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

Exercicio: 2006

Ementa: SIMPLES — EXCLUSAO - PRATICA REITERADA DE
INFRACAO A LEGISLACAO TRIBUTARIA - A omissdo de receita
comprovada por pessoa juridica optante pelo SIMPLES, praticada em meses
sucessivos, caracteriza a pratica reiterada de infragdo a legislagdo tributaria,
bastante para a exclusdo da optante do SIMPLES, devendo a tributagdo se
sujeitar as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas, a partir do proprio
ano-calendario da reiterada infragao.

TRIBUTACAO REFLEXA - SIMPLES — PIS/COFINS/CSLL/INSS.

Estende-se aos lancamentos decorrentes, no que couber, a decisdo prolatada
no langamento matriz, em razdo da intima relacdo de causa e efeito que s
vincula.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Os membros da turma acordam, por maioria, dar provimento ao recurso

voluntario, nos termos do relatério e voto proferidos pelo Redator designado. Vencidos o
Conselheiro Relator, Paulo Jakson e o Conselheiro Wilson Guimaraes. Designado redator o
Conselheiro Valmir Sandri.

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

Paulo Jakson da Silva Lucas - Relator.



(assinado digitalmente)
Valmir Sandri — Redator Designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Alberto Pinto Souza
Junior, Valmir Sandri, Wilson Fernandes Guimaraes, Paulo Jakson da Silva Lucas, Edwal
Casoni de Paula Fernandes Junior e Carlos Augusto de Andrade Jenier.
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Relatorio

Contra a empresa acima qualificada foram lavrados Autos de Infragao,
acompanhados de seus Demonstrativos, conforme fls. 77 a 141 e ainda descri¢do contida no
Termo de incerramento da Acao Fiscal, fls. 163 a 167, para exigéncia de créditos tributarios
referentes aos fatos geradores de 2006.

Conforme descri¢oes dos fatos, constantes das fls. 95 a 97, 104 a 106, 113 a
115,123 a 125,133 a 135, os autos de infracao foram decorrentes de:

Diferenca de base de célculo, valor apurado conforme demonstrado no Termo
de Encerramento de A¢ao Fiscal, item II — Apuragdo da Receita de Vendas de Mercadorias; e
Insuficiéncia de recolhimento, apurada conforme Termo de Encerramento de A¢ao Fiscal, item
IIT — Apuragdo do Crédito Tributario e dos Tributos Devidos.

No Termo de Enceramento da Acao Fiscal, fls. 163 a 167, ¢ descrito que de
acordo com a inscri¢do no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ (fl. 04), a empresa
dedica-se ao comércio varejista de mercadorias em geral, com predominancia de produtos
alimenticios — mini-mercados, mercearias € armazéns;

No periodo objeto da presente acao fiscal (ano-calendario de 2006) o regime
de tributagdo a que a contribuinte se submeteu foi o "Simples", conforme sua DSPJ/2007, ano-
calendario 2006;

De acordo com a Sefaz-AL, a empresa apresentou em 2006 significativa
movimentagdo de vendas, alcancando o montante de R$ 4.682.708,83;

Através do Termo de Inicio do Procedimento Fiscal, a empresa foi intimada a
apresentar o Livro Caixa, Livro de Registro de Entradas, Livro de Registro de Saidas e Livro
de Registro de Apuragao do ICMS, apresentando todos, exceto o Livro Caixa;

Novamente intimada a apresentar o Livro Caixa, informou, através de
declaragdo do sr. Jos¢ Batista Leite, socio-gerente da empresa, ndo ser possivel atender ao
Termo de Intimagao Fiscal n® 001 (fls. 51 e 52) em virtude do Livro Caixa ndo ter sido
escriturado;

Da analise do Livro de Registro de Saidas (fl. 23 a 36) e Livro de Registro de
Apuracdo do ICMS (fls. 37 a 50) "ficou constatado que o valor da receita bruta no ano de 2006
totalizou R$ 4.682.708,83, estando este valor de acordo com as informacdes de vendas de
mercadorias obtidas junto a Secretaria de Estado da Fazenda do Estado de Alagoas;

No entanto, na DSPJ/2007, ano-calendario 2006 (fls. 142 a 159), a
contribuinte declarou a RFB (Secretaria da Receita Federal do Brasil) valores de receita bruta
anual muito inferiores, totalizando R$ 143.609,10, representando cerca de 3% da receita bruta
auferida e escriturada em seus Livros Fiscais;

Intimada a esclarecer as diferencas, a mesma informou, por meio de
declaracdo assinada pelo Sr. José Batista Leite, "que por lapso de informagdo foi apurado
erroneamente-o-imposto relativo aoano-calendario 2006 lang¢ado na PJSI (fl. 73.)" A receita



auferida mas ndo oferecida a tributagdo estd demonstrada em planilha anexa ao Termo de
Encerramento da Acao Fiscal, denominada "Apura¢do da Receita de Venda de Mercadorias
Ndo Oferecida a Tributa¢do da SRFB", totalizando R$ 4.539.099,73 (fl. 67);

Devido a omissao de receitas, os valores do Simples recolhidos foram
inferiores aos que seriam devidos, sendo lavrados autos de infragdo, com demonstrativos e
devolvidos os livros e documentos ao sr, Jailton Cavalcante Gomes, CPF 177.863.204-15,
preposto da empresa.

