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 EXCLUSÃO. SIMPLES NACIONAL. USO DE INTERPOSTAS PESSOAS.
 A constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual, impõe a exclusão de ofício da pessoa jurídica do Simples Nacional, com efeitos a partir, inclusive, do mês de ocorrência do fato, por disposição legal expressa.
 EXCLUSÃO COM EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.
 A opção pela sistemática do Simples Nacional é ato do contribuinte sujeito a condições e passível de fiscalização posterior, sendo legal a exclusão com efeitos retroativos, quando verificado que o contribuinte estava indevidamente incluído no sistema.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao Recurso Voluntário.
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 Heitor de Souza Lima Junior - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 José Eduardo Dornelas Souza - Relator
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  Trata o presente de recurso voluntário em face de acórdão da DRJ que julgou improcedente a manifestação de inconformidade do contribuinte, para manter a exclusão do Simples Nacional, nos termos da ADE, em virtude dos seguintes motivos:
- pratica locação de mão-de-obra (art. 17, inciso XII, Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006);
- forma grupo econômico, de fato, com a empresa MARCENARIA SÃO JOÃO LTDA (CNPJ: 75.374.736/0001-29) e, conseqüentemente, incide na vedação imposta pelo artigo 3 o , inciso II da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006;
- é constituído por interposta pessoa (art. 29, inciso IV da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006).
Cientificada da exclusão, a contribuinte apresentou a sua manifestação de inconformidade, com as alegações expostas abaixo:
Argumenta que a Lei Complementar 123/06, quando dispõe sobre exclusão do Simples por inadimplemento, usa de meios indiretos para a cobrança de tributos, as chamadas sanções políticas, o que seria vedado constitucionalmente.
Sustenta que, conforme o artigo 151, III, do CTN, durante o transcorrer de discussão administrativa sobre a exigibilidade ou não do crédito, ou no caso, sobre exclusão ou não do Simples, não cabe a cobrança do crédito tributário, ficando suspensa a exigibilidade do ato de exclusão.
Defende a aplicação do princípio da irretroatividade dos efeitos do ato administrativo, entendendo que, enquanto merecedor de inclusão no sistema Simples, não pode o contribuinte ser exigido de alguns tributos, os quais não poderão ser cobrados em virtude da Exclusão do Simples.
Aduz que a decisão que exclui uma empresa do Simples não faz retroagir seus efeitos ao período em que vigia a inclusão, nem tampouco pode surtir efeito enquanto não houver decisão definitiva no processo tributário.
Salienta, por fim, que os efeitos da Decisão Definitiva de um Procedimento Administrativo só começam 30 dias após o término da decisão definitiva do processo administrativo como dispõe o Decreto 70.235/72, e só a partir desta data a exclusão produziria efeitos.
Argumenta, em relação à Receita Federal do Brasil ter caracterizado como simulação a existência das empresas Marcenaria São João Ltda., considerando todos os funcionários da Ind de Moveis Por do Sol como se dela o fossem, que todas as suposições do Fisco estão equivocadas, eis que nunca houve simulação, pois as empresas são totalmente autônomas e independentes entre si.
Diz que a autoridade fiscal teria feito uma análise equivocada no número de empregados da Recorrente, alegando que inúmeros empregados foram desligados da empresa notificada e passados automaticamente para as empresas terceirizadas e que, no entanto, continuaram trabalhando normalmente na mesma função, mesmo setor, e sem interrupção do contrato de trabalho.
Em relação ao entendimento da autoridade fiscal de que os bens do ativo imobilizado da recorrente são basicamente os mesmos, utilizados pela São João, defende que os dados acima expostos nunca poderão corroborar a tese de simulação de terceirização, uma vez que há um contrato de comodato de equipamentos entre as partes, o qual seria perfeitamente legal, sendo seu objeto lícito, suas partes capazes e sua forma prescrita em lei, o que nos termos do art. 104 do Código Civil, faz obrigação entre as partes e corresponde à verdade, nunca podendo ser usados para prejudicá-las.
No tocante ao fato da notificada não arcar com os custos de energia elétrica usados pelas empresas terceirizadas, afirma que pelo contrato de comodato firmado este custo é de plena e total responsabilidade da mesma.
Analisa o conceito do uso de interposta pessoa, entendendo esta ser uma das modalidades de simulação, que se dá por interposição de pessoa que, na realidade, não participa do negócio jurídico. É a simulação ad personam ou simulação relativa subjetiva. Nessa espécie, o negócio celebrado é real, mas a parte nele figurante em verdade parte não é: é o chamado "testa-de-ferro", "homem-de-palha" ou "presta-nome". Parte verdadeira é a que �esta oculta e que se costuma chamar "pessoa real".
Aduz que na há nenhuma hipótese de configuração de grupo econômico, sob pena de despersonifícação de pessoa jurídica.
A fiscalização teria procurado com a exclusão da recorrente no simples remeter a terceira pessoa a obrigação tributária pelos encargos da folha de pagamento de seus funcionários. Tornar responsável terceira pessoa que esteja completamente desassociada do fato gerador seria querer despersonificar esta pessoa o que é completamente arbitrário e ilegal.
Salienta que, conforme dispõe nosso Código Civil (art. 20): "As pessoas jurídicas têm existência distinta da de seus membros." Portanto, as pessoas jurídicas teriam individualidade própria, não se confundindo com as pessoas naturais, físicas, que a compõem.
Em relação à existência de vínculo laboral, argumenta que o entendimento do Fiscal de que os empregados da empresa recorrente são na realidade empregados da São João está completamente equivocado, inexistindo qualquer vínculo laboral entre as partes.
Conforme a contribuinte, analisando-se o teor do artigo 3o da CLT, vê-se que com relação à empresa recorrente, não se encontram preenchidos os requisitos lá elencados, para a caracterização de vínculo empregatício, uma vez que inexiste subordinação, pessoalidade e dependência econômica entre os funcionários citados e a empresa notificada.
Em relação às provas apresentadas, sustenta a contribuinte que em momento algum o Fiscal apresentou provas contundentes e fortes, capazes de corroborar sua tese de simulação ocorrida na terceirização contratada. Usou apenas argumentos como "achar estranho", "supor", "parecer", etc.
O fato de a autoridade administrativa presumir que houve simulação não seria prova a ensejar a regularidade de um ato de exclusão da empresa no Simples, eis que não há prova. Caberia ao fisco, a partir daí, partir para um prova de fato, uma vez que as simples presunções do fiscal não provam coisa alguma. Teria havido uma discricionariedade fiscal, sendo este ato nulo por ofender a lei que enumera taxativamente quando e como pode haver a exclusão do Simples, e não havendo o motivo principal interposição de terceira pessoa, não pois o motivo central para se promover tal exclusão.
Sustenta que, conforme o artigo 148 do CTN, ao qual regula quando pode ocorrer o chamado arbitramento fiscal, apenas será o valor arbitrado quando as declarações ou esclarecimentos prestados sejam omissos ou não mereçam fé ou quando os documentos expedidos pelo devedor sejam inidôneos. No presente caso, nada disso teria ocorrido, pois o Agente Fiscal nunca teve impedimento ao acesso dos documentos que necessitou da empresa, para que assim pudessem examiná-los e verificar a conduta legítima da mesma, entretanto, não se atendo à realidade ou à boa-fé, presumiu fatos inexistentes.
Entende que o notificador não pode desconsiderar ato jurídico perfeito e acabado pela presunção de dissimulação sem sequer respeitar os parâmetros legais para tal feitura. Para que o ato seja desconsiderado seria necessário seguir o artigo 166 do Código Civil Brasileiro.
Os atos praticados pela empresa Pôr do Sol seriam legais porque seus sócios são pessoas capazes, sua inscrição estadual foi requerida e deferida pelas autoridades fazendárias, conforme cópia da inscrição estadual, seu objeto não contraria a lei, seu contrato social está devidamente registrado na Junta Comercial do Estado de Santa Catarina, sua atividade em nenhum momento visou fraudar a lei e inexiste qualquer lei que a impeça de exercer sua atividade.
Salienta que não há nenhum enquadramento legal para a desconsideração do ato ou negócio jurídico, até porque o ato é resultado de um fato. O fato teria sido a industrialização por encomenda de madeiras, fato sustentado pelo ato jurídico da emissão do documento fiscal e pelo fato de ter ocorrido o recebimento da mercadoria a seu destinatário.
Entende que não há nenhum ato encoberto, os documentos fiscais foram emitidos tendo por base o serviço de industrialização promovido de fato, onde a prova esta na própria informação fiscal de que a Pôr do Sol realiza os serviços de industrialização.
Defende que a empresa Pôr do Sol não é uma empresa oculta, pois requereu a inscrição estadual e o Fisco autorizou seu funcionamento. Em sua sede são praticados os atos e fatos jurídicos que suportam o seu funcionamento, com funcionários, recolhimento de tributos e tudo o mais que uma empresa necessita. Os equipamentos foram locados e contratados dentro das normas legais existentes, artigos 565 e 579 do Código Civil Brasileiro.
Conclui que somente o Poder Judiciário poderia vir a desconsiderar os atos jurídicos praticados, carecendo o Fisco desta prerrogativa, o que torna o ato de exclusão em comento nula por erro, pois os atos desconsiderados são de empresa que existe de fato e de direito.
Defende que o fato de constituir uma empresa para terceirizar a atividade de serragem de madeira não está impedido em nenhuma lei, ao contrário, o artigo 170 da nossa Carta Magna em seu parágrafo único estatui que "é assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo os casos previstos em lei". Ou seja, vigora em nosso país o princípio da livre iniciativa, dentro de um regime liberal. O fato de esta empresa aderir e enquadrar-se no Simples é uma possibilidade albergada pela lei em especial a LC 123/06.
Portanto o planejamento tributário desenvolvido pelo representado, esta dentro das possibilidades jurídicas e não pode ser motivo de desconsideração, pois não há prova de sua ilicitude.
Aduz que a desconsideração do negócio jurídico, por simulação, necessitaria ser fundamentada, o dever consiste na obrigatoriedade de a autoridade administrativa declarar, simultaneamente a decisão e no mesmo documento formal em que se baseia: exige, assim, a contemporaneidade.
E preciso que o Fisco faca provas contundentes da simulação, socorrendo-se de todos os meios instrutórios disponíveis, desde documentos das partes depoimentos de terceiros, e não mera presunção.
Conclui que nenhuma prova contundente existe para justificar a desconsideração do ato jurídico ou remetê-lo a figura de simulação.
Aduz que o Fiscal identificou a pessoa dos sócios, o que significa que são ressoas existentes (marceneiro da São João e outra sócia funcionária da saúde), ou seja, são ressoas capazes, ou seja pessoas autorizadas a ser empresárias, conforme autorizado pelo artigo 972 do Código Civil Brasileiro. Desta forma, as pessoas compõem o quadro social, declaram esta condição em sua declaração de rendimentos a Receita  Federal e conhecem da condição legal que representam, e nomearam administrador para o desempenho desta função.
Quanto à locação de mão-de-obra, entende que se considera locação de mão-de-obra, quando uma empresa locadora coloca seus empregados à disposição da locatária para executar trabalhos temporários, em local por esta determinada. O pessoal locado continua mantendo a condição de empregado na locadora, sendo por esta remunerada.
Já a terceirização consistiria na contratação de serviços entre empresas legalmente constituídas, na qual, a empresa prestadora dos serviços é a empregadora dos seus empregados terceirizados, e a tomadora dos serviços é apenas uma cliente dela. No caso em tela é o que teria ocorrido, com a contratação dos serviços de industrialização.
No tocante à configuração de grupo econômico, defende que o fato da Sra. Claudete Mioranza ser companheira do Sr. Albertino Malheiro não impede de ambos tenha empresa constituída e que prestem serviços uns para os outros. A recorrente tem sua sede em Taió, SC, onde desenvolve suas atividades conforme fotos anexas. A sede da empresa São João encontra-se a Rua Estrada Blumenau, 803, Bairro Taboa em Rio do Sul, portanto as empresas funcionam em locais diferentes.
Aduz que as empresas são independentes, cada uma funcionando em seu endereço próprio em cidades distintas a 50 km de distancia, emitem documentos fiscais de remessa e retorno e cobram pelos serviços de industrialização prestados, e, como teria afirmado próprio fiscal, a empresa São João adquire a matéria prima e remete para empresa Pôr do Sol, esta por sua vez realiza os serviços de industrialização e retorna o produto acabado para comercialização pela empresa São João.
Por fim, requer o cancelamento da exclusão da requerente do Simples Nacional.
Analisando os argumentos de defesa, a Turma da DRJ julgou a manifestação de inconformidade improcedente, em Acórdão que restou assim ementado:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendário: 2007
EXCLUSÃO. SIMPLES NACIONAL. USO DE INTERPOSTAS PESSOAS.
A constituição da pessoa jurídica por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual, impõe a exclusão de ofício da pessoa jurídica do Simples Nacional, com efeitos a partir, inclusive, do mês de ocorrência do fato, por disposição legal expressa.
EXCLUSÃO. SIMPLES NACIONAL. ATIVIDADE VEDADA. LOCAÇÃO E CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA.
A pessoa jurídica que se dedica à cessão de mão-de-obra ou de locação de mão-de-obra está impedida de exercer a opção pelo Simples Nacional.
SIMPLES NACIONAL. MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE. EFEITO SUSPENSIVO.
O ato declaratório de exclusão do Simples Nacional objeto de manifestação de inconformidade apenas se tornará efetivo após a decisão definitiva desfavorável ao contribuinte.
EXCLUSÃO COM EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.
A opção pela sistemática do Simples Nacional é ato do contribuinte sujeito a condições e passível de fiscalização posterior, sendo legal a exclusão com efeitos retroativos, quando verificado que o contribuinte estava indevidamente incluído no sistema.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litígio
Ciente do acórdão recorrido, e com ele inconformado, a recorrente apresenta recurso voluntário, sem juntada de novos documentos, pugnando pelo provimento, onde renova seus argumentos iniciais.
É o relatório.


 Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza, Relator.
O recurso é tempestivo e atende aos pressupostos regimentais de admissibilidade, portanto, dele conheço.
Exclusão do SIMPLES Nacional 
Conforme relatado, são três os fundamentos para a exclusão da Contribuinte do  SIMPLES  Nacional:  
i) forma grupo econômico, de fato, com a empresa MARCENARIA SÃO JOÃO LTDA (CNPJ: 75.374.736/0001-29) e, consequentemente, incide na vedação imposta pelo artigo 3 o , inciso II da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006;
ii) é constituído por interposta pessoa (art. 29, inciso IV da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006).
iii) pratica locação de mão-de-obra (art. 17, inciso XII, Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006);

O primeiro motivo de exclusão foi afastado pela decisão recorrida, que entendeu que �independentemente da existência ou não do aludido grupo econômico de fato, a legislação não impõe que as receitas brutas das empresas que integram um grupo econômico sejam somadas para fins de aplicação da norma constante do artigo supracitado�.  E, ... �tendo em vista que a receita bruta da empresa Pôr do sol não ultrapassou o limite de R$ 2.400.000,00 em nenhum dos anos-calendário expostos no presente processo, concluo como inexistente a aludida incidência da empresa Pôr do Sol na vedação constante do art. 9º, inciso II, da Lei nº 9.317/96.�. 
Embora não concorde com esta decisão, deixo de analisar essa questão, por inexistir recurso de ofício. Passo, assim, a analisar as seguintes.

