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CONTRIBUINTE INDIVIDUAL

INDUSTRIA DE MOVEIS RUFATO LTDA
FAZENDA NACIONAL

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragao: 01/01/2006 a 31/12/2006

EXCLUSAO DO SIMPLES - COMPETENCIA DA PRIMEIRA SECAO
DO CARF

Cabe a Primeira Se¢do do CARF analisar recurso contra decisdo de primeira
instancia que tenha decidido sobre ato de exclusdo de empresa do
SIMPLES/SIMPLES NACIONAL, bem como a data de inicio de seus efeitos

SUSPENSAO EXIGIBILIDADE DO CREDITO - LANCAMENTO -
POSSIBILIDADE

As reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo, suspendem a exigibilidade do crédito tributério,
impedem sua cobranca mas ndo a sua constituigdo. De igual forma, a
suspensdo da exigibilidade do crédito ndo representa Obice ao andamento do
contencioso administrativo fiscal

INCONSTITUCIONALIDADE

E prerrogativa do Poder Judicidrio, em regra, a argiiigio a respeito da
constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediéncia ao Principio da
Legalidade, ndo cabe ao julgador no ambito do contencioso administrativo
afastar aplicacdo de dispositivos legais vigentes no ordenamento juridico
patrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais

MULTA DE MORA - ESCALONAMENTO - LIMITE 75% -
OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

No que tange a aplicagdo de multa pelo descumprimento da obrigagdo
principal, aplica-se a legislacdo vigente a época dos fatos geradores. Assim,
até a edigdo da MP n° 449/2008, a multa a ser aplicada no langamento da
obrigacdo principal ¢ aquela prevista no art. 35 e incisos da Lei n°



8.212/1991, limitada ao valor da multa de oficio prevista no art. 44, inciso I,
da Lei n® 9.430/1996 em obediéncia ao principio da razoabilidade

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordamn os membros do colegiado por maioria de votos, em rejeitar as
preliminares suscitaaas €, no mérito, em dar provimento parcial para limitacdo da multa ao
percentual de 75%, vencidos os conselheiros Igor Araujo Soares e Thiago Taborda Simdes que
limitavam  mnlte ao percentual de 20%.

Julio César Vieira Gomes — Presidente

Ana Maria Bandeira- Relatora.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Jalio César Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Igor Aratjo Soares, Ronaldo de Lima Macedo, Thiago Taborda
Simoes e Nereu Miguel Ribeiro Domingues
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Relatorio

Trata-se de lancamento de contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondenies a contribui¢do da empresa incidentes sobre valores pagos a contribuintes
individuais.

Segundo o Relatorio Fiscal (fls. 08/13), a empresa foi excluida de oficio do
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas ¢ Empresas
de Pequeno Porte - SIMPLES, a partir de 01/2006, conforme Ato Declaratorio Executivo n°® 45
de 06/05/2010.

A auditoria fiscal informa que da analise dos langamentos constantes no
Livro Diario, observou-se diversos despesas efetuadas, para as quais foi solicitada a
apresentacao da documentagdo correspondente.

Diante da entrega sempre incompleta da documentagdo e a auséncia de
esclarecimentos quanto a determinados lancamentos, os quais estdo especificados no Relatdrio
Fiscal, a auditoria entendeu por considerar como base de céalculo os valores pagos a terceiros,
pessoas fisicas ndo identificadas, pagamentos estes efetuados por meio de cheques para
“suprimento de caixa", bem como os pagamentos efetuados a pessoas fisicas sob o titulo de
"Despesas C/Seguro de Vida/BRASILPREV", ou seja, plano de previdéncia privada, apenas
para os socios da empresa.

Na planilha de folhas 69/86, a auditoria fiscal relaciona os pagamentos
apurados na contabilidade, os quais foram considerados pagamentos a contribuintes individuais
ndo identificados.

Com a edi¢ao da Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009, que alterou as multas aplicadas tanto no caso de descumprimento de
obrigagdes acessdrias como principais, a auditoria fiscal, sob o argumento de apurar a situagao
mais benéfica ao sujeito passivo, efetuou o calculo da multa pela legislacao anterior e pela
legislacdo superveniente, a fim de verificar a melhor situacdo para o contribuinte.

Para tanto, efetuou a soma da multa pelo descumprimento da obrigagdo
acessoria de declarar os fatos geradores em GFIP, prevista no art. 32, inc. IV e §§ 3° e 5° Lei
n° 8.212/91, com a multa de mora do art. 35 da Lei n° 8.212/91 e comparou o resultado com a
multa de oficio prevista na Lei n® 9.430/96, art. 44, inc. I, que passou a ser aplicada por forca
do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pelo art. 26 da Lei n° 11.941/2009.