Devidamente notificada dos Autos de Infracdo, conforme Aviso de
Recebimento — AR — de fl. 16, cuja data do carimbo de entrada nos Correios ¢ de 07/12/2009
e de retorno aos Correios € de 10/12/2009, ndo constando a data de assinatura do recebedor,
apresentou, a contribuinte, impugnacao em 04/01/2010, conforme fl. 170, na qual argumenta,
basicamente, que:

- A fiscaliza¢do ndo ponderou a explicagdo apresentada referente a forma de
tributacdo e quanto aos livros solicitados, mesmo incompletos, e arbitrou através do Simples,
sendo justo determinar-se o lucro real, e para tanto se dispunha naquele momento de
documentagao com informagao para tal objetivo;

- O trabalho fiscal em geral ¢ efetuado de forma rapida por amostragem
trazendo a possibilidade de cerceamento de defesa do contribuinte, ndo lhe dando tempo
suficiente para apresentacdo de livros fiscais, balancos, deducdes autorizadas pelo RIR
concernentes as despesas, para se ter o verdadeiro lucro e nao os valores brutos apurados com
multas exorbitantes;

- A atitude do auditor se deu pelo motivo da empresa ter elaborado
declaragdo simplificada no ano de 2007 de forma equivocada, quando deveria ser elaborada
com base no lucro real por se tratar de uma empresa de médio porte;

- Nos livros fiscais entregues constam efetivamente o faturamento da
empresa, havendo equivoco na transmissao de dados a Receita Federal, a qual nao foi realizada
pelo contribuinte mas por um escritdrio contabil, instalado fora da empresa, e ndo estando sob
sua supervisao, até¢ porque ¢ de responsabilidade do profissional contébil, por isso requer que
seja fiscalizada pelo regime de apurag¢do do Lucro Real;

- A Constituicao Federal prevé em seu art. 5°, inc. LXIII, que o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o "de permanecer calado...", sem com isso trazer-lhe
prejuizo;

- O fato de ndo apresentar algum documento solicitado pela fiscaliza¢do nao
¢ motivo para esta concluir seu trabalho sem considerar os direitos do empresario, que, como
direito fundamental individual, constitucional, ndo ¢ obrigado a apresentar prova que
porventura venha a incrimina-lo, podendo "até calar-se ou até mentir e ainda assim, sera
respeitado seu direito fundamental”, ndo podendo ferir tal direito a autoridade judiciaria e
muito menos a fiscalizagao tributaria federal, que deve agir com impessoalidade e justica;

- Impunha-se no presente caso a apuragcdo com base no Lucro Real, haja vista
o fornecimento de documentos suficientes para tanto;

- Sabe da existéncia de preceitos constitucionais tributarios, mas que nao sao
superiores aos direitos fundamentais do individuo, sendo levado a ponderar "sobre o
envolvimento. em crime. de desobediéncia civil, por ndo atender o que foi solicitado pela
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fiscalizacdo"”, que o faz "alvo de procedimento cruel aplicado pela Autoridade Federal,
colocando-o entre o Mar e o Rochedo”, tendo esperanga nos 6rgaos julgadores administrativos;

- Questiona a forma de tributagdo utilizada pela fiscalizagdo, que deveria
orientd-lo de imelhor maneira possivel, tendo oferecido prazo insuficiente para correcao de
possiveis irregilaridades contabeis, quando solicitado prazo foi concedido de forma exigua,
"obrigando o impugnante a viver um conflito, o de apresentar provas que viesse a incrimind-
lo, pelo simples fato de ndo ter apresentado o livro caixa';

- Se tivesse sido dado prazo suficiente, teria demonstrado suas despesas e
custos e detalhado o lucro real em tempo habil, como teria apresentado os livros fiscais, de
entrada e saida de ICMS, razao, diario, inventario, balango, demonstracao de resultado, Lalur,
dentre outros;

- O arbitramento sobre o Simples s6 ¢ admissivel quando nenhum outro
elemento que fornega condi¢des da determinacao do lucro real;

- A empresa por um "equivoco na transmissdao de dados a Receita Federal
optou indevidamente pelo regime de tributagio SIMPLES — impossibilidade de
enquadramento de oficio pelo Fisco";

- Quando da sua constituigdo foi enquadrada como empresa de pequeno
porte; "em nenhum momento o contribuinte optou pela inscri¢ao no Sistema (.) — SIMPLES,
conforme contrato social em anexo (doc. 001)"; "a op¢do pelo Simples das pessoas juridicas ja
devidamente cadastradas no CNPJ se faz mediante alteragdo cadastral devidamente assinada
pelos socios e protocolada pela Receita Federal, através de Fichas de alteragoes contratuais,
conforme art. 3° e 8° da Lei 9.317/96, abaixo descritas” e "no mesmo sentido, a Receita

Federal editou a Instru¢cao Normativa 355/2003", transcrevendo o art. 16 da mesma;

- Aduz que fez op¢ao equivocada pelo SIMPLES, quando deveria ser pelo
lucro presumido ou lucro real; "a fiscalizagdo, por sua vez, ndo pode enquadrar de 'oficio’ a
EPP no Simples, um ato que depende da vontade e manifestagdo formal do contribuinte";

- Somente a exclusdao do Simples podera ser por autoridade fiscal e ainda
assim por ADE e ndo via Auto de Infracdo, conforme art. 23 da IN 355/93;

- Cita ainda o art. 10 da IN SRF 355/2003 e o art. 142 do CTN, para
reivindicar que a atividade administrativa ¢ vinculada, devendo ser pautada na legalidade, nao
podendo enquadrar a empresa de oficio no Simples, sob pena de ilegalidade, por isso requer a
improcedéncia do auto de infragao;

- A fundamentacao legal com base no Simples ¢ equivocada, ressaltando que
"o tratamento tributdrio do contribuinte é de uma empresa 'NORMAL', como pode comprovar
em seus livros fiscais um faturamento de R$ 4.681.709,00", significando 7 vezes o limite
permitido para uma EPP, devendo a mesma ser tributada pelo lucro presumido, real ou
arbitrado;

- O proprio art. 16 da Lei 9.317/96 dispde sobre a tributagdo aplicavel as
demais pessoas juridicas, sendo estranha a fundamenta¢do como no Simples;



- A omissdo de receitas ndo tem relevancia se ndo houver lei que determine a
obrigacao do pagamento do tributo, o fato gerador, a base de calculo, assim, o auto de infragao
que ndo estiver baseado em lei ¢ viciado e deve ser declarado nulo, pois a aplicacdo incorreta
da lei anula o ato administrativo;