Interpostas Pessoas
Por interposta pessoa, temos a prática vulgarmente conhecida de constituição de empresa por meio de sócio �laranja�, conceituado juridicamente como simulação.
Sobre  atos  simulados, nos reportamos aos ensinamentos de Silvio Rodrigues 
�A simulação é, na definição de Beviláqua, uma declaração enganosa da vontade, visando produzir efeito diversos do ostensivamente indicado. Negócio simulado, portanto, é aquele que oferece uma aparência diversa do efetivo querer das partes. Estas fingem um negócio que na realidade não desejam.
Encontram-se aí os elementos básicos caracterizadores da simulação, pois nela é elementar a existência de uma aparência contrária à realidade. Tal disparidade é produto da deliberação dos contraentes. De fato, a simulação caracteriza-se quando duas ou mais pessoas, no intuito de enganar terceiros, recorrem a um ato aparente, quer para esconder um outro negócio que se pretende dissimular (simulação relativa), quer para fingir uma realidade jurídica que nada encobre (simulação absoluta). Trata-se, portanto, de uma burla, intencionalmente construída em conluio pelas partes que almeja disfarçar a realidade enganando terceiros�

Sílvio de Salvo Venosa , caracteriza a simulação, fundamentalmente, como a divergência consciente entre a vontade e a declaração realizada, confira-se:
�Há, na verdade, oposição entre o pretendido e o declarado. As partes desejam mera aparência do negócio e criam ilusão de existência. Os contraentes pretendem criar aparência de um ato, para assim surgir aos olhos de terceiros.
A disparidade entre o querido e o manifestado é produto da deliberação dos contraentes.
Na simulação, há conluio. Existe uma conduta, um processo simulatório; acerto, concerto entre os contraentes para proporcionar aparência exterior do negócios�.

Interessante, também, o magistério de Paulo Ayres Barreto: 
"A simulação em sentido lato é definida como a declaração de vontade irreal, emitida  conscientemente,  que  visa  a  aparentar  um  negócio jurídico inexistente,  ou que,  se  existe,  é  diferente  daquele  que  se  realizou,  com  o  propósito  de  iludir terceiros.  E  requisito  indispensável,  portanto,  que  haja  uma  divergência  entre  a vontade interna e a declarada, como bem lembra César García Novoa. 
No  âmbito  fiscal,  o  prejuízo  ocasionado  pelo  ato  simulado  é  o  não recolhimento  ou  a  diminuição  do  valor  que  efetivamente  deveria  ser  recolhido  a título de tributo. Sobre esse assunto, o Direito Tributário, por força do art. 109 do Código  Tributário  Nacional,  segue  o  conceito  dado  pelo  Direito  Privado,  o  qual distingue duas espécies de simulação: a absoluta e a relativa. 
A simulação será absoluta quando não houver relação negocial efetiva entre as  partes,  isto  é,  elas  praticam  um  ato  de  forma  ostensiva,  mas  este, verdadeiramente  não  ocorre. Por  conseguinte,  não  esperam  nenhum efeito  do  ato simulado.  É,  por  exemplo,  o  caso  de  venda  simulada  para  executar  uma  fraude contra credores.
Por outro lado, caracteriza-se a espécie relativa (dissimulação) quando dois negócios jurídicos sobrepostos: o simulado aparece para terceiros, mas sua função na verdade é ocultar outro negócio, dissimulando, aqueles que as partes realmente desejam.�

Sobre o tema, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais manifestou-se no seguinte sentido:
�SIMULAÇÃO/DISSIMULAÇÃO  �  Configura­se  como  simulação,  o comportamento  do  contribuinte  em  que  se  detecta  uma  inadequação  ou inequivalência  entre  a  forma  jurídica  sob  a  qual  o  negócio  se  apresenta  e  a substância ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, dá­se pela discrepância  entre  a  vontade  querida  pelo  agente  e  o  ato  por  ele  praticado  para  exteriorização dessa vontade, ao passo que a dissimulação contém em seu bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma operação em que o fato revelado não guarda correspondência com a efetiva realidade, ou melhor, dissimular é encobrir o que é�. (acórdão 10194.771)
Ou seja, simular, no âmbito jurídico, significa aparentar algo que não existe, devendo, ainda, estar presente o aspecto volitivo, qual seja o intuito de provocar prejuízos a terceiros.
A autoridade fiscal, ao verificar que o sujeito passivo utilizou-se de simulação para esquivar-se do pagamento de tributo, tem o dever de aplicar a legislação tributária de acordo como os fatos efetivamente ocorrem, em detrimento daquela verdade jurídica aparente.
Ives Gandra e Paulo Lucena defendem esta posição, ressaltando que:
No campo do direito tributário, portanto, a verdade material prevalece sobre a estrutura jurídica de direito privado adotada para encobrir a real intenção das partes, não obstante esta possa até ser válida, sob o prisma formal (Martins, Ives Gandra da Silva e Menezes, Paulo Lucena de. Elisão Fiscal, em Revista Dialética de Direito Tributário n° 63, dezembro de 2000, p. 159)
Caracterizado que a forma jurídica adotada não reflete o fato concreto, o fisco encontra-se autorizado "a determinar os efeitos tributários decorrentes do negócio realmente realizado, no lugar daqueles que seriam produzidos pelo negócio retratado na forma simulada pelas partes " (Amaro, Luciano, ob. cit., p. 233/234).
Esta determinação de efeitos tributários, no âmbito da legislação do Simples Nacional, impõe que, em sendo constatado que a constituição de pessoa jurídica ocorreu por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, tratando-se de ato ou negócio jurídico simulado, esta pessoa jurídica deve ser excluída do Simples.
Aqui tanto importa se a referidas interpostas pessoas adentraram na sociedade  quando a constituição da empresa ou se ingressaram no transcorrer de sua existência. Verificada a existência de tais pessoas, deve-se excluir a pessoa jurídica do Simples.
Uma questão a ser analisada, a meu ver, se houve, no procedimento fiscal, comprovação material da infração e, para tanto, algumas considerações devem ser registrada a respeito do direito probatório, ou mais especificamente sobre como se chega à comprovação material de um dado fato, se necessário ao ato de exclusão.
Na busca da verdade material, princípio informador do processo administrativo fiscal,  a comprovação material de uma dada situação fática pode ser feita, em regra, por uma das duas vias:  ou por uma prova única, direta, concludente por si só, ou por um conjunto de elementos/indícios que, se isoladamente nada atestam, agrupados possuem o condão de estabelecer a certeza daquela matéria de fato.
Penso não existir hierarquia pré-estabelecida dos meios de prova no âmbito administrativo (até no judiciário!), sendo perfeitamente possível o estabelecimento da convicção do julgador, a partir do cotejamento de elementos de variada ordem, desde que, por óbvio, estejam nos autos. É a consagração da chamada prova indiciária, de largo uso no direito.
Até porque a comprovação fática do ilícito raramente é passível de ser produzida por uma prova única, isolada; na prática, como se tem visto, ela somente seria possível a partir de uma confissão expressa do infrator, coisa que dificilmente se terá, por mais evidentes que sejam os fatos.
Sendo no âmbito do direito, e em particular no tributário, permitido, em princípio, todo meio de prova, ressaltando que neste âmbito (o tributário) predominam a prova documental, a pericial e a indiciária, é justamente a associação da primeira com a última que se permite concluir a respeito da correção e validade do lançamento.
Desta forma, as provas indiciárias (indiretas) podem e devem ser instrumentos coadjuvantes do convencimento do julgador quando da apreciação do conjunto probatório do processo administrativo fiscal.
Semelhante conclusão chegou Alberto Xavier, em �Lançamento. Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributário�, Ed. Forense, 2ª ed., 1998, pág. 133, que assim se pronunciou:
A questão está em saber se os métodos probatórios indiciários, aí aonde são autorizados a intervir, são, em si mesmo, compatíveis com o princípio da verdade material.
Nos casos em que não existe ou é deficiente a prova direta pré-constituída, a Administração Fiscal deve também investigar livremente a verdade material. É certo que ela não dispõe agora de uma base probatória fornecida diretamente pelo contribuinte ou por terceiros; e por isso deverá ativamente recorrer a todos os elementos necessários à sua convicção.
Tais elementos serão, via de regra, constituídos por provas indiretas, isto é, por fatos indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxílio de regras da experiência comum, da ciência ou da técnica, uma ilação quanto aos fatos indiciados. A conclusão ou a prova não se obtém diretamente, mas indiretamente, através de um juízo de relacionação normal entre o indício e o tema da prova.
Objeto de prova em qualquer caso são os fatos abrangidos na base de cálculo (principal ou substituta) prevista na lei: só que a verdade material se obtém de modo direto e nos quadros de um modo indireto, fazendo intervir ilações, presunções e juízos de probabilidade ou de normalidade. Tais juízos devem ser, contudo, suficientemente sólidos para criar no órgão de aplicação do direito a convicção da verdade.
Esclarece-se que a situação em comento em nada tem relação com o previsto no artigo 148 do CTN, que se refere à definição da base de cálculo de um lançamento tributário por meio de técnicas de aferição indireta.
Aqui, o que se deseja é comprovar a existência de uma situação por meio de provas indiciárias (indiretas, permitindo alcançar a uma conclusão distinta daquela verdade aparente demonstrada nos atos negociais vistos sob seu aspecto meramente formal.
Feitas estas considerações, vamos ao caso concreto que aqui se tem, analisando-se os fatos trazidos pelas partes.
Alguns indícios trazidos pela fiscalização merecem destaque. É o caso das procurações que foram outorgadas pela sócia administradora da Pôr do Sol, que conferem amplos poderes para gerir e administrar a empresa as pessoas abaixo relacionadas:
- em 17/11/2000, ao Srs. Marcos Karsten, empregado (supervisor geral) da empresa São João desde 01/03/2000;
- em 04/09/2001, ao Sr. Albertino Malheiro, sócio (98%) da empresa São JToão, desde 08/11/1980;
- em 23/06/2009, a Sra. Daiane Malheiro, filha do Sr. Albertino Malheiro.
Além disso, vê-se dos autos documentos que demonstram a efetiva participação dos Srs. Marcos Karsten e Albertino Malheiro na gerência da empresa Pôr do Sol. Constam suas assinaturas em diversos Termos de Audiência de Reclamatórias Trabalhistas, Termos de Rescisão de Contrato de Trabalho, Avisos de Férias, Recibos de Férias e Aviso Prévios de empregados da empresa Pôr do Sol.
Consta dos autos depoimento do Sr. Cláudio Rubens em sede de Reclamatória Trabalhista (RT n° 01309-2006-048-12-00-5), empregado da empresa Pôr do Sol, no qual afirma que prestava serviços também para a empresa São João, e que as mesmas integram um grupo econômico familiar, administrado pelos Srs. Marcos Karsten e Albertino Malheiro, empregado e sócio da empresa São João, respectivamente. Ou seja, o Sr. Albertino Malheiro, por meio de procurações, atua como verdadeiro proprietário da empresa Pôr do Sol, seja ele mesmo atuando, seja por meio de seus subordinados.
Penso que os fatos, devidamente comprovados, compreendem fortes indícios de que a empresa Pôr do Sol não é, de fato, de propriedade de Claudete Mioranza e Nilton Weiss, mas sim de Albertino Malheiro.
Por outro lado, a requerente não trouxe aos autos nenhum documento que infirmasse os fatos acima expostos.
A intenção do sócio da empresa São João é demonstrada diante dos benefícios tributários que a empresa Pôr do Sol possui decorrente de sua inclusão no Simples.
Analisando-se a evolução da receita bruta destas duas empresas em relação a sua massa salarial, contata-se que a partir do ano de 2003 a empresa São João, apesar de aumentar seu faturamento, reduziu significativamente os valores pagos a título de salário para os seus empregados. E, em direção oposta, a empresa Pôr do Sol teve um aumento brutal em suas despesas com salários quando comprado com sua receita. O quadro abaixo demonstra bem esta situação:

Em sendo estes os dados, é possível constatar que a empresa São João transferiu seu custo com mão-de-obra para a empresa Pôr do Sol, afastando a incidência de contribuição previdenciária (cota patronal) sobre as remunerações dos segurados empregados decorrente da forma de tributação adotada por esta empresa.
Logo, entendo ser procedente a exclusão do simples Nacional em relação ao sujeito passivo ter sido constituído por interposta pessoa.
Sendo esse motivo suficiente para confirmar o ato de exclusão em análise, deixo de analisar o terceiro motivo, que é uma suposta prática de locação de mão-de-obra.

Dos Efeitos Retroativos do Ato de Exclusão
No tocante a esse ponto, concordo inteiramente com a decisão recorrida, adotando suas razões de decidir, conforme adiante transcritas:
No tocante à alegação da contribuinte de que sua exclusão não poderia ser retroativa, é de se registrar, de início, que o fato de a contribuinte ter efetuado opção, sem que houvesse manifestação do Fisco j á naquele momento, não impede a apreciação posterior da legalidade daquele ato, haja vista que essa opção é faculdade do próprio contribuinte, que a exerce se e quando o quiser, sujeitando-se, apenas, à fiscalização posterior da Receita Federal do Brasil, tendente a verificar a regularidade da opção, uma vez que somente os contribuintes que atendam às condições previstas na lei podem exercer esse direito. Portanto, quando o Fisco apura que a empresa optou indevidamente pelo regime simplificado pode, e deve, excluí-lo de tal sistemática. Assim, apenas nesse momento, e não antes, a Receita Federal do Brasil praticará ato comunicando o contribuinte da irregularidade que cometeu, que é exatamente o ato de exclusão de que trata este processo.
Analisando a lide, observa-se que, quanto aos efeitos da exclusão da sistemática do Simples Nacional, assim dispõe os artigos 29, §1°, e 31, inciso II, da LC 123/2006:
Art. 29. A exclusão de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
[...]
§ 1º Nas hipóteses previstas nos incisos II a XII do caput deste artigo, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes.
Art. 31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
[...]
II - na hipótese do inciso II do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir do mês seguinte da ocorrência da situação impeditiva;
Constata-se, portanto, que a exclusão do Simples Nacional, quando decorrente de ocorrência da situação prevista no inciso XII do artigo 17 da LC 123/2006, opera-se com efeitos retroativos, a partir do mês subseqüente ao que for incorrida a situação excludente, enquanto a exclusão decorrente da prática da situação exposta no inciso |IV do artigo 29 da LC 123/2006 surte efeitos a partir, inclusive, do mês de ocorrência destes fatos.
Assim sendo, correta a exclusão da empresa a partir de 01/07/2007.

Das Alegações de Inconstitucionalidade
Por fim, as considerações acerca de inconstitucionalidade de norma não podem estar no âmbito de avaliação da autoridade fiscal que deve cumprir as determinações estabelecidas na legislação tributária, conforme legislação explicitada no lançamento. Nesse rumo, a Súmula CARF nº 2: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.

Conclusão
Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
José Eduardo Dornelas Souza
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Relatorio

Trata o presente de recurso voluntario em face de acorddo da DRJ que julgou
improcedente a manifestacdo de inconformidade do contribuinte, para manter a exclusédo do
Simples Nacional, nos termos da ADE, em virtude dos seguintes motivos:

- pratica locacdo de méo-de-obra (art. 17, inciso XII, Lei Complementar n° 123,
de 14 de dezembro de 2006);

- forma grupo econdmico, de fato, com a empresa MARCENARIA SAO JOAO
LTDA (CNPJ: 75.374.736/0001-29) e, conseqlientemente, incide na vedacdo imposta pelo artigo
30, inciso Il da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006;

- é constituido por interposta pessoa (art. 29, inciso IV da Lei Complementar n®
123, de 14 de dezembro de 2006).

Cientificada da exclusdo, a contribuinte apresentou a sua manifestacdo de
inconformidade, com as alegacdes expostas abaixo:

Argumenta que a Lei Complementar 123/06, quando dispde sobre exclusédo do
Simples por inadimplemento, usa de meios indiretos para a cobranca de tributos, as chamadas
sancdes politicas, o que seria vedado constitucionalmente.

Sustenta que, conforme o artigo 151, I, do CTN, durante o transcorrer de
discussdo administrativa sobre a exigibilidade ou ndo do crédito, ou no caso, sobre exclusdo ou
ndo do Simples, ndo cabe a cobranca do crédito tributério, ficando suspensa a exigibilidade do
ato de excluséo.

Defende a aplicacdo do principio da irretroatividade dos efeitos do ato
administrativo, entendendo que, enquanto merecedor de inclusdo no sistema Simples, ndo pode o
contribuinte ser exigido de alguns tributos, os quais ndo poderdo ser cobrados em virtude da
Exclusdo do Simples.

Aduz que a decisdo que exclui uma empresa do Simples ndo faz retroagir seus
efeitos ao periodo em que vigia a inclusdo, nem tampouco pode surtir efeito enquanto néao
houver decisdo definitiva no processo tributario.