Da comparagdo efetuada, restou mais benéfica ao sujeito passivo a multa
aplicada conforme a legislacao anterior em todas as competéncias.

A auditoria fiscal informa que o contribuinte contestou administrativamente a
exclusdao do SIMPLES.

A autuada teve ciéncia do langamento em 11/01/2011 e apresentou defesa
(fls. 72/85) onde alega que a época da agao fiscal, a empresa vinha sendo representada por sua



contadora a Sra. ADRIANA, que estava assumindo a parte fiscal e contabil da empresa, ja que
devido a um desastre ocorrido na cidade de Rodeiro e regido, com chuvas, alagamentos e
enchentes a empresa teve seus documentos fiscais perdidos. Assim, a nova contadora foi
contratada para refazer toda contabilidade desde o ano de 2005.

Afirma que a contadora, por diversas vezes, informou aos socios da empresa
que pediu prorrogagdo dos prazos a auditoria fiscal por ndo haver conseguido finalizar a
contabilidade e ainda estar acompanhando outra acdo fiscal da Receita Federal por omissao de
receita de valores dcpositados em nome de pessoa fisica relacionada com a empresa.

Argumenta que ao contrario do relatado pela I. Fiscal, o que se vé ndo ¢ uma
contabilidade coni aparéncia de normalidade, mas uma contabilizagdo que estava sendo refeita
com total normalidade, que precisava de mais tempo para ser finalizada.

Quanto ao desenquadramento da empresa do SIMPLES, a autuada alega que
a situacao ndo estaria pacificada, haja vista a apresentacdo de impugnacdo tempestiva ainda sob
analise. Assim, considera que a auditoria fiscal nao poderia ter efetuado o encerramento da
acdo fiscal com a lavratura de autos de infragdo.

Para a autuada, a auditoria fiscal deveria ter sido prudente e esperado que
fosse concretizado o procedimento entendido como principal, para que, somente diante de uma
confirmacao do desenquadramento da empresa em ultima instancia fosse feita a lavratura,
sendo nula qualquer penalidade precipitada em torno desse assunto.

Alega que a I. Fiscal relatou que a empresa nao declarou de forma devida
despesas lancadas em sua contabilidade, exemplificando empréstimos feitos a outras empresa
através da Pessoa Fisica a Sra. Aurea Luiza Lopes de Freitas, que ja esta sendo objeto de uma
fiscalizagdo, e que a prova da irregularidade na contabilidade da empresa foi a apresentacdo de
um contrato de mutuo o qual teve firma reconhecida apds o inicio da fiscalizagao.

Contudo a I. Fiscal ndo levou em conta alguns pontos importantes, como a
devida declaragao na contabilidade da empresa dos depositos na conta da Sra. Aurea, pois
ninguém declararia em sua contabilidade valores de origem ilicita. Além disso, o contrato de
mutuo nao necessitaria de ter firma reconhecida ou mesmo ser registrado em cartorio.

Afirma que em nenhum momento houve a inten¢do de omitir o que quer que
seja e que o assunto estd sendo discutido no processo que apurou a omissao de receitas.

Sobre o trabalho dos auténomos e contribuintes individuais, a autuada
informa que ao contrata-los, os mesmos informaram que ja contribuiam sobre o teto maximo,
ndo precisando ser o tributo recolhido pela Impugnante.

Entende que o presente processo deve ser suspenso e ainda anexado ao que
trata da omissdo de receitas (exclusdo do SIMPLES), dito principal para que ndo haja deCisoes
conflitantes, ja que uma depende da outra.

Considera que o auto de infracdo deve ser cancelado por ndo estar a empresa
excluida do SIMPLES e, por conseqiiéncia, ndo ter a empresa deixado de recolher os tributos
devidos.

Tece consideragdes a respeito de sonegacdo fiscal que para restar
caracterizada deve estar presente o dolo, elemento imprescindivel que ndo pode ser presumido,
mas provado.
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A autuada entende que ndo ha como agasalhar os atos praticados pela Receita
Federal, destacando-se que, nem mesmo a lei poderia estabelecer uma imposi¢ao penalizadora
com base em presuncao absoluta, para estabelecer uma espécie de presuncao legal de fraude e
com base nela enquadrar os contribuintes.

