às fls. 67, registram-se , na forma do abaixo transcrito, que os fundamentos legais do débito tiveram por base o comando do inciso I do art. 30 da Lei n. 8.212, de 23/07/91 e Decreto n. 3.048, de 06.05.1999, art. 216, I, " b " e parágrafos 1. ao 6: 
� FLD - FUNDAMENTOS LEGAIS DO DÉBITO
800.10 - Competências : 06/2005 a 09/2008
Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 30,I ( c om a alteração da Lei n. 8.620, de 05.01.93, e d a Lei n. 9.876, de 26.11.99); Lei n. 8.620, de 05.01.93, art. 7., parágrafos 1. e 2.; Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.1999, art. 216, I, " b " e parágrafos 1. ao 6., c om as alterações do Decreto n. 3.265, de 29.11.99. 
PERÍODO: A PARTIR DE 04.2003: Lei n. 8.212, de 24.07.91, art.30,I (com a alteração da Lei n. 8.620, de 05.01.93 e da Lei n. 9.876, de 26.11.99); Lei n. 8.620, de 05.01.93, art. 7., parágrafos 1. e 2 . ; Lei n. 10.666, de 08.05.03, art. 4 . , paragrafo 1 . , combinado com o art. 15; Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 216, I, "b" e parágrafos 1. ao 6., c om as alterações do Decreto n. 3.265, de 29.11.99.
800.11 - Competências : 10/2008 a 13/2008
Lei n. 8.212, de 2 4 . 0 7 . 9 1 , art. 30 , 1 ( com a alteração da Lei n. 8.620, d e 05.01.93, d a Lei n. 9.876, de 26.11.99, da MP n. 3 5 1 , de 22.01.07, convertida na Lei n. 11.488, de 25.06.07 e da MP n. 447, de 14.11.08, convertida na Lei n. 11.933, de 28.04.2009); Lei n. 8.620, de 05.01.93, art. 7., parágrafos 1. e 2 . ; Lei n. 10.666, de 08.05.03, art. 4 . , paragrafo 1 . , combinado com o art. 15; Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 2 1 6 , 1 , "b" e parágrafos 1. ao 6., c om as alterações do Decreto n. 3.265, de 29.11.99.�
O inciso I do exortado art. 30 da Lei n° 8.212, de 24.07.91não especifica irregularidades e sanções e diz tão-somente das obrigações da empresa na forma geral, verbis:

� Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem às seguintes normas: 
I - a empresa é obrigada a ( ...)�
Às fls. 560, na condução do voto, o i. Relator � ad quod � entendeu correto o procedimento. Salientando que a Autoridade autuante agiu sob a determinação legal insculpida no parágrafo 3º do artigo 33 da Lei 8.212/91, buscou abrigo no parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional � CTN e assim se manifestou :
� A autoridade fiscal, assim, ao verificar que o sujeito passivo teria utilizado de artifício para se esquivar do pagamento de tributo, deveria mesmo aplicar a legislação tributária de acordo com os fatos por ela constatados, em detrimento da situação jurídica aparente. De forma mais específica, o Código Tributário Nacional � CTN, no parágrafo único do artigo 116 (acrescentado pela LC 104/2001), estabelece que:
�Art. 116. (...)
Parágrafo único � A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observado os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária..�
(..)
Ao afastar os anteparos e os negócios jurídicos artificiais, a autoridade lançadora constatou os fatos geradores praticados por este sujeito passivo e efetuou os lançamentos correspondentes. Agindo desta forma, nada mais fez do que cumprir a determinação legal insculpida no parágrafo 3º do artigo 33 da Lei 8.212/91, que na redação vigente à época rezava:
�Art. 33. (...)
§ 3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social INSS e o Departamento da Receita Federal DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. (...)� ( grifos de minha autoria)
Como se nota passou desapercebido pelo instância � ad quod � a parte final do exortado art. 116 do CTN onde se determina obrigatório observar os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. Assim faz-se necessário que a desconsideração de negócio jurídico tenha suporte em lei ordinária própria a qual deve constar da fundamentação legal. Neste mesmo diapasão, também se observa que o referido parágrafo 3º do artigo 33 da Lei 8.212/91 trazido à colação pelo i. Julgador não se coaduna com os fatos em comento em razão do lançamento não se tratar de sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente.
Aduz que a legislação exortada não se coaduna com a motivação do lançamento que pautado na baixa de ofício das empresas fiscalizadas noutra ação fiscal utilizou como base de cálculo as folhas de pagamento das referidas por entender que os seus empregados produziam para a autuada.
Tal fundamentação , maculada de vício, enseja NULIDADE.