Salienta, por fim, que os efeitos da Decisdo Definitiva de um Procedimento
Administrativo s6 comecam 30 dias apds o término da decisdo definitiva do processo
administrativo como dispde o Decreto 70.235/72, e sO a partir desta data a exclusdo produziria
efeitos.

Argumenta, em relacdo a Receita Federal do Brasil ter caracterizado como
simulacdo a existéncia das empresas Marcenaria S8o Jodo Ltda., considerando todos o0s
funcionarios da Ind de Moveis Por do Sol como se dela o fossem, que todas as suposi¢des do
Fisco estdo equivocadas, eis que nunca houve simulacdo, pois as empresas sdo totalmente
autébnomas e independentes entre si.

Diz que a autoridade fiscal teria feito uma analise equivocada no numero de
empregados da Recorrente, alegando que inumeros empregados foram desligados da empresa
notificada e passados automaticamente para as empresas terceirizadas e que, no entanto,
continuaram trabalhando normalmente na mesma funcdo, mesmo setor, e sem interrup¢do do
contrato de trabalho.
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Em relacdo ao entendimento da autoridade fiscal de que os bens do ativo
imobilizado da recorrente sdo basicamente os mesmos, utilizados pela S&o Jodo, defende que os
dados acima expostos nunca poderdo corroborar a tese de simulacdo de terceirizacdo, uma vez
que h& um contrato de comodato de equipamentos entre as partes, o qual seria perfeitamente
legal, sendo seu objeto licito, suas partes capazes e sua forma prescrita em lei, 0 que nos termos
do art. 104 do Cddigo Civil, faz obrigacdo entre as partes e corresponde a verdade, nunca
podendo ser usados para prejudica-las.

No tocante ao fato da notificada ndo arcar com os custos de energia elétrica
usados pelas empresas terceirizadas, afirma que pelo contrato de comodato firmado este custo é
de plena e total responsabilidade da mesma.

Analisa 0 conceito do uso de interposta pessoa, entendendo esta ser uma das
modalidades de simulacédo, que se da por interposicdo de pessoa que, na realidade, ndo participa
do negocio juridico. E a simulacdo ad personam ou simulagéo relativa subjetiva. Nessa espécie,
0 negbcio celebrado é real, mas a parte nele figurante em verdade parte ndo é: é o chamado

"testa-de-ferro"”, "homem-de-palha™ ou "presta-nome". Parte verdadeira é a que *esta oculta e que
se costuma chamar "pessoa real".

Aduz que na ha nenhuma hipétese de configuracdo de grupo econémico, sob pena
de despersonificacdo de pessoa juridica.

A fiscalizacdo teria procurado com a exclusdo da recorrente no simples remeter a
terceira pessoa a obrigacdo tributaria pelos encargos da folha de pagamento de seus funcionarios.
Tornar responsavel terceira pessoa que esteja completamente desassociada do fato gerador seria
querer despersonificar esta pessoa o que é completamente arbitrario e ilegal.

Salienta que, conforme dispde nosso Cddigo Civil (art. 20): "As pessoas juridicas
tém existéncia distinta da de seus membros." Portanto, as pessoas juridicas teriam
individualidade propria, ndo se confundindo com as pessoas naturais, fisicas, que a compdem.

Em relacdo a existéncia de vinculo laboral, argumenta que o entendimento do
Fiscal de que os empregados da empresa recorrente sao na realidade empregados da S&o Jo&o
estd completamente equivocado, inexistindo qualquer vinculo laboral entre as partes.

Conforme a contribuinte, analisando-se o teor do artigo 30 da CLT, vé-se que com
relacdo & empresa recorrente, ndo se encontram preenchidos os requisitos |4 elencados, para a
caracterizacdo de vinculo empregaticio, uma vez que inexiste subordinacdo, pessoalidade e
dependéncia econdmica entre os funcionarios citados e a empresa notificada.

Em relacdo as provas apresentadas, sustenta a contribuinte que em momento
algum o Fiscal apresentou provas contundentes e fortes, capazes de corroborar sua tese de
simulacdo ocorrida na terceirizacdo contratada. Usou apenas argumentos como "achar estranho™,

"supor", "parecer", etc.

O fato de a autoridade administrativa presumir que houve simulacdo nédo seria
prova a ensejar a regularidade de um ato de exclusdo da empresa no Simples, eis que ndo ha
prova. Caberia ao fisco, a partir dai, partir para um prova de fato, uma vez que as simples
presuncbes do fiscal ndo provam coisa alguma. Teria havido uma discricionariedade fiscal,
sendo este ato nulo por ofender a lei que enumera taxativamente quando e como pode haver a
exclusdo do Simples, e ndo havendo o motivo principal interposicao de terceira pessoa, ndo pois
0 motivo central para se promover tal excluséo.
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Sustenta que, conforme o artigo 148 do CTN, ao qual regula quando pode ocorrer
o chamado arbitramento fiscal, apenas serd o valor arbitrado quando as declaragdes ou
esclarecimentos prestados sejam omissos ou ndo merecam fé ou quando os documentos
expedidos pelo devedor sejam inidoneos. No presente caso, nada disso teria ocorrido, pois o
Agente Fiscal nunca teve impedimento ao acesso dos documentos que necessitou da empresa,
para que assim pudessem examina-los e verificar a conduta legitima da mesma, entretanto, néo
se atendo a realidade ou a boa-fé, presumiu fatos inexistentes.

Entende que o notificador ndo pode desconsiderar ato juridico perfeito e acabado
pela presuncdo de dissimulacdo sem sequer respeitar os parametros legais para tal feitura. Para
que o ato seja desconsiderado seria necessario seguir o artigo 166 do Cddigo Civil Brasileiro.

Os atos praticados pela empresa Por do Sol seriam legais porque seus sdcios sao
pessoas capazes, sua inscricdo estadual foi requerida e deferida pelas autoridades fazendarias,
conforme copia da inscricdo estadual, seu objeto ndo contraria a lei, seu contrato social esta
devidamente registrado na Junta Comercial do Estado de Santa Catarina, sua atividade em
nenhum momento visou fraudar a lei e inexiste qualquer lei que a impeca de exercer sua
atividade.

Salienta que ndo h& nenhum enquadramento legal para a desconsideracdo do ato
ou negocio juridico, até porque o ato é resultado de um fato. O fato teria sido a industrializacéo
por encomenda de madeiras, fato sustentado pelo ato juridico da emissdo do documento fiscal e
pelo fato de ter ocorrido o recebimento da mercadoria a seu destinatario.

Entende que ndo ha nenhum ato encoberto, os documentos fiscais foram emitidos
tendo por base o servico de industrializacdo promovido de fato, onde a prova esta na prépria
informacao fiscal de que a Por do Sol realiza os servigos de industrializacéo.

Defende que a empresa P6r do Sol ndo € uma empresa oculta, pois requereu a
inscri¢do estadual e o Fisco autorizou seu funcionamento. Em sua sede sdo praticados os atos e
fatos juridicos que suportam o seu funcionamento, com funcionérios, recolhimento de tributos e
tudo o mais que uma empresa necessita. Os equipamentos foram locados e contratados dentro
das normas legais existentes, artigos 565 e 579 do Codigo Civil Brasileiro.

Conclui que somente o Poder Judicidrio poderia vir a desconsiderar os atos
juridicos praticados, carecendo o Fisco desta prerrogativa, 0 que torna o ato de exclusdo em
comento nula por erro, pois os atos desconsiderados sdo de empresa que existe de fato e de
direito.

Defende que o fato de constituir uma empresa para terceirizar a atividade de
serragem de madeira ndo esta impedido em nenhuma lei, ao contrario, o artigo 170 da nossa
Carta Magna em seu paragrafo Unico estatui que "é assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo os
casos previstos em lei”. Ou seja, vigora em nosso pais o principio da livre iniciativa, dentro de
um regime liberal. O fato de esta empresa aderir e enquadrar-se no Simples é uma possibilidade
albergada pela lei em especial a LC 123/06.

Portanto o planejamento tributario desenvolvido pelo representado, esta dentro
das possibilidades juridicas e ndo pode ser motivo de desconsideragéo, pois ndo ha prova de sua
ilicitude.