Aduz que n3o ha que se falar em tentativa de fraude ou qualquer ato
intencional para ludibriar o fisco, pois em momento algum a Impugnante se negou a cumprir
suas obrigacdes, pois apresentou todos os documentos solicitados, sempre lembrando que
estava enquadrada no SIMPLES motivo pelo qual escriturou toda a sua contabilidade da forma
ipresentada, pois legalmente era o que deveria fazer, tanto que esta impugnando
desenquadramento.

Argumenta que a multa de 75% tem carater confiscatorio e, portanto, seria
inconstitucional e ilegal.

Pelo Acordao n°® 09-36.269 (fls. 102/112) a 5* Turma da DRJ/Juiz de Fora
considerou a autuacao procedente.

Contra tal decisdo, a autuada apresentou recurso tempestivo onde repete as
alegacdes ja apresentadas em defesa.

Os autos foram encaminhados a este Conselho para a apreciacdo do recurso
interposto.

E o relatério.



Voto

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso ¢ tempestivo e nao hé obice ao seu conhecimento.

A recorrente alega que teve problemas com sua contabilidade que teria sido
destruida em razio de chuvas, alagamentos e enchentes que ocorreram na regido. Para tanto,
contratou uma nova contadora para refazer a contabilidade e esta por diversas vezes solicitou
prorrogacac do prazo para apresentagdo de documentos a autoridade fiscal e que esta ainda
estaria acompanhando outra acdo da Receita Federal por omissdo de receitas, no caso,
caracteiizada pela realizagdo de depdsitos na conta de pessoa fisica relacionada com a empresa.

Tece consideragdes a fim de justificar os depdsitos efetuados na conta da
pessoa fisica, afirma que nao agiu com dolo e ndo teve qualquer inten¢ao de omitir receitas.

Pelos argumentos apresentados, verifica-se que a recorrente pretende
demonstrar que ndo teria incorrido na conduta que levou-a a ser excluida do SIMPLES.

Vale salientar que o processo 10640.000999/2010-95 que trata do recurso
contra o Ato Declaratorio Executivo n® 45, de 06/05/2010, que excluiu a empresa do SIMPLES
nao foi distribuido a essa conselheira em razao de se tratar de matéria cuja competéncia para
apreciagdo pertence a 1* Se¢ao do CARF.

Conforme alegado pela propria recorrente, houve contestacao ao referido ato
de exclusdo da empresa do SIMPLES, a qual foi apresentada nos autos do citado processo que
ja se encontra na 1* Secao do CARF, 3* Turma Especial.

O presente processo, por sua vez, trata das contribui¢cdes da empresa, cujo
lancamento ocorreu em virtude da exclusdo da empresa do SIMPLES, a qual passou a ter o
mesmo tratamento das demais empresas nao optantes pelo referido sistema.

Entendo que nao cabe apreciar no julgamento do recurso apresentado contra
o lancamento em tela as questdes relativas a corre¢do ou nao do ato administrativo que excluiu
a empresa do SIMPLES, uma vez que essas questdoes foram apresentadas no recurso contra o
proprio ato de exclusao.

Portanto, abstenho-me de tratar tais matérias pela razdo apresentada e
também porque a competéncia para o julgamento da questdo ¢ da Primeira Se¢do do CARF.

A recorrente apresenta preliminar de nulidade consubstanciada no fato do
langamento ter sido levado a efeito quando havia impugnacao pendente de julgamento contra o
ato de exclusdo do SIMPLES.

Nao se vislumbra a nulidade apontada.

A existéncia de contestacdo ao Ato Declaratério Executivo que excluiu a
empresa do SIMPLES ndo ¢ dbice ao langamento das contribui¢des patronais, conforme
entende a recorrente.
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O recurso apresentado contra o ato de exclusdo suspende a exigibilidade do
tributo conforme dispoe o art. 151, Inciso II1, do CTN, in verbis:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: (...)

I - as reclamacoes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo,

No entanto, a suspensao da exigibilidade do crédito nao impede a Fazenda
Plblica de proceder ao langamento, pois este, segundo o pardgrafo Unico do artigo 142 do
"TN, constitui atividade vinculada e obrigatoria da autoridade administrativa, sob pena de
responsabilidade funcional.

O langamento tem como objetivo resguardar o crédito tributario. Nao
efetuado o lancamento no curso do prazo de decadéncia, o Fisco ndo mais podera fazé-lo, ainda

que mantida a decisd@o que dava azo ao langamento, no caso, o ato de exclusdo da empresa do
SIMPLES.

O prazo decadencial ndo se interrompe nem se suspende com a interposi¢ao
de medida judicial ou discussdo administrativa, fluindo a partir da ocorréncia do fato gerador
ou da data prevista em lei.