NO MÉRITO

Na sua peça recursal , às fls. 597, a Recorrente alega que desde 1999, o Auditor Fiscal está buscando alternativas de descaracterizar seu processo de terceirização. Que se cercou de fatos e fatos e chegou a conclusão de que as prestadoras de serviços em discussão não deveriam existir no mundo empresarial, principalmente pelo fato de serem adeptas ao regime tributátrio do SIMPLES. Isto colocado passou a refutar os motivos da Autoridade autuante com os mesmos argumentos trazidos em sede de impugnação que naquela instância não lograram prosperar.
DA AÇÃO FISCAL NA AUTUADA.
O Mandado de Procedimento Fiscal � MPF não consta colacionado.Consulta ao sitio da Receita Federal revela que o MPF 09.2.04.00-2010-00365-8 para a empresa INDUSTRIA DE RELOGIOS HERWEG S/A, teve o período fiscalizado de 06/05 a 12/2008 por uma junta Fiscal composta por 03 auditores , inclusive o autor das representações fiscais.
Ressalte-se que muito embora dotado de informações prévias desde 1999 a autoridade autuante, Auditor Fiscal Everaldo Back, membro da sobredita junta fiscal não justifica a forma sumaríssima da ação fiscal. Consolidado em 06/05/2010 o presente Auto de Infração, na forma do Termo de Início de Procedimento Fiscal às fls. 76 revela que a ação fiscal teve início em 29/04/2010 e o Termo de Encerramento da Ação Fiscal - TEAF registra que em 07/05/2010 encerraram-na. Excluindo-se os 5(cinco) dias para apresentação dos documentos, apesar de toda a complexidade relatada, concluíram-na em 2 dias.
Relevante destacar que conforme registro no sobredito Termo de Início de Procedimento Fiscal, o contribuinte fora intimado a apresentar no prazo de 5( cinco) dias, no endereço: RUA NAMY DEEKE, 40 - CENTRO � BLUMENAU, tão-somente os documentos abaixo transcritos:
� Prazo: 05 dias úteis Período de apuração: 06/2005 a 12/2008
- Atas de assembléias gerais e de reuniões da diretoria ou conselhos
Prazo: 05 dias úteis
- Balanço Patrimonial - Ano Calendário 2009
A documentação relacionada deverá ficar à disposição desta fiscalização, no endereço: RUA NAMY DEEKE, 40 - CENTRO - BLUMENAU.� ( grifos de minha autoria)
O pedido revela inconsistência na medida em que o período de apuração refere-se as competências 06/2005 a 12/2008 mas se pede o balanço patrimonial de 2009.
 Noutro giro, embora o Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal � TEPF de fls. 78 registre que foram examinados o Livro de Registro de Empregados, Folhas de Pagamento, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social � GFIP, Comprovantes de Recolhimento, e outros elementos, os documentos intimados para apresentação não confirmam tê-los sido requeridos e disponibilizados. Também o resultado da ação fiscal e os elementos probantes colacionados bem como os fundamentos legais vistos alhures não guardam vínculo com os documentos solicitados.
No item 4 do Relatório Fiscal de fls. 70, as Autoridades autuantes registram que o crédito tributário não foi constituído em razão de inadimplências do sujeito passivo do lançamento em comento mas sim sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da das empresas E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda. Afirma ainda que as irregularidades foram amplamente demonstradas na Representação Fiscal que deu início à baixa de ofício da inscrição da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.
� 4. A remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, no período abaixo, é a base de cálculo da contribuição lançada neste AI, haja vista que a autuada era a beneficiária dos serviços prestados por estes segurados os quais estavam sob sua orientação, supervisão e subordinação, fato que foi amplamente demonstrado na Representação Fiscal que deu início à baixa de ofício da inscrição da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.�
No Recurso Voluntário de fls.580, a Recorrente afirma que na forma do processo de n° 13971.001447/2003-11 a empresa QUARTZ Industria e Comercio Ltda, interpusera Manifestação de Inconformidade sobre Ato Declaratório n° 111 de Exclusão do SIMPLES e que até 11/06/2010 não houvera sido cientificada de qualquer decisão.
Pesquisa no e-processo realizada em 01/02/2013, revela que a empresa interpôs Recurso Voluntário que ainda não foi sorteado para julgamento.
Na seqüência, no que se refere a empresa E.G.M. Industria e Comércio Ltda, recorrendo de Ato Declaratório n° 34 de Exclusão do SIMPLES, na forma do processo de n° 13971.001444/2003-88, em 12/08/2010, o Recurso Voluntário interposto junto a este Conselho lhe dera provimento cujo Acórdão afirma ter colacionado em sede de impugnação.
Às fls. 219, consta o Ato Declaratório Executivo DRF/BLU n° 034, de 10 de setembro de 2007 conforme proposto pela Autoridade autuante a empresa E.G.M. INDUSTRIA E COMÉRCIO LTDA - EPP, fora excluída do Sistema Integrado de Pagamento de impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples):
� (..) 
Situação excludente (evento 321)
Descrição: realizar operações relativas à prestação de serviços de locação de mão-de-obra.
Fundamentação Legal: Lei n° 9.317/96: alínea " f do inciso XII do artigo 9° combinado com o inciso I do artigo 14, o artigo 12, os incisos II, e os parágrafos terceiro e quarto, todos do artigo 15.�(grifos de minha autoria)
Às fls. 633, colacionaram-se cópia do Acórdão de n° 1801-002237, exarado pela Primeira Sessão de Julgamento deste Conselho, que em 19 de maio de 2010, julgando o processo de n° 13971.001444/2003/88, cuja matéria fora EXCLUSÃO DO SIMPLES da empresa EGM IND. COM. LTDA deu provimento às alegações do contribuinte.
Na oportunidade, por unanimidade, fora concedido provimento ao Recurso Voluntário Interposto que recorrera da decisão da DRJ Florianópolis. A síntese do �decisium� se expressa na ementa do referido voto:
PROVA. A pessoa jurídica não pode ser excluída do SIMPLES no caso de não restar evidenciada, de forma inequívoca, a situação excludente descrita expressamente no ato declaratório de exclusão, cujos fundamentos de fato e de direito vinculam a Administração Pública. � ( grifos de minha autoria)
Consulta ao e-processo revela : processo excluído.
Como se observa, a motivação para se exarar o Ato Declaratório consta registrada na forma abaixo transcrita do documento de fls. 219:
 � Situação excludente (evento 321)
Descrição: realizar operações relativas à prestação de serviços de locação de mão-de-obra.�
Desse modo, tendo sido desconsiderado o Ato Declaratório, desconsidera foi a razão de sua edição ou seja: não se configurou que a empresa realizava operações relativas à prestação de serviços de locação de mão-de-obra. 
Como visto alhures, o Auto de Infração em tela foi lavrado pelo fato de as Autoridades autiauntes terem se convencido de que as empresas empresas E.G.M. Industria e Comércio Ltda e  da QUARTZ Industria e Comercio Ltda. realizavam operações relativas à prestação de serviços de locação de mão-de-obra para a autuada. 
Na forma do multicitado item 4 do Relatório Fiscal de fls. 70, as Autoridades autuantes registram que o crédito tributário não foi constituído em razão de inadimplências do sujeito passivo do lançamento em comento mas sim sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da das empresas E.G.M. Industria e Comércio Ltda e  da QUARTZ Industria e Comercio Ltda em razão de a autuada ser a beneficiária dos serviços prestados por esses segurados:
4. A remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, no período abaixo, é a base de cálculo da contribuição lançada neste AI, haja vista que a autuada era a beneficiária dos serviços prestados por estes segurados os quais estavam sob sua orientação, supervisão e subordinação, fato que foi amplamente demonstrado na Representação Fiscal que deu início à baixa de ofício da inscrição da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.� (grifos de minha autoria)
Assim, desmaterializado o fato gerador da constituição do crédito e uma vez resgatada a condição de empresa ao SIMPLES, a tributação deve observar a legislação de regência. Os créditos constituídos da forma como foram não podem prosperar tendo em vista que o fizeram como se a empresa estivesse definitivamente excluída do regime especial.
Não obstante a decisão do CARF, as empresas foram baixadas de ofício. Cumpre destacar que, abertas em 04/02/1998, conforme consta às fls. 403 nos cartões de CNPJ das empresas QUARTZ INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-92 e  E.G.M INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 ali se verifica situação cadastral suspensa, datada de 01/06/2005 por motivo de situação cadastral inexistente de fato conclusão esta da autoridade autuante que em representação fiscal requereu a suspensão das atividades.
Checagem em 25/02/2013, para a empresa E.G.M INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA.- E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 consta datada de 05/08/2010, situação cadastral baixada , por motivo de inexistência de fato. O mesmo se verificou na pesquisa para a outra empresa QUARTZ INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-92 .
DA NULIDADE E DO MÉRITO
Embora maculado pela incorreta fundamentação legal que ensejaria a nulidade do lançamento, sob o comando do § 3º do art. 59 do decreto 70.235/72, reiterado no § 3º do art. 12 do Decreto 7.574, de setembro de 2011 , quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta, verbis:
� Art. 59. São nulos:
    § 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.( Incluído pela Lei n 8.748, de 1993 ) �
Assim , em face de tudo que foi exposto, cumpre dar provimento às alegações da recorrente que por economia processual deixo de enfrentá-las pontualmente.

CONCLUSÃO

Conheço do recurso para, NO MÉRITO, DAR-LHE PROVIMENTO.

É como voto.