Aduz que a desconsideracdo do negocio juridico, por simulacdo, necessitaria ser
fundamentada, o dever consiste na obrigatoriedade de a autoridade administrativa declarar,
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simultaneamente a decisdo e no mesmo documento formal em que se baseia: exige, assim, a
contemporaneidade.

E preciso que o Fisco faca provas contundentes da simulacdo, socorrendo-se de
todos os meios instrutorios disponiveis, desde documentos das partes depoimentos de terceiros, e
nao mera presuncao.

Conclui que nenhuma prova contundente existe para justificar a desconsideragéo
do ato juridico ou remeté-lo a figura de simulacdo.

Aduz que o Fiscal identificou a pessoa dos sécios, o0 que significa que sdo ressoas
existentes (marceneiro da S8o Jodo e outra sdcia funcionaria da saude), ou seja, Sd0 ressoas
capazes, ou seja pessoas autorizadas a ser empresarias, conforme autorizado pelo artigo 972 do
Codigo Civil Brasileiro. Desta forma, as pessoas compdem o quadro social, declaram esta
condigdo em sua declaracdo de rendimentos a Receita Federal e conhecem da condicéo legal que
representam, e nomearam administrador para o desempenho desta funcéo.

Quanto a locagdo de mao-de-obra, entende que se considera locacdo de mao-de-
obra, quando uma empresa locadora coloca seus empregados a disposicdo da locataria para
executar trabalhos temporéarios, em local por esta determinada. O pessoal locado continua
mantendo a condicdo de empregado na locadora, sendo por esta remunerada.

Jé a terceirizagdo consistiria na contratacdo de servicos entre empresas legalmente
constituidas, na qual, a empresa prestadora dos servigos é a empregadora dos seus empregados
terceirizados, e a tomadora dos servicos é apenas uma cliente dela. No caso em tela é o que teria
ocorrido, com a contratacdo dos servicos de industrializacao.

No tocante a configuracdo de grupo econdémico, defende que o fato da Sra.
Claudete Mioranza ser companheira do Sr. Albertino Malheiro ndo impede de ambos tenha
empresa constituida e que prestem servigos uns para 0s outros. A recorrente tem sua sede em
Taid, SC, onde desenvolve suas atividades conforme fotos anexas. A sede da empresa Sdo Jodo
encontra-se a Rua Estrada Blumenau, 803, Bairro Taboa em Rio do Sul, portanto as empresas
funcionam em locais diferentes.

Aduz que as empresas sdo independentes, cada uma funcionando em seu endereco
proprio em cidades distintas a 50 km de distancia, emitem documentos fiscais de remessa e
retorno e cobram pelos servi¢os de industrializagdo prestados, e, como teria afirmado proprio
fiscal, a empresa Sdo Jodo adquire a matéria prima e remete para empresa Por do Sol, esta por
sua vez realiza os servigos de industrializacéo e retorna o produto acabado para comercializagdo
pela empresa Sao Jodo.

Por fim, requer o cancelamento da exclusao da requerente do Simples Nacional.
Analisando os argumentos de defesa, a Turma da DRJ julgou a manifestacdo de
inconformidade improcedente, em Acérddo que restou assim ementado:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2007
EXCLUSAO. SIMPLES NACIONAL. USO DE INTERPOSTAS PESSOAS.

A constituicdo da pessoa juridica por interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros
s6cios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual, imp8e a exclusdo de
oficio da pessoa juridica do Simples Nacional, com efeitos a partir, inclusive, do més de
ocorréncia do fato, por disposicdo legal expressa.
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EXCLUSAO. SIMPLES NACIONAL. ATIVIDADE VEDADA. LOCACAO E
CESSAO DE MAO-DE-OBRA.

A pessoa juridica que se dedica a cessdo de méao-de-obra ou de locacdo de mao-de-obra
esta impedida de exercer a opcao pelo Simples Nacional.

SIMPLES NACIONAL. MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE. EFEITO
SUSPENSIVO.

O ato declaratério de exclusdo do Simples Nacional objeto de manifestacdo de
inconformidade apenas se tornard efetivo apds a decisdo definitiva desfavoravel ao
contribuinte.

EXCLUSAO COM EFEITOS RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.

A opcéo pela sistematica do Simples Nacional é ato do contribuinte sujeito a condi¢6es
e passivel de fiscalizagdo posterior, sendo legal a exclusdo com efeitos retroativos,
quando verificado que o contribuinte estava indevidamente incluido no sistema.

Manifestacéo de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litigio
Ciente do acorddo recorrido, e com ele inconformado, a recorrente apresenta

recurso voluntario, sem juntada de novos documentos, pugnando pelo provimento, onde renova
seus argumentos iniciais.

E o relatério.

Voto

Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza, Relator.

O recurso é tempestivo e atende aos pressupostos regimentais de admissibilidade,
portanto, dele conheco.

Exclusdao do SIMPLES Nacional

Conforme relatado, séo trés os fundamentos para a exclusdo da Contribuinte do
SIMPLES Nacional:

i) forma grupo econémico, de fato, com a empresa MARCENARIA SAO JOAO
LTDA (CNPJ: 75.374.736/0001-29) e, consequentemente, incide na vedacdo imposta pelo artigo
30, inciso Il da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006;

il) € constituido por interposta pessoa (art. 29, inciso IV da Lei Complementar n°
123, de 14 de dezembro de 2006).

iii) pratica locagdo de mao-de-obra (art. 17, inciso XII, Lei Complementar n° 123,
de 14 de dezembro de 2006);

O primeiro motivo de excluséo foi afastado pela decisdo recorrida, que entendeu
que “independentemente da existéncia ou nao do aludido grupo econdmico de fato, a legislagao
ndo impde que as receitas brutas das empresas que integram um grupo econdmico sejam
somadas para fins de aplicacdo da norma constante do artigo supracitado”. E, ... “tendo em vista
gue a receita bruta da empresa Por do sol ndo ultrapassou o limite de R$ 2.400.000,00 em
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nenhum dos anos-calendario expostos no presente processo, concluo como inexistente a aludida
incidéncia da empresa Por do Sol na vedagdo constante do art. 9°, inciso I, da Lei n® 9.317/96.”.

Embora ndo concorde com esta decisdo, deixo de analisar essa questdo, por
inexistir recurso de oficio. Passo, assim, a analisar as seguintes.

Interpostas Pessoas

Por interposta pessoa, temos a pratica vulgarmente conhecida de constituicdo de
empresa por meio de socio “laranja”, conceituado juridicamente como simulacéo.

Sobre atos simulados, nos reportamos aos ensinamentos de Silvio Rodrigues

“A simulacdo ¢, na definicdo de Bevilaqua, uma declaragdo enganosa da vontade,
visando produzir efeito diversos do ostensivamente indicado. Negdcio simulado,
portanto, é aquele que oferece uma aparéncia diversa do efetivo querer das partes. Estas
fingem um negdcio que na realidade ndo desejam.

Encontram-se ai os elementos bésicos caracterizadores da simulacdo, pois nela é
elementar a existéncia de uma aparéncia contraria a realidade. Tal disparidade é produto
da deliberac@o dos contraentes. De fato, a simulagéo caracteriza-se quando duas ou mais
pessoas, no intuito de enganar terceiros, recorrem a um ato aparente, quer para esconder
um outro negécio que se pretende dissimular (simulagdo relativa), quer para fingir uma
realidade juridica que nada encobre (simulagdo absoluta). Trata-se, portanto, de uma
burla, intencionalmente construida em conluio pelas partes que almeja disfarcar a
realidade enganando terceiros”

Silvio de Salvo Venosa , caracteriza a simulacdo, fundamentalmente, como a
divergéncia consciente entre a vontade e a declaracdo realizada, confira-se:

“Ha, na verdade, oposi¢ao entre o pretendido e o declarado. As partes desejam mera
aparéncia do negocio e criam ilusdo de existéncia. Os contraentes pretendem criar
aparéncia de um ato, para assim surgir aos olhos de terceiros.

A disparidade entre o querido e 0 manifestado é produto da deliberagéo dos contraentes.

Na simulagdo, ha conluio. Existe uma conduta, um processo simulatério; acerto,
concerto entre 0s contraentes para proporcionar aparéncia exterior do negocios”.