- O auto ¢ confuso, ndo atendendo o art. 10, III, IV, do Decreto 70.235/72,
vedando o pleno exercicio da ampla defesa e contraditdrio. Cita "jurisprudéncia" do Conselho
de Contribuintes sobre hipdteses de nulidade e erro de fundamentacgao legal e conclui que ha
auséncia da disposicao legal infringida de forma clara e precisa, pelo que requer a
improcedéncia do auto de infragao;

- Defende que o fato gerador e a base de calculo da contribuigdo para a
Seguridace Social ¢ a folha de pagamento e ndo o faturamento da empresa, citando o art. 22 da
Lei £.212/91, ndo sendo devida esta contribuicdo pois nao foi apurada, carecendo a autuagao
também de fundamentagdo legal quanto a esse aspecto, ndo estando descrito no auto de
infragdo nem o fato gerador, nem a base de calculo nem a base legal (art. 22 da Lei 8.212/91),
sendo indevida a exigéncia quanto a essa contribui¢do, razao pela qual requer a improcedéncia
relativa ao tributo no valor de R$ 711.109,01;

- Embora tenha se explicado, que o contador cometeu irregularidade na forma
de apuragdo dos tributos, que deveria ser pelo lucro real, o fiscal desconsiderou estas
informagdes e o pedido de tempo solicitado para apresentar as declaracdes e registros contabeis
e fiscais confirmando sua versdo dos fatos;

- A empresa tem um movimento de compras e vendas em 2006 consideravel,
de R$4.621.967,78 e R$ 4.682.708,83, ndo se enquadrando na sistematica aplicada, exigindo-
se um desdobramento do departamento contébil, fiscal e pessoal para atender a demanda das
informacdes; "... poderia corrigir as possiveis falhas existentes se o auditor estendesse o prazo
maior para elaboragdo dos documentos necessarios para apuragdo do Lucro Real';

- Uma nova auditoria seria muito importante, pois s6 uma segunda analise
dos livros contébeis e fiscais pela sistematica,do lucro real faz homenagem a verdade material;

- Junta certidoes dos orgaos citados atestando ser cumpridora de suas
obrigacdes, e que se irregularidade houve o prazo solicitado lhe permitiria a corre¢do devida;

- Para comprovar o alegado anexa os livros Diério 01, Razdo 01, Inventario
01, Balango 2007, Demonstragdo do Resultado 2007, Lalur, onde se pode verificar que sua
escrituracdo comercial esta de acordo com a legislagdo, "bem como o equivoco no
preenchimento da declaragdo de 2007";

Requer improcedéncia do auto de infracdo, entendendo caber apuracdo pelo
lucro real, para o que tem todos os livros e documentos necessarios, requer ainda nulidade ab
initio, pois a autuacao nao foi conduzida seguindo "padroes éticos de probidade, decoro e boa-
fé, observando a lei e o direito", alega "primeiro orientag¢do e depois a lavratura do auto de
infragdo, por ser o contribuinte enquadrado como empresa normal’, pelo que requer também a
nulidade, a fiscalizagdo ndo pode enquadrar de oficio a empresa normal no Simples, sendo
improcedente também pela incorrecdo do enquadramento legal, e, se ndo aceitas as argiii¢coes
anteriores, requer a improcedéncia relativamente a. contribuicdo para a seguridade social pelos
motivos antes ja citados.
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A autoridade de primeira instdncia (DRJ/REC) decidiu a matéria por meio do

Acordao 11-34.282, de 30/06/2011, julgando improcedente a impugnagao, tendo sido lavrada a

seguinte ementa:

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE — SIMPLES.

Ano-calendario: 2006

SIMPLES. BASE DE CALCULO DOS TRIBUTOS DEVIDOS. RECEITA
BRUTA.

Os tributos recolhidos mensalmente com base no Simples constituem o resultado da
aplicacdo de um determinado percentual sobre a receita bruta auferida no més, nao
sobre o ganho ou lucro resultante das operacdes realizadas pelo optante do regime
simplificado.

INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO.

Exige-se através de langamento de oficio as diferencas apuradas, relativas a
recolhimentos a menor em face da identificagdo de base calculo aplicavel a maior
em relacdo Aquela apurada pela contribuinte.

TRIBUTACAO DO ANO CALENDARIO 2006. OPCAO — SIMPLES FEDERAL.
LEIN° 9.317/1996.

A opcao pelo SIMPLES dar-se-4 mediante a inscricdo da pessoa juridica no
Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda. A opg¢do exercida
submetera a pessoa juridica a sistematica do SIMPLES a partir do primeiro dia do
ano-calendario subseqiiente, sendo definitiva para todo o periodo.

OPCAO PELO SIMPLES FEDERAL. CONTRIBUICAO PARA A SEGURIDADE
SOCIAL - INSS.

A inscri¢do no SIMPLES implica pagamento mensal unificado da Contribuigdes
para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de que tratam o art. 22 da Lei
n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e a Lei Complementar n° 84, de 18 de janeiro de
1996.

MATERIA NAO CONTESTADA. DIFERENCA DE BASE DE CALCULO.

Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pela impugnante.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006
NULIDADE. HIPOTESES NAO VERIFICADAS.

Nao restando comprovada a ocorréncia de preteri¢gao do direito de defesa nem de
qualquer outra hipotese expressamente prevista na legislacdo, ndo ha que se falar em
nulidade do langcamento.

PROVAS.

As provas devem ser apresentadas na forma e no tempo previstos na legislagdo que
rege o processo administrativo fiscal.

PEDIDOS DE DILIGENCIA E PERICIA.

Sdo indeferidos os pedidos de diligéncia ou pericia, quando tais providéncias forem
prescindiveis para o deslinde da questdo a ser apreciada, quando o processo contiver



os elementos necessarios para a formagao da livre convicgdo do julgador, ou quando
os pedidos deixarem de conter os requisitos estabelecidos pela legislacdo.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Ano-calendario: 2006
DECISOES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.