Ivacir Júlio de Souza
 
 




Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Paulo Mauricio
Pinheiro Monteiro, Ivacir Julio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos, Marcelo
Magalhaes Peixoto, Carolina Wanderley Landim.



Processo n° 13971.002230/2010-58 S2-C4T13
Acordao n.° 2403-001.931 Fl. 639

Relatorio

A instancia ad quod produziu o Relatorio abaixo que li , compulsei com os
autos e ¢ transcrevi na integra com grifos de minha autoria:

“I1. Este relatorio é integrante do Auto de Infragdo referente ao
langamento fiscal de contribui¢oes devidas a Seguridade Social
correspondentes a contribui¢cdo devida pela empresa, incidente
sobre a remuneracgdo de segurados empregados, contribuintes
individuais e financiamento dos beneficios concedidos em razdo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos
riscos ambientais do trabalho.

2. Em auditoria realizada na autuada e, concomitantemente,
nas empresas E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ
Industria e Comeércio Ltda constatou-se que estas ndo
dispunham de patriménio e capacidade operacional necessarios
a realizagdo de seu objetivo social, e foram concebida com o
proposito  de abrigar mdo de obra necessiria ao
desenvolvimento das atividades da autuada, sendo que todos os
recursos eram provenientes da autuada.

Pretendeu-se desta forma elidir-se da incidéncia da contribuigdo
previdenciaria patronal que recairia sobre a folha de pagamento
dos empregados e contribuintes individuais da autuada
alocando-os na EGM e QUARTZ, empresas optantes pelo
SIMPLES.

3. Tal fato foi objeto de Representagdo Fiscal para Baixa de
Oficio da inscrigdo no CNPJ da E.G.M. Industria e Comércio
Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, com base no
disposto no artigo 28, inciso I, alinea "a" da IN RFB n° 1.005
de 8 de fevereiro de 2010.

4. A remuneracgio dos segurados empregados e contribuintes
individuais constante da folha de pagamento da E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, no periodo abaixo, é a base de cdlculo da contribui¢cdo
lancada neste AI, haja vista que a autuada era a beneficidria
dos servicos prestados por estes segurados os quais estavam sob
sua orientagdo, supervisdo e subordinacdo, fato que foi
amplamente demonstrado na Representacdo Fiscal que deu
inicio a baixa de oficio da inscricdio da E.G.M. Industria e
Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.

5. No periodo fiscalizado a E.G.M. Industria e Comércio Ltda e
a QUARTZ Industria e Comércio Ltda eram optantes do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte SIMPLES
Federal (até 06/2007) e Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas



Microempresas e Empresas de Pequeno Porte SIMPLES
NACIONAL (a partir de 07/2007).

6. A Autuada, no mesmo periodo, era tributada pelo Lucro Real,
desta forma, a contribuicdo previdencidria patronal incidente
sobre a remuneracdo dos segurados entdo registrados na E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, a qual era substituida pela contribuicdo do SIMPLES, esta
sendo objeto de apuracdo no presente Al

Dos fatos geradores
9. Constituem fatos geradores das contribui¢oes langadas:

9.1. Levantamentos E11E12 e Q102:

a remuneragdo de segurados empregados e dos socios, constante
de folha de pagamento da EGM Industria e Comércio Ltda
(levantamentos E [ i e E12) e da QUARTZ Industia e Comércio
Ltda (levantamentos Q 1l e Q12), no periodo: 06/2005 a 12/2008
e decimos terceiros salarios de 2005, 2006, 2007 e 2008, todos
caracterizados, por esta auditoria, como empregados da
empresa AUTUADA. A contribuicdo incidente sobre a referida
remuneragdo ndo foi objeto de declaragdo em Guia de
Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e
Informacgoes a Previdéncia Social GFIP.

9.2. Levantamentos E21 E22 e Q21 Q22:

a remuneragdo dos autonomos (Contribuintes Individuais),
constante da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico e Informacoes a Previdéncia Social GFIP da
EGM Industria e Comércio Ltda (levantamentos E21 e E22) e da
QUARTZ Industia e Comércio Ltda (levantamentos Q21 e 022),
no periodo: 06/2005 a 12/2008, todos caracterizados, por esta
auditoria, como segurados da empresa AUTUADA. As
contribui¢oes nao foram declarados em GFIP.

Caracterizacdo de Segurados Empregados

10. A Industria de Relogios Herweg S/A utiliza-se de
subterfugios ilegais para poder manter uma média de 176
empregados seus alocados em 2 empresas distintas, constituidas
em separado para serem optantes pelo SIMPLES e com isso
afastarem as contribui¢oes destinadas a seguridade social, tais
empresas operam no mesmo parque fabril e a sua receita
advém exclusivamente da Industria de Relogios HERWEG S/A
e de empresas a ela ligada, com maquindrios por ela cedidos, e
criadas com socios ('"testas de ferro") ligados a Ind. Relogios
HERWEG.

11.  Pelas evidéncias encontradas e relatadas nas
Representagoes Fiscais para Baixa de Oficio (copia Anexo 4)
Jformou-se a convicgdo desta fiscalizagdo de que a Ind. Relogios
HERWEG administra e gerencia diretamente a totalidade dos
empregados das empresas Ind. Relogios HERWEG, QUARTZ e
EGM.
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Pressupostos Necessarios a Condi¢do de Empregado

12. Em decorréncia dos fatos relatados, foram realizadas
Representagoes Fiscais para Baixa do CNPJ da QUARTZ
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA e E.G.M. INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA por inexisténcia de fato, e seus empregados
e contribuintes individuais caracterizados como segurados da
empresa INDUSTRIA DE RELOGIOS HERWEG S/A, consoante
o disposto no art. 3 da CLT (DecretoLei n.° 5.452, de
01/05/1943) e o art. 12, inciso I, alinea "a", da Lei n."8.212, de
24/07/1991, como segue:

13. PESSOALIDADE:

Os empregados sdo admitidos pessoalmente por meio de um
contrato de trabalho, ainda que formalizados por intermédio de
outras pessoas juridicas. S@o contratos intuito personae, qual
seja, os empregados ndo podem se fazer substituir nas fungoes
desempenhadas (montador timer, montador despertador,
revisor, operador de mdquinas, etc), tendo de presti-las
pessoalmente.

14. NAO EVENTUALIDADE:

A jornada de trabalho é didria, definida pelo Contratante,
sendo controlada por meio de controle de ponto eletronico. O
trabalho ¢ prestado na unidade fabril da Ind. Relogios Herweg
na rua Uruguai, 240. E definido por turnos, com hordrios certos
de entrada e saida.

15. SUBORDINACAO:

Os relatorios das Representagoes Fiscais para Baixa de Oficio
(Anexo 4) demonstram que as empresas QUARTZ INDUSTRIA
E COMERCIO LTDA e E.G.M. INDUSTRIA E COMERCIO
LTDA, e consegiientemente todos os seus socios e empregados,
estdo subordinadas a INDUSTRIA DE RELOGIOS HERWEG
S/A., que, de fato, é o verdadeiro empregador.