Interessante, também, o magistério de Paulo Ayres Barreto:

"A simulacdo em sentido lato é definida como a declaragdo de vontade irreal, emitida
conscientemente, que visa a aparentar um negocio juridico inexistente, ou que, se
existe, & diferente daquele que se realizou, com o proposito de iludir terceiros. E
requisito indispensavel, portanto, que haja uma divergéncia entre a vontade interna
e a declarada, como bem lembra César Garcia Novoa.

No ambito fiscal, o prejuizo ocasionado pelo ato simulado é o ndo recolhimento
ou a diminuicdo do valor que efetivamente deveria ser recolhido a titulo de
tributo. Sobre esse assunto, o Direito Tributario, por forca do art. 109 do Cddigo
Tributario Nacional, segue o conceito dado pelo Direito Privado, o qual distingue
duas espécies de simulacdo: a absoluta e a relativa.

A simulacéo sera absoluta quando nao houver relagdo negocial efetiva entre as partes,
isto é, elas praticam um ato de forma ostensiva, mas este, verdadeiramente néo
ocorre. Por conseguinte, ndo esperam nenhum efeito do ato simulado. E, por
exemplo, o caso de venda simulada para executar uma fraude contra credores.
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Por outro lado, caracteriza-se a espécie relativa (dissimulagdo) quando dois negdcios
juridicos sobrepostos: o simulado aparece para terceiros, mas sua funcéo na verdade é
ocultar outro negécio, dissimulando, aqueles que as partes realmente desejam.”

Sobre o tema, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais manifestou-se no
seguinte sentido:

“SIMULACAO/DISSIMULACAO -  Configura-se  como  simulagdo, o
comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequacdo ou
inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o neg6cio se apresenta e a
substancia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, da-se pela
discrepancia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para
exteriorizagdo dessa vontade, ao passo que a dissimulagcdo contém em seu bojo um
disfarce, no qual se encontra escondida uma operacdo em que o fato revelado néo
guarda correspondéncia com a efetiva realidade, ou melhor, dissimular é encobrir o que
¢”. (acorddo 10194.771)

Ou seja, simular, no &mbito juridico, significa aparentar algo que ndo existe,
devendo, ainda, estar presente o aspecto volitivo, qual seja o intuito de provocar prejuizos a
terceiros.

A autoridade fiscal, ao verificar que o sujeito passivo utilizou-se de simulacdo
para esquivar-se do pagamento de tributo, tem o dever de aplicar a legislaco tributaria de acordo
como os fatos efetivamente ocorrem, em detrimento daquela verdade juridica aparente.

Ives Gandra e Paulo Lucena defendem esta posicgéo, ressaltando que:

No campo do direito tributario, portanto, a verdade material prevalece sobre a estrutura
juridica de direito privado adotada para encobrir a real intencdo das partes, ndo obstante
esta possa até ser valida, sob o prisma formal (Martins, Ives Gandra da Silva e Menezes,
Paulo Lucena de. Elisdo Fiscal, em Revista Dialética de Direito Tributario n°® 63,
dezembro de 2000, p. 159)

Caracterizado que a forma juridica adotada ndo reflete o fato concreto, o fisco
encontra-se autorizado "a determinar os efeitos tributarios decorrentes do negécio realmente
realizado, no lugar daqueles que seriam produzidos pelo negécio retratado na forma simulada
pelas partes " (Amaro, Luciano, ob. cit., p. 233/234).

Esta determinacdo de efeitos tributarios, no ambito da legislacdo do Simples
Nacional, impde que, em sendo constatado que a constituicdo de pessoa juridica ocorreu por
interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros sOcios ou acionistas, tratando-se de ato ou
negocio juridico simulado, esta pessoa juridica deve ser excluida do Simples.

Aqui tanto importa se a referidas interpostas pessoas adentraram na sociedade
quando a constituicdo da empresa ou se ingressaram no transcorrer de sua existéncia. Verificada
a existéncia de tais pessoas, deve-se excluir a pessoa juridica do Simples.

Uma questdo a ser analisada, a meu ver, se houve, no procedimento fiscal,
comprovacdo material da infracdo e, para tanto, algumas consideracGes devem ser registrada a
respeito do direito probatorio, ou mais especificamente sobre como se chega & comprovagao
material de um dado fato, se necessario ao ato de excluséo.

Na busca da verdade material, principio informador do processo administrativo
fiscal, a comprovacdo material de uma dada situacédo fatica pode ser feita, em regra, por uma das
duas vias: ou por uma prova Unica, direta, concludente por si s6, ou por um conjunto de



FI. 9do Ac6rddo n.° 1301-005.964 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 13971.003097/2010-57

elementos/indicios que, se isoladamente nada atestam, agrupados possuem o conddo de
estabelecer a certeza daquela matéria de fato.

Penso ndo existir hierarquia pre-estabelecida dos meios de prova no ambito
administrativo (até no judiciario!), sendo perfeitamente possivel o estabelecimento da convicgdo
do julgador, a partir do cotejamento de elementos de variada ordem, desde que, por 6bvio,
estejam nos autos. E a consagracio da chamada prova indiciaria, de largo uso no direito.

Até porque a comprovacao fatica do ilicito raramente é passivel de ser produzida
por uma prova Unica, isolada; na pratica, como se tem visto, ela somente seria possivel a partir
de uma confissdo expressa do infrator, coisa que dificilmente se tera, por mais evidentes que
sejam os fatos.

Sendo no @mbito do direito, e em particular no tributario, permitido, em principio,
todo meio de prova, ressaltando que neste &mbito (o tributério) predominam a prova documental,
a pericial e a indiciaria, é justamente a associacdo da primeira com a ultima que se permite
concluir a respeito da correcéo e validade do langcamento.

Desta forma, as provas indiciarias (indiretas) podem e devem ser instrumentos
coadjuvantes do convencimento do julgador quando da apreciacdo do conjunto probatério do
processo administrativo fiscal.

Semelhante conclusdo chegou Alberto Xavier, em “Langamento. Teoria Geral do
Ato do Procedimento e do Processo Tributario”, Ed. Forense, 2* ed., 1998, pag. 133, que assim
se pronunciou:

A questdo estd em saber se 0s métodos probatorios indiciarios, ai aonde sdo autorizados
a intervir, sdo, em si mesmo, compativeis com o principio da verdade material.

Nos casos em que ndo existe ou é deficiente a prova direta pré-constituida, a
Administragdo Fiscal deve também investigar livremente a verdade material. E certo
que ela ndo dispbe agora de uma base probatoria fornecida diretamente pelo
contribuinte ou por terceiros; e por isso devera ativamente recorrer a todos os elementos
necessarios a sua convicgao.

Tais elementos serdo, via de regra, constituidos por provas indiretas, isto €, por fatos
indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxilio de regras da experiéncia comum,
da ciéncia ou da técnica, uma ilacdo quanto aos fatos indiciados. A conclusdo ou a
prova ndo se obtém diretamente, mas indiretamente, através de um juizo de relacionacao
normal entre o indicio e o tema da prova.

Objeto de prova em qualquer caso sdo os fatos abrangidos na base de célculo (principal
ou substituta) prevista na lei: sé que a verdade material se obtém de modo direto e nos
quadros de um modo indireto, fazendo intervir ilagBes, presuncdes e juizos de
probabilidade ou de normalidade. Tais juizos devem ser, contudo, suficientemente
s6lidos para criar no 6rgao de aplicagdo do direito a convicgao da verdade.

Esclarece-se que a situagcdo em comento em nada tem relagdo com o previsto no
artigo 148 do CTN, que se refere a definicdo da base de calculo de um langcamento tributario por
meio de técnicas de afericdo indireta.

Aqui, 0 que se deseja é comprovar a existéncia de uma situagcdo por meio de
provas indiciarias (indiretas, permitindo alcancar a uma conclusdo distinta daquela verdade
aparente demonstrada nos atos negociais vistos sob seu aspecto meramente formal.