As decisbes administrativas proferidas pelos orgdos colegiados ndo se constituem
em normas gerais, posto que inexiste lei que lhes atribua eficacia normativa, razio
pela qual seus julgados ndo se aproveitam em relagdo a qualquer outra ocorréncia,
sendo aquela objeto da decisdo.

MULTA. LANCAMENTO DE OFICIO. ARGUICAO DE EFEITO
CONFISCATORIO.

As multas de oficio ndo possuem natureza confiscatéria, constituindo-se antes em
instrumento de desestimulo ao sistematico inadimplemento das obrigacoes
tributérias, atingindo, por via de conseqiiéncia, apenas os contribuintes infratores,
em nada afetando o sujeito passivo cumpridor de suas obrigagdes fiscais.

E o relatério.

Passo ao voto.
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Voto Vencido

Conselheiro Paulo Jakson da Silva Lucas
O recurso ¢ tempestivo e assente em lei. Dele Conhego.

Trata o presente processo de autos de infragdo que exigem da recorrente os
tributos integrantes do SIMPLES, nos meses do ano-calendario de 2006, pelas infragdes de
omissao de receitas e insuficiéncia de recolhimento, com multa de 75%.

A fiscalizagdo apurou a diferenca no valor da receita bruta entre o registro no
Livro de Apuragdo do ICMS, apresentado pelo contribuinte, e os valores declarados
espontaneamente a Receita Federal na DSPJ/2006. Em conseqiiéncia procedeu-se a exclusao
do SIMPLES com efeitos a partir de 01/01/2007 (Despacho Decisério no
Parecer/Sacat/DRF/AL).

Nesta fase recursal a autuada repete as mesmas argumentacdes de defesa,
aduzindo:

- Que para o ano calendario de 2005 houve a opgdo pela tributagdo do
Simples Federal. J& para o ano calendério de 2006 a recorrente fez opgao pela tributacdo do
Lucro Real Trimestral, mas, equivocadamente apresentou DSPJ/2006 e recolheu os tributos
com codigo 6106 do Simples Federal;

- Prossegue afirmando: dessa maneira, se de um lado, ¢ verdade que esta
correto o levantamento feito pela autoridade fiscal no que tange a diferenca da base de célculo
e insuficiéncia de recolhimentos; de outro lado, ¢, também verdade quem, ao considerar unica e
exclusivamente, as informacdes declaradas em DSPJ/2006, equivocadamente elaboradas,
aquela autoridade distorceu a base de célculo dos tributos;

- Alega, ainda que, caso a escrituracdo contabil apresentada estivesse em
desacordo com a legislagdo de regéncia, seguramente a autoridade fiscal a teria desclassificado,
partindo para o arbitramento do lucro. Estando regular a escrituracdo, no caso, caberia a
autoridade fiscal apurar o montante do IRPJ/CSLL/PIS e COFINS devidos com base no Lucro
Real;

- Afirma que, apés a agdo fiscal foi procedida a revisao dos trabalhos
contabeis da recorrente, onde se constatou tributacdo pelo Lucro Real menos gravosa do que a
tributacao pela sistematica do Simples Federal.

Anexa ao processo os livros Razdo, Didrio, Inventario, Lalur e, DIPJ/2006,
DACON, DCTF, Balango Patrimonial e Balancetes do ano calendario de 2006.

Para tanto, requer a necessidade de pericia para verificacdo da escrituracao
contabil, devidamente escriturada nos Livros Diario, Razdo e Balancetes.

Por fim, requer a reducdo da multa de oficio de 75% para 30%.



O presente auto de infracdo encontra-se perfeitamente fundamentado, dotado
de extenso e detalhado Termo de Verificagdo Fiscal e perfeito enquadramento legal
correspondente.

Em relacao ao ano calendario de 2006, verificou-se que a autuada era optante
do Simples, tendo sido legalmente excluida, de oficio, por extrapolar os limite da receita bruta
prevista para as empresas de pequeno porte, diante da omissdao de receitas constatada pela
Fiscalizagdo, através do At Declaratério Executivo da DRF/AL, com efeitos a partir de 1° de
Janeiro de 2007. Dessa maneira, para o ano calendario de 2006 permanece as regras de
tributagdo para os optantes do regime simplificado (Lei 9.317, de 1996).

Constata-se que a empresa ¢ optante pelo Simples desde sua constituigdo, em
29/12/2005 e, aquela ocasido, a Lei n°® 9.317/96, ja previa a possibilidade de exclusdo de oficio,
por ADE, caso a empresa incorresse em qualquer das hipoteses de vedacao previstas no seu art.
9° e ndo rrocedesse, ela mesma, a exclusdo obrigatoria mediante alteracdo cadastral, e demais
procedimentos.

Por pertinente ressalto trechos do voto ora recorrido:

Tem-se, portanto, que a contribuinte ndo pode se eximir da responsabilidade
por suas infra¢Oes tributarias decorrentes das diferencas de bases de calculo
apuradas, inclusive para a Contribui¢do para Seguridade Social, uma vez que, como
tributo integrante do Simples Federal também tem sua incidéncia sobre a receita
bruta, nos termos do art. 3°., e seu § 1°, da Lei 9.317/96.

Em relagdo a diferenca de receitas identificada pela fiscalizagdo,
propriamente, a contribuinte ndo apresenta contestagdo, apenas alegando que deveria
ser tributada pelo lucro e ndo pelas receitas. No entanto, como ja mencionado, sua
situacdo era de optante do Simples, estando correta, nestes termos, a base de calculo
considerada pela fiscalizagdo para o ano de 2006.

Destaque-se, porém, que contribuinte apresentou além da DSPJ/2007, ano-
calendario 2006, entregue em 18/05/2007, duas outras declaragdes do exercicio
2007, ano calendario 2006, pelo lucro real, conforme fl. 805, encontrando-se aquela
entregue 05/01/2010 zerada e cancelada (foi retificada) e a entregue no dia
06/01/2010 (retificadora) constando como liberada, na qual a contribuinte apresenta
prejuizo liquido.