16. ONEROSIDADE:

Os empregados sdo remunerados mensalmente e constam em
folha de pagamento, ainda que a formalizacdo dos vinculos
empregaticios aconte¢ca por intermédio de outras pessoas
Juridicas.

Créditos do Contribuinte

17. Foram considerados créditos da autuada apenas os valores
registrados no CNPJ da EGM Industria e Comércio Ltda (CNPJ
n° 02.363.843/000188) e da QUARTZ Industia e Comércio Ltda
(CNPJ n° 02.360.696/000192), abaixo relacionados:

A parcela destinada a Previdéncia Social contida nos valores
arrecadados mediante DARF de codigo 6106 (recolhimento do
SIMPLES Federal), conforme o disposto na Lei 9.317/96, no
periodo de 01/2005,.a ,06/2007 e mediante DAS (recolhimento do



SIMPLES Nacional), instituido pela Lei Complementar
123/2006;

18. Os créditos relacionados no item anterior constam do
Relatorio de Documentos Apresentados RDA, integrante do
presente Auto de Infragdo, como CRED, levantamento Ell e
E12 para os valores recolhidos pela EGM e levantamento Q11 e
Q12 para os valores recolhidos pela QUARTZ, exceto o valor de
RS$ 20.524,77 na competéncia 06/2007 (EGM) que foi incluido
coimo GPS para possibilitar que o valor excedente pudesse ser
apropriado para o levantamento da QUARTZ (Q11).

19. Os valores recolhidos mediante Guia da Previdéncia Social
GPS no CNPJ da EGM Industria e Comércio Ltda (CNPJ n°
02.363.843/000188) ¢ da QUARTZ Industria e Comércio Ltda
(CNPJ n° 02.360.696/000192) serviram para o recolhimento
integral das contribuigoes descontadas dos segurados com as
deducgoes legais....

Foi informado que a multa mais benéfica foi a prevista na
legislagdo atual.

A ciéncia do lancamento se deu em 12/5/2010 em 11/6/2010,
protocolou impugnacdo (folhas 342 e seguintes) nos termos
seguintes:

Inicia narrando que os processos de exclusido do Simples
13971.001447/200311 e 13971.00144/200388, respectivamente
da Quartz Industria e Comércio Ltda e EGM Industria e
Comércio Ltda, até a presente data ndo foram decididos
definitivamente.

Informa que as ditas empresas encontram-se com Ssituagio
cadastral suspensa, por inexisténcia de fato, sem que tenham
tido direito a defesa, por conta de representacio de 2010,
retroagindo a 6/2005.

Alega que o Fisco ‘“reconhece vinculo empregaticio dos
empregados das empresas QUARTZ e EGM na Autuada, no
periodo de 05/2006 a 12/2008 e. requer a baixa de oficio de
CNPJ daquelas, retroativamente a 01/06/2005 e. de outro,
promove a exclusdo do SIMPLES desde 01/02/2000 tendo como
conseqiiéncia a cobranca da diferenca dos tributos” (folha
350), informando que as empresas canceladas apresentaram
devidas manifestacoes de inconformidade e recursos
voluntdrios, pendentes de julgamento. Também entende que
irregularidade em relacdo as prestadoras de servicos devia
resultar apenas em sua exclusdo do Simples, com os lancamentos
de contribuicoes respectivos, restando a responsabilizacdo
subsidiaria da impugnante.

Entende que as pessoas relacionadas no Relatorio de Vinculos
ndo podem ser responsaveis tributarias por ndo se enquadrarem
nas previsoes dos artigos 134 e 135 do CTN.

No mérito, apos discorrer sobre a autuada e sobre a
terceirizacdo, reclama que ndo foi demonstrada qualquer
irregularidade da Quartz ou EGM, impedindo sua
responsabilizacdo subsididria.
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Alega, sinteticamente, que as prestadoras de servigos sdo
pessoas juridicas devidamente constituidas, inexiste relagdo de
emprego entre a impugnante e os empregados das prestadoras;
inexiste subordina¢do e pessoalidade entre a impugnante e os
empregados das contratadas; caberia  responsabilidade
subsidiaria da impugnante diante do inadimplemento do
empregador, nas agoes trabalhistas, empresas terceirizadas tem
direito de usufruir de regimes fiscais a elas mais favoraveis.

Indaga se a terceirizagdo seria questionada se as prestadoras
ndo estivessem no regime tributdrio do Simples.

Alega que os adiantamentos sdo procedimentos legais e que
deduz-se o ja pago do pagamento total. Entende que ndo hd
vedagdo legal que impeca ex empregados tornarem-se socios de
prestadoras a servigo de antigos empregadores. Entende também
que a terceirizagdo do servigo de contabilidade é usual no
mercado.

Informa que o capital social das empresas Quart; e EGM ndo é
irrisorio e ndo ha legislacio definindo minimo ou mdximo
desse montante. Alega também que ndo ha impossibilidade legal
de que ex empregados abram pessoas juridicas que prestem
servi¢os aos ex empregadores.

Também que ¢ possivel a utilizagdo do parque fabril da
contratante mediante contratos de locag¢do. As maquinas e
equipamentos foram cedidas pela impugnante por contrato de
comodato, legitimo nos termos da lei civil. Por ultimo, a
exclusividade de prestagdo de servigos, cessada em 2007, foi
opgao das prestadoras.

Passa, entdo, a andlise de cada empresa apontada no
lancamento:

Para a Quartz Ind. E Com. Ltda, salienta que inexiste valor
minimo de capital social determinado legalmente; que a
impugnante ndo exigia exclusividade de sua parte; que ndo
existe impedimento para que o servico de contabilidade seja
prestada por empresa constituida de ex empregados da
impugnante e esta ndo se dava de forma exclusiva para ela; as
mdquinas e equipamentos utilizados sdo fornecidos em comodato
contratualmente firmado; e que a constituicdo da empresa
depende exclusivamente dos requisitos previstos no art. 997 do
Codigo Civil, ndo sendo necessdrio constituicio de patrimonio.

Repete o mesmo para a empresa EGM Ind. E Com. Ltda.

Alega que ndo obstante a tramita¢do ainda de processos de
exclusdo do regime tributdrio do Simples, a auditoria fiscal
optou por declarar a inexisténcia da relagdo laboral entre os
empregados da Quartz e EGM e sua existéncia com a autuada,
arrogando competéncia da Justica do Trabalho, nos termos do
art. 114 da Constituicdo Federal.



Entende que sua responsabilidade subsidiaria dependeria
também da inexisténcia de pagamentos de contribuigcoes, o que
foi comprovado existir no langcamento fiscal. Alega também que
ndo houve comprovagdo de que ndo existiam vinculos laborais
entre os empregados das contratadas e estas.

Entende também que o argumento de prestacio de servigos
para ¢ autuada ser irregular por serem de ex funciondrios seus
ndo encontra guarida nas restricoes dispostas nas vedacoes do
ari. 9°da Lei 9.317/1996.

1 atuacdo no lancamento, desqualificando ato ou negocio
Jjuridico apenas por seu conteudo poder esta contido em
situagdo mais onerosa, encontra-se em 0posi¢cdo ao
determinado nos artigos 108, §1° e 116, I do CTN. Nao ha
norma antielisiva disponivel para tanto.