Feitas estas consideragdes, vamos ao caso concreto que aqui se tem, analisando-se
os fatos trazidos pelas partes.
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Alguns indicios trazidos pela fiscalizacdo merecem destaque. E o caso das
procuragdes que foram outorgadas pela socia administradora da Por do Sol, que conferem
amplos poderes para gerir e administrar a empresa as pessoas abaixo relacionadas:

- em 17/11/2000, ao Srs. Marcos Karsten, empregado (supervisor geral) da
empresa Sdo Jodo desde 01/03/2000;

- em 04/09/2001, ao Sr. Albertino Malheiro, socio (98%) da empresa Sdo JTodo,
desde 08/11/1980;

- em 23/06/2009, a Sra. Daiane Malheiro, filha do Sr. Albertino Malheiro.

Além disso, vé-se dos autos documentos que demonstram a efetiva participacao
dos Srs. Marcos Karsten e Albertino Malheiro na geréncia da empresa Por do Sol. Constam suas
assinaturas em diversos Termos de Audiéncia de Reclamatorias Trabalhistas, Termos de
Rescisdo de Contrato de Trabalho, Avisos de Férias, Recibos de Férias e Aviso Prévios de
empregados da empresa Pér do Sol.

Consta dos autos depoimento do Sr. Claudio Rubens em sede de Reclamatéria
Trabalhista (RT n° 01309-2006-048-12-00-5), empregado da empresa Por do Sol, no qual afirma
que prestava servicos também para a empresa Sdo Jodo, e que as mesmas integram um grupo
econémico familiar, administrado pelos Srs. Marcos Karsten e Albertino Malheiro, empregado e
socio da empresa Sdo Jodo, respectivamente. Ou seja, o Sr. Albertino Malheiro, por meio de
procuracdes, atua como verdadeiro proprietario da empresa Por do Sol, seja ele mesmo atuando,
seja por meio de seus subordinados.

Penso que os fatos, devidamente comprovados, compreendem fortes indicios de
que a empresa Por do Sol ndo é, de fato, de propriedade de Claudete Mioranza e Nilton Weiss,
mas sim de Albertino Malheiro.

Por outro lado, a requerente ndo trouxe aos autos nenhum documento que
infirmasse os fatos acima expostos.

A intencdo do sdcio da empresa Sdo Jodo € demonstrada diante dos beneficios
tributérios que a empresa Por do Sol possui decorrente de sua inclusdo no Simples.

Analisando-se a evolucdo da receita bruta destas duas empresas em relacdo a sua
massa salarial, contata-se que a partir do ano de 2003 a empresa S&o Jodo, apesar de aumentar
seu faturamento, reduziu significativamente os valores pagos a titulo de salario para os seus
empregados. E, em direcdo oposta, a empresa P6r do Sol teve um aumento brutal em suas
despesas com salarios quando comprado com sua receita. O quadro abaixo demonstra bem esta
situacéo:

SAO JOAO POR DO SOL
ANO | MEDIA VAILOR REC. PERC. FORMA DE | MEDIA DE|  VALOR REC. PERC. FORMA DE
DE TOTAL BRUTA SAL X | TRIBUTACAO EMPRECGA TOTAL BRUTA SAL. X TRIBUTACAD
EMFRE | SALARIOS . REC. Dos SALARIOS REC.
GADOS BRUTA BRUTA
1999 20,00|  103.714,00] 37656608  27,54% SIMPLES 6,000 22.107.00 9152500  24.15% SIMPLES
2000 29.00]  150.119,00]  604.784.93] 24.82% SIMPLES 21,00 A0.249,00 95.289.25| §4.22% SIMPLES
2001 28,00 152.331,00 TH7.613,39 1.55% SIMPLES 34,00 134,002, H 182, 30800 T3,50% SIMPLES
2002 30,00 163.596,00 1.201.534.2% 3 62%a SIMPLES 4Z.00 165.087,00 43134167 38,23% SIMPLES
2003 23,00 153.927.00 I ML629 B 166% L REAL HO040 307,179, 04 T03.675.96 43,65% SIMPLES
AWM 1300 106,577,060 . 353.739.82 4,53% L. REAL FE 456.924,00 643, 17993 TLO4% SIMPLES
2045 10,00 96.480,00| 3.247.123.54 2,97% L. REAL wioe] SInsTs00] 83001792 63.24% SIMPLES
2006 9,00 100.125,34| 3.738.393.35 2,68% L REAL 86.00] 625.783,09| 7SL.237.82| 83,30% SIMPL.ES
2007 T.00 MLA6169| 4. 74743302 1,91% L. REAL 93 00 G48.137.54 1.0r94 253,27 B6,65% SIMPILES
2008 .00 14.355.64 |  6.3%6.649.9%6 1,63"% L. REAL 91,00 LOTR490.50] 1.375. 792,02 T, 1% SIMPLES
) B, 00 135.399.13| 693434384 1.95% L. REAL 96,00] 116086, T0] 141627508 B1.92% SIMPLES

Em sendo estes os dados, é possivel constatar que a empresa Sdo Jodo transferiu
seu custo com méao-de-obra para a empresa Por do Sol, afastando a incidéncia de contribuicdo
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previdenciaria (cota patronal) sobre as remuneragdes dos segurados empregados decorrente da
forma de tributacdo adotada por esta empresa.

Logo, entendo ser procedente a exclusdo do simples Nacional em relacdo ao
sujeito passivo ter sido constituido por interposta pessoa.

Sendo esse motivo suficiente para confirmar o ato de exclusdo em anélise, deixo
de analisar o terceiro motivo, que é uma suposta préatica de locacdo de mao-de-obra.

Dos Efeitos Retroativos do Ato de Exclusao

No tocante a esse ponto, concordo inteiramente com a decisao recorrida, adotando
suas razdes de decidir, conforme adiante transcritas:

No tocante a alegacéo da contribuinte de que sua exclusdo ndo poderia ser retroativa, é
de se registrar, de inicio, que o fato de a contribuinte ter efetuado op¢do, sem que
houvesse manifestagdo do Fisco j & naquele momento, ndo impede a apreciacdo
posterior da legalidade daquele ato, haja vista que essa opgdo é faculdade do prdprio
contribuinte, que a exerce se e quando o quiser, sujeitando-se, apenas, & fiscalizacdo
posterior da Receita Federal do Brasil, tendente a verificar a regularidade da op¢éo, uma
vez que somente os contribuintes que atendam as condigcfes previstas na lei podem
exercer esse direito. Portanto, quando o Fisco apura que a empresa optou indevidamente
pelo regime simplificado pode, e deve, exclui-lo de tal sistematica. Assim, apenas nesse
momento, e ndo antes, a Receita Federal do Brasil praticard ato comunicando o
contribuinte da irregularidade que cometeu, que é exatamente o ato de exclusdo de que
trata este processo.

Analisando a lide, observa-se que, quanto aos efeitos da exclusdo da sistematica do
Simples Nacional, assim dispde os artigos 29, §1°, e 31, inciso |1, da LC 123/2006:

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

[-]

8 1° Nas hipoteses previstas nos incisos Il a XII do caput deste artigo, a exclusdo
produzird efeitos a partir do préprio més em que incorridas, impedindo a opgao pelo
regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos préoximos 3 (trés) anos-
calendario seguintes.

Art. 31. A exclusdo das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples
Nacional produzira efeitos:

[.-]
Il - na hipotese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a partir do més
seguinte da ocorréncia da situagdo impeditiva;

Constata-se, portanto, que a exclusdo do Simples Nacional, quando decorrente de
ocorréncia da situacdo prevista no inciso XII do artigo 17 da LC 123/2006, opera-se
com efeitos retroativos, a partir do més subsequente ao que for incorrida a situacao
excludente, enquanto a exclusdo decorrente da pratica da situacdo exposta no inciso |1V
do artigo 29 da LC 123/2006 surte efeitos a partir, inclusive, do més de ocorréncia
destes fatos.

Assim sendo, correta a exclusdo da empresa a partir de 01/07/2007.

Das Alegacoes de Inconstitucionalidade

Por fim, as consideracdes acerca de inconstitucionalidade de norma ndo podem
estar no ambito de avaliacdo da autoridade fiscal que deve cumprir as determinagOes
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estabelecidas na legislacdo tributaria, conforme legislacdo explicitada no lancamento. Nesse
rumo, a Stumula CARF n° 2: “O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Concluséao

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

José Eduardo Dornelas Souza