Ocorre, porém, que como a contribuinte, para o ano-calendario de 2006, era
optante pelo Simples, ndo deve subsistir qualquer alteragdo no modo de tributagdo,
muito menos por meio de apresentagdo de declaragdes quando a contribuinte se
encontrava em procedimento fiscal, portanto, ndo espontaneas.

Ademais, de acordo com o art. 8° e seu § 2°, da Lei n® 9.317/96, em vigor a.
época ¢ aplicaveis para os fatos geradores objeto do presente processo, a opgdo pelo
Simples era definitiva, no sentido de que ndo poderia a contribuinte alterar a forma
de tributagdo no curso do mesmo periodo.

No caso, tendo a contribuinte feito a sua opgdo pelo Simples ja na sua
abertura e inscri¢ao, ocorrida em 29/12/2005, conforme se depreende das fls. 802 a
804, ficou submetida ao Simples a partir do primeiro dia do ano-calendario
subseqiiente, de 2006, sendo esta op¢do definitiva para todo este periodo, § 2°, do
art. 8°, da Lei n® 9.317/96.

No caso, ultrapassado o limite de receita bruta, o que ocorreu com a autuada,
a exclusdo poderia dar-se por iniciativa da propria pessoa juridica, que comunicaria a situagao
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impeditiva, ou de oficio, através de Ato Declaratério Executivo. Era o que determinavam os
arts. 13 ¢ 14 da Lei n® 9.317/96.

O art. 15 da referida Lei n° 9.317/96, estabelece a partir de que data surtira
efeito a exclusdo da pessoa juridica do Simples. Na hipotese da situagao impeditiva prevista no
inciso IX do art. 9°. daquela lei, exatamente a situagdo em que incorreu a recorrente, a exclusio
surtiria efeito a partir da data prevista no inciso II do art. 15.

Art.15. A exclusdo do SIMPLES nas condi¢oes de que tratam os
arts. 13 e 14 surtira efeito:

()

1V - a partir do ano-calendario subseqiiente aquele em que for
ultrapassado o limite estabelecido, nas hipoteses dos incisos I e
Il do art. 9°

()

A legislacdo determina que, a qualquer tempo que constate a ocorréncia de
uma situa¢do excludente, a SRF podera promover a exclusdo do optante, por meio de ADE,
assegurado o direito de defesa na forma do Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula o Processo
Administrativo Fiscal, como foi feito no caso presente

Portanto, penso que razdo assiste a autoridade a quo no que se refere a
motivagdo da exclusdo e também quanto aos efeitos do ato de exclusdo, pois restou
comprovado nos autos que a recorrente, no ano-calendario de 2006, incorreu em situagao
excludente que teria como conseqiiéncia o desenquadramento obrigatorio a partir do primeiro
dia do ano-calendéario subseqiiente (01/01/2007).

No mais adoto integralmente as argumentacdes, que a seguir transcrevo,
contida no voto condutor de primeira instancia, no que diz respeito a solicitacao da recorrente
de uma auditoria, através de pericia, nos documentos apresentados, bem como, em relagdo a
reducdo da multa de oficio de 75% para o percentual de 30%.

Provas, pericias e diligéncias

Como a contribuinte solicita uma nova auditoria para uma segunda analise
dos livros contabeis e fiscais pela sistematica do lucro real, tendo, inclusive,
apresentado coOpias de alguns livros posteriormente ao procedimento fiscal, ¢
oportuno esclarecer que ¢ um direito da contribuinte apresentar as provas que julgar
necessarias para refor¢ar seu ponto de vista, bem como solicitar pericias ou
diligéncias. No entanto, o Decreto n°® 70.235/72, com as alteragdes posteriores,
estabelece pardmetros a serem observados na apresentagdo dessas provas e
solicita¢do de pericias e/ou diligéncias. Dentre eles, destacam-se:

"Art. 16 — A impugnagdo mencionara:

1ll — os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discorddncia e as razbes e provas que possuir;

1V - as diligéncias, ou pericias, que o impugnante pretenda
sejam efetuadas expostos os motivos que as justifiquem, com a
Sformulagdo de quesitos,referentes aos exames desejados, assim



como, no caso de pericia, o nome, o enderego e a qualificagdo
profissional de seu perito.

$ 1° Considerar-se-a nao formulado o pedido de diligéncia ou
pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 16.

$ 4° - A prova documental sera apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que:

a) figue demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo
oportuna, por motivo de for¢a maior;,

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidas
aos autos.

§ 5°. - A juntada de documentos apds a impugnagdo deverd ser
requerida autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condigoes previstas nas alineas do paragrafo anterior.

§ 6°. - Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instdncia.

Art. 17 - Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observado o disposto no art. 28, in fine. (Redagdo
dada pelo art. 1.° da Lei n°8.748/93,)".

Além da contribuinte ndo ter formulado o pedido de diligencia ou pericia
atendendo aos requisitos do art. 16, IV, do Decreto 70.235/72, pelo que se considera
ndo formulado, nos termos do §1° desse mesmo artigo, ndo se faz necessaria
qualquer pericia ou diligéncia por ndo restar duvidas quanto aos elementos que
compdem 0s autos.

No mais se verifica que a documentagdo disponibilizada ou obtida pela
fiscalizacdo foi suficiente para a lavratura dos autos de infragdo e ndo se verificou
nenhuma das hipoteses previstas nas alineas do §4° do art. 16 do Decreto 70.235/72,
pelo que se encontra precluso o prazo para efeito de apresentagdo de quaisquer
outros documentos probatorios por parte da contribuinte nesta fase do contencioso,
conforme o mesmo § 4°. do art. 16 do Decreto 70.235/72.