Alega também auséncia cumulativa dos requisitos de
configuracdo de vinculo empregaticio. As contratadas eram
pessoas juridicas e ndo fisicas. E ndo se exigia exclusividade
nos Sservigos, pessoalidade, nem subordinacio, conforme
contratos de prestacdo de servicos e Termos de Verificagcdo
Fisica, mostrando que as ordens eram recebidas sempre por
funciondrios das respectivas empresas.

Insurge-se também contra a aplicagdo da taxa Selic sobre a
multa de oficio, por auséncia de previsdo legal.

Pede, ao final, a procedéncia da impugnagao.

Ndo obstante ndo haver despacho de encaminhamento para esta
DRJ, o deslocamento da competéncia para julgamento decorreu
da Portaria RFB/Sutri 2.924/2011.

Muito embora a Delegacia de Santa Catarina jurisdicionar o sujeito passivo, a
5* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento-em Juiz de Fora (MG),
DRIJ/JFA, em 4 de janeiro de 2012, exarou o Acorddo 09-38.521 julgando improcedente a
impugnagao.

A instancia “ad quod” fez registrar que : “ ndo obstante ndo haver despacho
de encaminhamento para esta DRJ, o deslocamento da competéncia para julgamento decorreu
da Portaria RFB/Sutri 2.924/2011”.

DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA

Apds analisar aos argumentos da impugnante, na forma do registro de
fls.560, a 5 * Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil em Juiz de Fora -
(MG) - DRJ/JJFA, em, 04 de janeiro de 2012, exarou o Acorddo n° 09-38.521, mantendo
procedente o langamento.

DO RECURSO

Irresignada, a Recorrente interpds Recurso Voluntario de fls.577 onde
reiterou as alegagdes que fizera em instancia “ad quod ™.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Ivacir Julio de Souza

DA TEMPESTIVIDADE

O recurso ¢ tempestivo. Aduz que retne os pressuposto de admissibilidade.
Portanto, dele tomo conhecimento.

PRELIMINAR DE NULIDADE

Registrando no pdlo passivo da autuacdo a empresa Induastria de Reldgios
HERWEG S/A, CNPIJ : 86.375.011/0001-71, situada a Rua Uruguai, 240 - Bairro Imigrantes,
Timbo — SC. o Relatdrio Fiscal de fls. 70 aduz que trata-se de :
“ Auto de Infracdo referente ao langcamento fiscal de
contribui¢oes devidas a Seguridade Social correspondentes a
contribuicio devida pela empresa, incidente sobre a
remuneracio de segurados empregados, contribuintes
individuais e financiamento dos beneficios concedidos em razdo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos
riscos ambientais do trabalho.

2. Em auditoria realizada na autuada e, concomitantemente, nas
empresas E.G.M. Industria e Comércio Ltda e QUARTZ
Industria e Comércio Ltda constatou-se que estas ndo dispunham
de patrimonio e capacidade operacional necessdarios a
realiza¢do de seu objetivo social, e foram concebida com o
proposito  de abrigar mdo de obra necessdria ao
desenvolvimento das atividades da autuada, sendo que todos os
recursos eram provenientes da autuada. Pretendeu-se desta
forma elidir-se da incidéncia da contribui¢do previdenciaria
patronal que recairia sobre a folha de pagamento dos
empregados e contribuintes individuais da autuada alocando-os
na EGM e QUARTZ, empresas optantes pelo SIMPLES.

3. Tal fato foi objeto de Representacdo Fiscal para Baixa de
Oficio da inscricdo no CNPJ da E.G.M. Industria e Comércio
Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda, com base no
disposto no artigo 28, inciso I, alinea "a" da IN RFB n° 1.005
de 8 de fevereiro de 2010.

4. A remuneracio dos segurados empregados e contribuintes
individuais constante da folha de pagamento da E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, no periodo abaixo, é a base de cdlculo da contribuicdo
lancada neste AIl, haja vista que a autuada era a beneficiaria
dos servigos prestados por estes segurados os quais estavam sob
sua orientagdo, supervisdo e subordinacdo, fato que foi
amplamente demonstrado na Representacdo Fiscal que deu
inicio a baixa de oficio da inscricdo da E.G.M. Industria e
Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.



5. No periodo fiscalizado a E.G.M. Industria e Comércio Ltda e
a QUARTZ Industria e Comércio Ltda eram optantes do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES
Federal (até 06/2007) e Regime Especial Unificado de
Arrecadagcdo de Tributos e Contribuicoes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES
NACIONAL (a partir de 07/2007).

6. A Auinada, no mesmo periodo, era tributada pelo Lucro Real,
desta forma, a contribui¢do previdencidria patronal incidente
sobre a remuneragdo dos segurados entdo registrados na E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, a qual era substituida pela contribui¢cdo do SIMPLES, esta
sendo objeto de apuragdo no presente AI” (grifos de minha
autoria)|

O Auditor Fiscal colacionou as fls. 97 a sobredita Representacao Fiscal Para
Baixa de Oficio de CNPJ, datada de 03/05/2010, abaixo transcrita:

“ As trés empresas criadas tem suas sedes no mesmo endereco
da Ind. Relogios HERWEG, e os empregados estido nos galpoes
onde funcionava o setor de producio da Ind. Relégios
HERWEG, passando a realizar o processo de produgdo que era
executado unicamente pela empresa Ind. Relogios HERWEG. O
numero de empregados no endereco "Rua Uruguai n° 240 -
Bairro Imigrantes - Timbo - SC" permaneceu estivel no ano de
1998, apenas os empregados foram registrados em empresas
distintas, conforme se demonstra no quadro a seguir:

()

2.5 Na teoria a Ind. Relégios HERWEG apenas compra as
matérias-primas e manda industrializa-las nas empresas
terceirizadas, mas na prdtica nada mudou na empresa, os
empregados estdo em um unico parque fabril, sob orientagdo,
supervisdo e subordinagdo da empresa Ind. Relogios HERWEG.

2.6 A PLAUSI foi incorporada pela E.G.M., conforme 2a
Alteracdo Contratual da E.G.M. em 04/06/2001.

2 . 7 Estes fatos ja foram constatados e representados em 20 de
Dezembro de 1999, sendo que em 18/09/2009 foi emitido o Ato
Declaratorio DRF/BLU n° 111 de exclusdo do SIMPLES

()

Ndo ha uma clara divisdo ou limitagdo entre as empresas, nem
tampouco alguma indica¢do através de placas, pinturas que
pudesse indicar estabelecimento diverso do indicado na fachada
da empresa (Ind. Relogios Herweg).

()

5.3.7 De fato, pelas evidéncias e conversas realizadas no
estabelecimento formou-se a convic¢do desta fiscalizacdo de
que a Ind. Relogios HERWEG administra e gerencia diretamente
a totalidade dos empregados das empresas Ind. Reldgios

10
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HERWEG, QUARTZ e E.G.M., e que a QUARTZ e EGM foram
criadas pela Ind. Relogios HERWEG com "testas de Ferro”

(ex-empregados) para usufruir os beneficios do SIMPLES.(...)
5 Conclusdo

4.1 De todo o exposto, conclui-se que a QUARTZ ndo dispoe de
patriménio e tampouco de capacidade operacional necessarios
a consecugdo de seu objeto social. Desta forma, fica configurada
a inexisténcia de fato da empresa objeto desta representacdo.

4.2 Isto posto, proponho, nos termos do artigo 38, inciso 11l da
IN RFB n° 1.005, de 8 de fevereiro de 2010 a imediata
SUSPENSAO com posterior BAIXA DE OFICIO da inscri¢io
da QUARTZ Industria e Comércio Ltda. no CNPJ a partir de
01/06/2005. ”(grifos de minha autoria)

A proposta supra foi acatada. Consta as fls. 403, os cartdes de CNPJ das
empresas QUARTZ INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-92 ¢
E.G.M INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 onde se
verifica situacdo cadastral suspensa, datada de 01/06/2005 por motivo de situacdo cadastral
inexistente de fato.

Checagem em 25/02/2013, para a empresa E.GM INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 consta datada de 05/08/2010, situagdo
cadastral baixada , por motivo de inexisténcia de fato. O mesmo se verificou na pesquisa
para a outra empresa QUARTZ INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ
02.360.696/0001-92 .

DAS REPRESENTACOES FISCAIS

As fls. 111 a 123, datada de 03/05/2010, a autoridade autuante formalizou a
Representagao Fiscal requerendo, nos termos do artigo 38, inciso III da IN RFB n° 1.005, de 8
de fevereiro de 2010 a imediata SUSPENSAO com posterior BAIXA DE OFICIO da
inscricdo da EGM Industria e Comércio Ltda. no CNPJ a partir de 01/06/2005.

As fls. 214/218, registram que em 20 de dezembro de 1999, a Autoridade
autuante entdo Auditor-Fiscal da Previdéncia Social, lotado na Geréncia Executiva do INSS,
em Blumenat/SC, Posto de Arrecadagdo e Fiscalizagdo em Timbdo/SC, em acado fiscal
realizada junto a empresa E.G.M. INDUSTRIA E COMERCIO LTDA - EPP, CNPJ N°
02.363.843/0001-88, procedeu expediente dirigido Sr. Delegado da Receita Federal em
Blumenau/SC para apresentar Representacao Fiscal de idéntico teor baseada nos fatos entdao
contemporaneos. Aduz que “ tendo constatado a situacio de vedacio/exclusio a opgao pelo
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES ”, formalizou a Representagdo em comento com base
no artigo 15, Par. 4° , da Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996, na redacio da Lei n°
9.732, de dezembro 1998.

As fls. 219, consta o Ato Declaratério Executivo DRF/BLU n° 034, de 10
de setembro de 2007 conforme proposto pela Autoridade autuante a empresa E.G.M.
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA - EPP, fora excluida do Sistema Integrado de Pagamento
de impostos e Contribuigdes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte- SIMPLES .



A motivacdo e fundamentagdo para a exclusdo fora a mesma requerida na
representacao fiscal descrita alhures e consta registrada no corpo do documento na forma
abaixo transcrita:

“ Situagdo excludente (evento 321)

Descricdo: realizar operacdes relativas a prestacdo de servicos
de locagiio de mdo-de-obra.

Fundamentagdo Legal: Lei n° 9.317/96: alinea " f do inciso XII
do artigo 9° combinado com o inciso I do artigo 14, o artigo 12,

os incisos I, e os paragrafos terceiro e quarto, todos do artigo
T »
15.

Também em 05/05/2010, fIs. 97 a 109, a mesma autoridade autuante
reiterou a Representacao Fiscal , com idénticos argumentos e dirigidos ao mesmo Delegado da
receita iederal em face da empresa QUARTZ INDUSTRIA E COM. LTDA - EPP.

Do expediente supra resultou Ato Declaratorio Executivo n°111, em 18 De
Setembro de 2009.

A motivagdo e fundamentagdo ocorreram conforme apontado pelo Auditor na
representacao fiscal e abaixo transcrito :

“ por ter incorrido na hipotese de vedagdo prevista no art.
9°, inciso XII, alinea "f", da Lei n® 9.317/96.

Art. 2° - A exclusdo de que trata o presente Ato
Declaratorio produz efeitos a partir de 01/02/2000,
conforme dispoe o art. 15, 11, da Lei n® 9.317/96.”

DOS FUNDAMENTOS LEGAIS DO DEBITO

As fls. 67, registram-se , na forma do abaixo transcrito, que os fundamentos
legais do débito tiveram por base o comando do inciso I do art. 30 da Lei n. 8.212, de 23/07/91
e Decreto n. 3.048, de 06.05.1999, art. 216, 1, " b " e pardgrafos 1. ao 6:

“FLD - FUNDAMENTOS LEGAIS DO DEBITO
800.10 - Competéncias : 06/2005 a 09/2008

Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 30,1 ( ¢ om a altera¢do da
Lei n. 8.620, de 05.01.93, e d a Lei n. 9.876, de 26.11.99);
Lei n. 8.620, de 05.01.93, art. 7., paragrafos 1. e 2.;
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n. 3.048, de 06.05.1999, art. 216, I, " b " e
paragrafos 1. ao 6., ¢ om as alteragoes do Decreto n.
3.265, de 29.11.99.

PERIODO: A PARTIR DE 04.2003: Lei n. 8212, de
24.07.91, art.30,1 (com a alteragdo da Lei n. 8.620, de
05.01.93 e da Lei n. 9.876, de 26.11.99); Lei n. 8.620, de
05.01.93, art. 7., paragrafos 1. e 2 . ; Lei n. 10.666, de
08.05.03, art. 4 ., paragrafo I ., combinado com o art. 15;
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 216, I, "b" e paragrafos
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1. ao 6., ¢ om as alteracoes do Decreto n. 3.265, de
29.11.99.

800.11 - Competéncias : 10/2008 a 13/2008

Lein 8.212,de24.07.91,art. 30,1 (com a alteragdo
da Lein. 8,620, d e 05.01.93, d a Lei n. 9.876, de 26.11.99,
da MP n. 351, de 22.01.07, convertida na Lei n. 11.488,
de 25.06.07 e da MP n. 447, de 14.11.08, convertida na Lei
n. 11.933, de 28.04.2009); Lei n. 8.620, de 05.01.93, art. 7.,
paragrafos 1. e 2 . ; Lei n. 10.666, de 08.05.03, art. 4 .,
paragrafo 1 ., combinado com o art. 15; Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de
06.05.99, art. 21 6, 1, "b" e paragrafos 1. ao 6., c om as
alteracoes do Decreto n. 3.265, de 29.11.99.”

O inciso I do exortado art. 30 da Lei n°® 8.212, de 24.07.91nao especifica irregularidades e
sancdes e diz tdo-somente das obrigagdes da empresa na forma geral, verbis:

“Art. 30. A arrecadacgdo e o recolhimento das contribui¢coes ou
de outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas:

I - a empresa é obrigada a (...)”