Multa de oficio

Com relagdo aos argumentos da contribuinte de que a multa de oficio
aplicada ¢ exorbitante, tem-se a dizer, em sintese, que ndo compete a instincia
administrativa a analise sobre a matéria, por dois motivos. Primeiro, porque a multa
de oficio ndo esta abrangida no conceito de tributo. Segundo, porque a vedagdo
Constitucional quanto a utilizagdo de tributo com efeito confiscatorio dirige-se ao
legislador, e ndo, ao. aplicador da lei,. Além_do, mais, o principio que norteia a
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imputacdo desta penalidade visa compelir o contribuinte a ndo cometer atos ou
atitudes lesivos a coletividade, constituindo-se em instrumento de desestimulo ao
sistematico inadimplemento das obrigagdes tributarias.

Também esclareca-se ndo haver previsdo para reducdo da multa para 20% no
presente caso, pois a multa aplicavel ndo se trata da multa de mora mas da multa de
oficio de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96.

Ante o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Paulo Jakson da Silva Lucas - Relator



Voto Vencedor

Por ser questdo de ordem publica, levanto de oficio e peco vénia ao Relator
do presente processo paia discordar do entendimento esposado em seu voto bem elaborado
voto para dele discordar, eis que ao proceder ao lancamento, a D. Autoridade Langadora,
entendo, deixou de cumprir com os requisitos previstos na Lei n. 9.317/96, para excluir o
contribuinte do SIMPLES, qual seja, de infracdo reiterada, da exclusdo do SIMPLES e da
forma de iributagdo, prevista nos arts. 14, “V” e 15 “V” do referido diploma legal, que prevé:

Art. 14. A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica incorrer em
quaisquer das seguintes hipoteses:

()
V - pratica reiterada de infragdo a legislagdo tributaria;

Art. 15. A exclusdo do SIMPLES nas condi¢des de que tratam os arts. 13 e 14 surtird
efeito:

V - a partir, inclusive, do més de ocorréncia de qualquer dos fatos mencionados nos
incisos Il a VII do artigo anterior.

Inicialmente, ¢ de fundamental importancia tecer algumas observacdes a
respeito do conceito de reiterada infracdo a legislacdo tributaria para fins de exclusdo do
SIMPLES e sua distingdo com o conceito de reincidéncia.

A reincidéncia ¢ instituto de Direito Penal, incorporado no ordenamento
juridico brasileiro desde o Império, haja vista previsdo expressa do art. 16, § 3°, do Cddigo
Criminal do Império. Atualmente, a reincidéncia ¢ tratada no art. 63 do Codigo Penal, verbis:

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior.

Na doutrina, o tema ¢ estudado no elenco da Teoria das Circunstancias, sendo
modalidade de agravamento da penalidade. Dessa maneira, a reincidéncia ¢ assim conceituada:

“(...) a reincidéncia perfaz-se pela pratica de novo crime pelo agente, depois
de transitada em julgado a sentenga que, no pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior. (...)

A reincidéncia, enquanto circunstancia agravante, influi na medida da

culpabilidade, em razdo da maior reprovabilidade pessoal da ag¢do ou
. ~ r . ]’ . » I

omissdo tipica e ilicita (...)

No ambito Direito Tributdrio, aludido instituto foi incorporado no
antecedente de normas atinentes as sangdes tributdrias administrativas, as quais possuem como

!"PRADO| Luiz Regis:- Curso de Direito penal brasileiro)Vol. I. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006!p.i505!
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antecedentes tanto o descumprimento de deveres instrumentais, como o ndo recolhimento das
obrigacdes tributdrias principais.

Isso se da porque o Direito Tributario ¢ um direito de sobreposicdo e pode
internalizar no sen subsistema conceitos de Direito Penal, os quais podem servir de hipdteses
para normas tributéarias sancionadoras.

No art. 13 do Decreto n® 70.235/72, a norma tributéria processual estabelece
a necessidade de se identificar o contribuinte reincidente no processo administrativo fiscal:

Art. 13. A autoridade preparadora determinara que seja informado, no
processo, se o infrator é reincidente, conforme defini¢do da lei especifica, se
essa circunstancia ndo tiver sido declarada na formalizagdo da exigéncia.

Note-se que, no aludido dispositivo, o termo reincidéncia ¢ utilizado no
sentido de reincidéncia genérica, haja vista que ndo hé a exigéncia de que o infrator infrinja a
mesma regra juridica.

Na legislagao do IPI, o Decreto n°® 7.212/2010 (RIPI), introduz a reincidéncia
especifica como hipotese de agravamento de penalidade:

Art. 560. Caracteriza reincidéncia especifica a pratica de nova infragdo de
um mesmo dispositivo, ou de disposicdo idéntica, da legislagdo do imposto,
ou de normas contidas num mesmo Capitulo deste Regulamento, por uma
mesma pessoa ou pelo sucessor referido no art. 132 da Lei n° 5.172, de 1966,
dentro de cinco anos da data em que houver passado em julgado,
administrativamente, a decisdo condenatoria referente a infra¢do anterior
(Lei n°4.502, de 1964, art. 70).

Porém, aqui, a reincidéncia ¢ tratada na modalidade especifica, isto €, para
caracterizacao o infrator deve violar um mesmo dispositivo.

Independentemente de a legislacdo tributdria prever o instituto tanto na
modalidade geral, quanto na especifica, verifica-se que a legislacdo tributdria incorporou o
instituto da reincidéncia nos moldes estabelecidos pelo Direito Penal.

Por sua vez, o termo ‘reiterada infracdo a legislagdo tributaria”
disciplinado no inciso V do art. 14 da Lei n° 9.317/96, ndo se traduz em uma nova hipdtese de
reincidéncia tributéria.

Primeiramente, o art. 14 da Lei n°® 9.317/96, ao dispor sobre as hipdteses de
exclusdo do regime, estabelece condutas negativas ou positivas que devem ser observada pelo
contribuinte para o gozo do regime simplificado. Dentre tais condutas, esta o dever de ndo
infringir a legislacdo tributéria sucessivas vezes.

Logo, a exclusdo do regime ndo constitui uma penalidade ou um
agravamento, mas sim a impossibilidade de o contribuinte se beneficiar do regime quando nao
preencher os requisitos estabelecidos na lei.



Surge entdo a primeira distingdo entre a reincidéncia e pratica reiterada a
legislagdo tributaria. Enquanto a primeira consiste em hipdtese de agravamento de
penalidade, a segunda se apresenta como requisito para o aproveitamento do regime
simplificado do pagamento de tributos.

Talvez, a origem da confusdo entre os dois institutos esteja na aproximagao
terminologica entre reincidir e reiterar.

O termio reiterar, conforme pode ser verificado em diversos dicionarios,
traduz a idéia de¢ se fazer mais de uma vez determinada agdo ou voltar executar ag¢ao realizada
anteriormente.

Sendo assim, a conduta de infringir reiteradamente a legislagdo consiste em
uma concuta que viola mais de uma vez legislagdo tributaria cogente, seja pelo
descumprimento de deveres instrumentais, seja por inobservancia da legislacdo para apuragdo e
pagamento do tributo.

Ora, um contribuinte reincidente pratica, inequivocamente, reiterada infragao
a legislacdo tributiria, vez que executa mais de uma vez conduta contraria a legislacdo
tributaria. No entanto, a reciproca ndo ¢ verdadeira para aquele que comete reiterada infragcdo a
legislagdo tributdria, pois, conforme o conceito anteriormente exposto, para que haja a
reincidéncia o contribuinte tem que ter sido penalizado em processo anterior ja definitivamente
julgado.

Assim, enquanto que a existéncia de processo anterior definitivamente
julgado ¢ requisito indispensavel para caracterizagdo da reincidéncia, a reiteragcdo a legislacao
tributaria, para os fins do inciso V do art. 14 da Lei n® 9.317/96, pode ser reconhecida no
mesmo pProcesso.

A segunda observacao, diz respeito ao tratamento dado ao inciso V do art. 14
da Lei n® 9.317/96 na jurisprudéncia do CARF.

Pois bem, examinando a jurisprudéncia administrativa, verifica-se que o
conceito de “pratica reiterada”, vem recebendo tratamento uniforme. Vejamos alguns
julgados:

PRATICA REITERADA DE INFRACAO A LEGISLACAO TRIBUTARIA.
EXCLUSAO DO SIMPLES.

Configura pratica reiterada de infracdo a legisla¢do tributdria a pratica
habitual e repetida de uma mesma infragdo, de tal forma que fique
caracterizado o seu uso freqiiente. Configurada a pratica reiterada de
inflagdo a legisla¢do tributaria, impoe-se a exclusdo da empresa deste
sistema de tributagdo incentivada, com efeitos a partir, inclusive, do més de

sua ocorréncia. (Primeira Segdo, 1° Camara, acorddo n° 1102-00262, sessdo
de 05/07/2010).

SIMPLES. PRATICA REITERADA DE INFRACOES. EFEITOS DA
EXCLUSAO.

A exclusdao do Simples por causa de pratica reiterada de infra¢do tributaria
produz efeito ex tunc em vista de o contribuinte ter optado por regime de
tributag¢do-diferenciado- e’ favorecido. Trata-se de regime de apuragdo de
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tributos e opgdo regidas pelas normas tributarias que devem ser observadas
rigidamente, ndo se admitindo a omissdo de receitas. .(Primeira Se¢do,
acorddao n° 1801-00.361, sessdo de 08/11/2010).

SIMPLES. EXCLUSAO. PRATICA REITERADA DE INFRACOES.
Procede a exclusdo da empresa da sistemdtica do Simples comprovado que
reiteradamente omitiu, na DIPJ e na contabilidade, receitas recebidas, ndo

oferecendo-as a tributacdo. .(Primeira Seg¢do, acorddo n° 1801-00.360,
sessdo de 08/11/2010).

SIMPLES — EXCLUSAO - PRATICA REITERADA DE INFRACAO A
LEGISLACAO TRIBUTARIA - a omissdo de receita comprovada por pessoa
Jjuridica optante pelo SIMPLES, praticada em meses sucessivos, caracteriza
a pratica reiterada de infracdo a legislagdo tributdria, bastante para a
exclusdo da optante do SIMPLES. (Primeiro Conselho de Contribuintes, 1¢
Camara, acorddo n° 101- 96.630, sessao de 07/03/2008).

EXCLUSAO - PRATICA REITERADA DE INFRACAO A LEGISLACAO
TRIBUTARIA A omissdo de receita comprovada por pessoa juridica optante
pelo SIMPLES, praticada em meses sucessivos, caracteriza a pratica
reiterada de infracdo a legislacdo tributaria, bastante para a exclusdo da
optante do SIMPLES. (Primeiro Conselho de Contribuintes, 8 camara,
acordao n° 108-09.801, sessao de 18/12/2008).

No entendimento deste Conselho, o inciso V do art. 9° da Lei n® 9.317/96,
deve ser interpretado quando o contribuinte pratica sucessivas infra¢cdes que podem, inclusive,
ocorrer no mesmo ano-calendario.

Ressalte-se que a ocorréncia de sucessivas infragdes pode ocorrer de dois
modos: a) quando ocorre mais de um tipo de infracdo, exemplo: omissdo de receitas e falta de
escrituracdo de livro caixa; b) ocorréncia de uma Unica infragdo em varios periodos
consecutivos, exemplo: omissdo de receita em meses seguidos.

Ademais, no julgamento do recurso voluntario n® 339.032, a Primeira Camara
da Primeira Se¢do, por meio do acérdao n® 1102-00262, julgado em 05/07/2010, perfilhou
entendimento andlogo ao aqui defendido:

Quanto ao segundo motivo constante do Ato Declaratorio de Exclusdo -
pratica reiterada de infracdo a legisla¢do tributdria, é fato que a Lei n°
9.317/96 ndo define expressamente o seu conceito.