As fls. 560, na condugio do voto, o i. Relator “ ad quod ” entendeu correto o
procedimento. Salientando que a Autoridade autuante agiu sob a determinacgao legal
insculpida no paragrafo 3° do artigo 33 da Lei 8.212/91, buscou abrigo no paragrafo unico
do art. 116 do Codigo Tributario Nacional — CTN e assim se manifestou :

“ A autoridade fiscal, assim, ao verificar que o sujeito passivo
teria utilizado de artificio para se esquivar do pagamento de
tributo, deveria mesmo aplicar a legislagdo tributaria de acordo
com os fatos por ela constatados, em detrimento da situagdo
Jjuridica aparente. De forma mais especifica, o Codigo Tributario
Nacional — CTN, no paragrafo unico do artigo 116
(acrescentado pela LC 104/2001), estabelece que:

“Art. 116. (...)

Paragrafo unico — A autoridade administrativa poderd
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagcdo
tributaria, observado os procedimentos a serem_estabelecidos
em lei ordindria..”

()

Ao afastar os anteparos e os negocios juridicos artificiais, a
autoridade lancadora constatou os fatos geradores praticados
por este sujeito passivo e efetuou os lancamentos
correspondentes. Agindo desta forma, nada mais fez do que
cumprir a determinacgdo legal insculpida no pardgrafo 3° do




artigo 33 da Lei 8.212/91, que na redacdo vigente a época
rezava:

“Art. 33.(...)

$ 3° Ocorrendo recusa ou sonegacio de qualquer documento
ou informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, o Instituto
Nacional do Seguro Social INSS e o Departamento da Receita
Federal DRF podem, sem prejuizo da penalidade cabivel,
inscrever de oficio importdncia que reputarem devida, cabendo a
empresa ou ao segurado o 6nus da prova em contrario. (...)" (
arifos de minha autoria)

Como se nota passou desapercebido pelo instancia “ ad quod ™ a parte final
do exortado art. 116 do CTN onde se determina obrigatério observar os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordindria. Assim faz-se necessario que a desconsideracio de
negociv juridico tenha suporte em lei ordinaria prépria a qual deve constar da
fundamentagdo legal. Neste mesmo diapasao, também se observa que o referido paragrafo 3°
do artigo 33 da Lei 8.212/91 trazido a colagdo pelo i. Julgador ndo se coaduna com os fatos
em comento em raziao do lancamento nao se tratar de sonegacio de qualquer documento
ou informacio, ou sua apresentacio deficiente.

Aduz que a legislacio exortada ndo se coaduna com a motivacio do
lancamento que pautado na baixa de oficio das empresas fiscalizadas noutra acgdo fiscal
utilizou como base de célculo as folhas de pagamento das referidas por entender que os seus
empregados produziam para a autuada.

Tal fundamentagdo , maculada de vicio, enseja NULIDADE.

NO MERITO

Na sua pega recursal , as fls. 597, a Recorrente alega que desde 1999, o
Auditor Fiscal estd buscando alternativas de descaracterizar seu processo de terceirizagdo. Que
se cercou de fatos e fatos e chegou a conclusdao de que as prestadoras de servigos em discussao
ndo deveriam existir no mundo empresarial, principalmente pelo fato de serem adeptas ao
regime tributatrio do SIMPLES. Isto colocado passou a refutar os motivos da Autoridade
autuante com os mesmos argumentos trazidos em sede de impugnacdo que naquela instancia
nao lograram prosperar.

DA ACAO FISCAL NA AUTUADA.

O Mandado de Procedimento Fiscal — MPF ndo consta colacionado.Consulta
ao sitio da Receita Federal revela que o MPF 09.2.04.00-2010-00365-8 para a empresa
INDUSTRIA DE RELOGIOS HERWEG S/A, teve o periodo fiscalizado de 06/05 a 12/2008
por uma junta Fiscal composta por 03 auditores , inclusive o autor das representagdes
fiscais.

Ressalte-se que muito embora dotado de informagdes prévias desde 1999 a
autoridade autuante, Auditor Fiscal Everaldo Back, membro da sobredita junta fiscal nao
justifica a forma sumarissima da ac¢ao fiscal. Consolidado em 06/05/2010 o presente Auto de
Infracdo, na forma do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal as fls. 76 revela que a acdo
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fiscal teve inicio em 29/04/2010 e o Termo de Encerramento da Acdo Fiscal - TEAF registra
que em 07/05/2010 encerraram-na. Excluindo-se os 5(cinco) dias para apresentacdo dos
documentos, apesar de toda a complexidade relatada, concluiram-na em 2 dias.

Relevante destacar que conforme registro no sobredito Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal, o contribuinte fora intimado a apresentar no prazo de 5( cinco) dias,
no endereco: RUA NAMY DEEKE, 40 - CENTRO - BLUMENAU, tao-somente os
docuinentos abaixo transcritos:

“ Prazo: 05 dias uteis Periodo de apuragdo: 06/2005 a 12/2008

- Atas de assembléias gerais e de reunioes da diretoria ou
conselhos

Prazo: 05 dias uteis
- Balanco Patrimonial - Ano Calendario 2009

A documentagdo relacionada deverd ficar a disposi¢do desta
fiscalizagdo, no endereco: RUA NAMY DEEKE, 40 - CENTRO -
BLUMENAU.” ( grifos de minha autoria)

O pedido revela inconsisténcia na medida em que o periodo de apuragdo
refere-se as competéncias 06/2005 a 12/2008 mas se pede o balanco patrimonial de 2009.

Noutro giro, embora o Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal —
TEPF de fls. 78 registre que foram examinados o Livro de Registro de Empregados, Folhas de
Pagamento, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagdes
a Previdéncia Social — GFIP, Comprovantes de Recolhimento, e outros elementos, os
documentos intimados para apresentagdo ndo confirmam té-los sido requeridos e
disponibilizados. Também o resultado da a¢do fiscal e os elementos probantes colacionados
bem como os fundamentos legais vistos alhures nao guardam vinculo com os documentos
solicitados.

No item 4 do Relatorio Fiscal de fls. 70, as Autoridades autuantes registram
que o crédito tributario nao foi constituido em razdo de inadimpléncias do sujeito passivo do
langamento em comento mas sim sobre a remuneracdo dos segurados empregados e
contribuintes individuais constante da folha de pagamento da das empresas E.G.M. Industria
e Comércio Ltda ¢ QUARTZ Industria e Comercio Ltda. Afirma ainda que as
irregularidades foram amplamente demonstradas na Representacdo Fiscal que deu inicio a
baixa de oficio da inscricdo da E.G.M. Industria ¢ Comércio Ltda e QUARTZ Industria e
Comercio Ltda.

“ 4. A remuneragdo dos segurados empregados e contribuintes
individuais constante da folha de pagamento da E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, no periodo abaixo, é a base de cdlculo da contribuicdo
lancada neste Al, haja vista que a autuada era a beneficiaria dos
servigcos prestados por estes segurados os quais estavam sob sua
orientagdo, supervisdo e subordinagdo, fato que foi amplamente
demonstrado na Representa¢do Fiscal que deu inicio a baixa de
oficio da inscricdo da E.G.M. Industria e Comércio Ltda e
QUARTZ Industria e Comercio Ltda.”