Contudo, ndo procede a analogia proposta pela recorrente com o instituto da
reincidéncia, conforme definido na legislagdo de regéncia do IP1 (art. 70 da
Lei n° 4.502/64). Para a configuragdo da reincidéncia, nos termos daquele
artigo, é necessario que exista decisdo condenatoria definitiva referente a
infracdo anterior. Confira-se o teor do citado artigo:



"Art . 70 _ Considera-se reincidéncia a nova infracdo da legislagdo do
Imposto do Consumo, cometida pela mesma pessoa natural ou juridica
ou pelos sucessores referidos nos incisos Il e IV do artigo 36, dentro
de cinco anos da data em que passar em julgado, administrativamente,
a decisdo condenatoria referente a infra¢do anterior”

A exigéncia de decisdo condenatoria definitiva, no ambito do Simples, para
fins de determinar a exclusdo da pessoa juridica deste sistema, estd
expressamente prevista apenas no caso de pratica de crimes contra a ordem
iributaria, conforme inciso VII do art. 14 da Lei IV 9.317/96. Contudo, no
caso do inciso V do mesmo artigo (pratica reiterada de infragdo), nao foi
prevista a mesma exigéncia. Confira-se os dispositivos em questdo:

"Art. 14. A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica
incorrer em quaisquer das seguintes hipoteses:

V - pratica reiterada de infra¢do a legislagdo tributdria;

VII - incidéncia em crimes contra a ordem tributdria, com
decisao definitiva”

Assim, afasta-se a pretensa analogia da reincidéncia com a "prdtica
reiterada". Tratam-se de institutos distintos, estando um expressamente
definido em lei, e o outro ndo.

Os dicionarios definem o termo reiterar como "repetir", "renovar”, "refazer".
Contudo, seria uma leviandade entender que, para a configuragdo da pratica
reiterada de infragdo, bastariam duas ocorréncias de uma mesma infragdo.

Parece-me que um bom caminho para interpretar o que se deva entender por
"pratica reiterada" encontra-se no CTN, que utiliza esta expressdo no seu
art. 100, verbis:

"Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengoes internacionais e dos decretos.

()

IIl - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas.”

Ora, as praticas reiteradas das autoridades administrativas nada mais sdo
do que os usos e costumes da Administragdo. E veja-se que aqui também ndo
ha uma defini¢do de quantas vezes ela precisa ser repetidamente observada
para que se constitua em uma "pratica reiterada.

Assim, entendo que, para fins de exclusdo de uma empresa do Simples, deve-
severificar se a pratica-dainflacdo em questdo é habitual e repetida, de tal
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forma que fique caracterizado o seu uso freqiiente, consubstanciando-se em
um costume, E esta analise somente poderda ser feita caso a caso.

Por fim, convém observar que os periodos a serem considerados para
analisar a ocorréncia ou ndo de reiteragdo, no caso do Simples, devem ser
mensais, seja porque o periodo de apurag¢do do Simples é mensal, seja
porque é a propria Lei que, neste caso, menciona que a retroagdo da
exclusdo deve ser feita ao més de ocorréncia do fato em questdo.

No caso concreto, verificou-se que a recorrente movimentou, de forma
contumaz e continua, durante todos os meses do ano calendario, vultosos
recursos, os quais foram mantidos a margem da contabilidade por meio do
uso de conta corrente de interposta pessoa, Desta forma, configurada a
pratica reiterada de infracdo a legislagdo tributdria, conforme imputada
pela autoridade administrativa que expediu o ADE de fls.. 81.

Assim, nos termos do que dispoe o art. 15 da Lei n°® 9.317/96, este fato enseja
a exclusdo da recorrente do Simples a partir do proprio més de sua
ocorréncia, ou seja, a partir do més de janeiro de 1998, exatamente como
consta no Ato Declaratorio ora contestado.

No presente caso, a fiscalizacdo constatou a Omissdao de Receitas entre o
registro no Livro de Apuragdo do ICMS, apresentado pelo contribuinte, e os valores declarados
espontaneamente a Receita Federal na DSPJ/2006, ou seja, apurou diferenca de base de
calculo, valor apurado conforme demonstrado no Termo de Encerramento de A¢ao Fiscal, item
IT — Apuragao da Receita de Vendas de Mercadorias e Insuficiéncia de recolhimento, apurada
conforme Termo de Encerramento de Acao Fiscal, item III.

Ou seja, o recorrente praticou sucessivas omissoes de receitas entre os meses
de janeiro a dezembro de 2006, configurando inequivoca pratica reiterada de infragdo a
legislagdo tributaria.

Desse modo, ao omitir sucessivas receitas em todo ano-calendario de 2003, a
recorrente deixou de cumprir um dos requisitos para permanéncia no regime especial de
pagamento simplificado de tributos, qual seja: abster-se de praticar sucessivas violagdes a
legislacdo tributaria.

Realmente, estamos diante da hipdtese de aplicacdo do art.14, inciso V,
cumulado com art. 15, inciso V, da Lei n°® 9.317/96, que determina a exclusdao do SIMPLES
com efeitos retroativos a data da ocorréncia da primeira infracao.

Assim, por tudo que foi dito acima, entendo que houve a ocorréncia da
hipotese de exclusdo do SIMPLES, pela pratica reiterada de infracdo a legislacao tributaria,
subsumindo-se a hipotese prevista no art. 14, inciso V, da Lei n® 9.317/96.

Logo, a fiscalizagdo deveria ter excluido a recorrente do SIMPLES e
procedido a lavratura do auto de infragdo com base nas normas aplicaveis as demais pessoas
juridicas, nos moldes do art. 16, verbis:



Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a partir do
periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de
tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

Desse modo, verifica-se que o langamento em apre¢o incorreu em erro
material insanavel na apuragdo do tributo devido, motivo pelo qual o considero totalmente
improcedente.

Pelo exposto, voto no sentido de DAR provimento ao recurso voluntario.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 1212 de abril de 2012 2.

(documento assinado digitalmente)

Valmir Sandri.
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