No Recurso Voluntario de fls.580, a Recorrente afirma que na forma do
processo de n° 13971.001447/2003-11 a empresa QUARTZ Industria e Comercio Ltda,
interpusera Manifestagdo de Inconformidade sobre Ato Declaratorio n° 111 de Exclusdo do
SIMPLES e que até 11/06/2010 nao houvera sido cientificada de qualquer decisao.

Pesquisa no e-processo realizada em 01/02/2013, revela que a empresa
interpos Recurso Voluntario que ainda nao foi sorteado para julgamento.

Na sequéncia, no que se refere a empresa E.G.M. Industria e Comércio
Ltda, recorrendo de Ato Declaratério n® 34 de Exclusdao do SIMPLES, na forma do processo
de n° 13971.001444/2003-88, em 12/08/2010, o Recurso Voluntario interposto junto a este
Conselho 'he dera provimento cujo Acordao afirma ter colacionado em sede de impugnacao.

As fls. 219, consta 0 Ato Declaratério Executivo DRF/BLU n° 034, de 10
de setembro de 2007 conforme proposto pela Autoridade autuante a empresa E.G.M.
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA - EPP, fora excluida do Sistema Integrado de Pagamento
de impostos e Contribui¢des das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte (Simples):

“()
Situagdo excludente (evento 321)

Descricdo: realizar operacoes relativas a prestacdo de servicos
de locagdo de mao-de-obra.

Fundamentagdo Legal: Lei n° 9.317/96: alinea " f do inciso XII
do artigo 9° combinado com o inciso I do artigo 14, o artigo 12,
os incisos II, e os paragrafos terceiro e quarto, todos do artigo
15.”(grifos de minha autoria)

As fls. 633, colacionaram-se copia do Acordao de n° 1801-002237, exarado
pela Primeira Sessdo de Julgamento deste Conselho, que em 19 de maio de 2010, julgando o
processo de n° 13971.001444/2003/88, cuja matéria fora EXCLUSAO DO SIMPLES da
empresa EGM IND. COM. LTDA deu provimento as alega¢des do contribuinte.

Na oportunidade, por unanimidade, fora concedido provimento ao Recurso
Voluntério Interposto que recorrera da decisdo da DRJ Florianopolis. A sintese do “decisium”
se expressa na ementa do referido voto:

PROVA. A pessoa juridica ndao pode ser excluida do SIMPLES
no caso de ndo restar evidenciada, de forma inequivoca, a
situagdo excludente descrita expressamente no ato declaratorio
de exclusdo, cujos fundamentos de fato e de direito vinculam a
Administragdo Publica. ” ( grifos de minha autoria)

Consulta ao e-processo revela : processo excluido.

Como se observa, a motivagao para se exarar o Ato Declaratorio consta
registrada na forma abaixo transcrita do documento de fls. 219:

“ Situagdo excludente (evento 321)

Descricdo: realizar operagoes relativas a presta¢do de servigos
de locacdo de mdo-de-obra.”
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Desse modo, tendo sido desconsiderado o Ato Declaratorio, desconsidera
foi a razao de sua edicdo ou seja: nao se configurou que a empresa realizava operacgoes
relativas a prestacdo de servicos de locacdo de mao-de-obra.

Como visto alhures, o Auto de Infracdo em tela foi lavrado pelo fato de as
Autoridades autiauntes terem se convencido de que as empresas empresas E.G.M. Industria e
Coméreio Lida ¢ da QUARTZ Industria e Comercio Ltda. realizavam operagdes relativas a
prestacao de servicos de locagdo de mao-de-obra para a autuada.

Na forma do multicitado item 4 do Relatorio Fiscal de fls. 70, as Autoridades
autmantes registram que o crédito tributario ndo foi constituido em razdo de inadimpléncias do
sujeito passivo do langcamento em comento mas sim sobre a remuneracao dos segurados
empregados e contribuintes individuais constante da folha de pagamento da das empresas
E.G.M. Industria ¢ Comércio Ltda e da QUARTZ Industria ¢ Comercio Ltda em razao de a
autuada ser a beneficiaria dos servicos prestados por esses segurados:

4. A remuneracgio dos segurados empregados e contribuintes
individuais constante da folha de pagamento da E.G.M.
Industria e Comércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio
Ltda, no periodo abaixo, é a base de cdlculo da contribuicio
lancada neste Al, haja vista que a autuada era a beneficiaria
dos servigos prestados por estes segurados os quais estavam sob
sua orientacdo, supervisdo e subordinacdo, fato que foi
amplamente demonstrado na Representagcdo Fiscal que deu
inicio a baixa de oficio da inscricio da E.G.M. Industria e
Comeércio Ltda e QUARTZ Industria e Comercio Ltda.” (grifos
de minha autoria)

Assim, desmaterializado o fato gerador da constituicdo do crédito e uma vez
resgatada a condicdo de empresa ao SIMPLES, a tributagdo deve observar a legislacdo de
regéncia. Os créditos constituidos da forma como foram nao podem prosperar tendo em
vista que o fizeram como se a empresa estivesse definitivamente excluida do regime especial.

Nao obstante a decisdo do CARF, as empresas foram baixadas de oficio.
Cumpre destacar que, abertas em 04/02/1998, conforme consta as fls. 403 nos cartdes de CNPJ
das empresas QUARTZ INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-
92 ¢ E.G.M INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 ali se
verifica situagao cadastral suspensa, datada de 01/06/2005 por motivo de situacdo cadastral
inexistente de fato conclusio esta da autoridade autuante que em representagdo fiscal requereu
a suspensao das atividades.

Checagem em 25/02/2013, para a empresa E.GM INDUSTRIA E
COMERCIO LTDA.- E PP, CNPJ 02.363.843/0001-88 consta datada de 05/08/2010, situacdo
cadastral baixada , por motivo de inexisténcia de fato. O mesmo se verificou na pesquisa para a
outra empresa QUARTZ INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. - E PP, CNPJ 02.360.696/0001-
92.

DA NULIDADE E DO MERITO

Embora maculado pela incorreta fundamentacdo legal que ensejaria a
nulidade do lancamento, sob o comando do § 3° do art. 59 do decreto 70.235/72, reiterado no §
3° do art. 12 do Decreto 7.574, de setembro de 2011 , quando puder decidir do mérito a
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favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaragdo de nulidade, a autoridade julgadora
ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta, verbis:

“Art. 59. Sdo nulos:

$ 3% Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito
passivo a quem aproveitaria a declaragdo de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciara nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta.( Incluido pela Lei n 8.748, de 1993 )

Assiin , em face de tudo que foi exposto, cumpre dar provimento as alegacoes
da recorrente que por economia processual deixo de enfrenta-las pontualmente.

CONCLUSAQO

Conheco do recurso para, NO MERITO, DAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

Ivacir Julio de Souza
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