Portanto, ndo poderia o fisco permanecer inerte enquanto a recorrente
impugnava o ato que a excluiu do SIMPLES.

De igual forma, a contestagdo do ato de exclusao do SIMPLES nao tem o
conddo de suspender o andamento do contencioso administrativo fiscal. No entanto, cabe
salientar que a cobranca das contribuicdes ora langadas ndo pode ser efetuada até o transito em
julgado administrativo da decisdo de exclusdo da empresa do SIMPLES, haja vista a suspensao
da exigibilidade do crédito.

A recorrente alega que ao contratar contribuintes individuais, estes
informaram que ja contribuiam sobre o teto maximo, nao precisando ser o tributo recolhido
pela Impugnante.

A alegacdo acima ¢ impertinente ao presente caso que nao trata do
langamento de contribui¢cdes de segurados, mas sim, a parte patronal.

A recorrente considera a multa de 75% teria carater confiscatorio e, portanto,
seria inconstitucional e ilegal.

Cumpre lembrar que no presente lancamento ndo foi aplicada a multa de
oficio de 75%, mas a multa prevista no art. 35 da Lei n® 8.212/1991, vigente a época dos fatos
geradores.

No que tange ao alegado carater confiscatorio da multa em afronta a propria
Constituicao Federal, entendo que ndao ha que se argiiir a respeito, uma vez que nao cabe ao
julgador no dmbito administrativo afastar aplicacdo de dispositivo vigente sob argumento de
que este seria inconstitucional.



A impossibilidade acima decorre do fato ser o controle da constitucionalidade
no Brasil do tipo jurisdicional, que recebe tal denominag¢do por ser exercido por um 6rgao
integrado ao Poder Judiciario.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos,
também chamado controle repressivo tipico, pode se dar pela via de defesa (também chamada
controle difuso, aberto, incidental e via de exce¢do) e pela via de a¢do (também chamada de
controle concentrado, ahbstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja
julgada inconstitucional e entdo retirada do ordenamento juridico nacional, ndo cabe a
administragdo plblica negar-se a aplica-la;

Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e
formal, o chefe do Poder Executivo (mas ndo os seus subalternos) negue cumprimento a uma
lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questdo seja
apreciada pelo Poder Judiciario, conforme j& decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido
decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“Mandado de seguran¢ca - Ato administrativo - Prefeito
municipal - Sustagdo de cumprimento de lei municipal -
Disposi¢ao sobre reenquadramento de servidores municipais em
decorréncia do exercicio de cargo em comissdo -
Admissibilidade - Possibilidade da Administracdo negar
aplica¢do a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar
pela Constituicdio que compete aos trés poderes -
Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas
contrarias a Constitui¢do ou a leis hierarquicamente superiores
- Seguranca denegada - Recurso ndo provido. Nivelados no
plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos
de igual categoria, e com idéntica presungdo de legitimidade. Se
assim é, ndo se ha de negar ao chefe do Executivo a faculdade de
recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que
por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e
aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelagcdo Civel
n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis
Saraiva 21). (g.n.)”

A abstencao de manifestacao a respeito de constitucionalidade de dispositivos
legais vigentes ¢ pacifico na instdncia administrativa de julgamento, conforme se verifica na
decisdo deste Conselho que decidiu por sumular a questao por meio da Sumula n° 02 publicada
no DOU em 07/12/2010, por meio da Portaria CARF n° 49, in verbis:

Sumula CARF n°2:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Nao obstante o calculo efetuado pela auditoria fiscal para apurar qual a
situagdo mais benéfica ao sujeito passivo no que tange as multas aplicadas, entendo que nao ha
que se falar em aplicagdo da multa de oficio fixada no artigo 44, inciso I, da Lei n° 9.430/1996,
para fatos geradores ocorridos em periodos anteriores a edi¢ao da Medida Provisoria 449/2008,
posteriormente convertida na Lei n° 11.941/2009. Aplica-se, sim, o artigo 35 da Lei n°
8.212/1991 na redagdo anterior as alteragdes trazidas pela citada Medida Provisoria, tal qual
ocorreu no presente lancamento.

Héa que se ressaltar que a multa de mora, no decorrer do contencioso
administrativo era escalonada podendo chegara 100%, no caso de execucao fiscal.
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Assim, em obediéncia ao principio da razoabilidade, entendo que a multa
deve ser aplicada observando-se o art. 35 da Lei n® 8.212/1991, porém, ndo deve ultrapassar o
percentual de 75% que correspondente a multa de oficio prevista na legislagao atual

Diante do exposto e considerando tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL para determinar que a multa de mora nao ultrapasse o percentual de 75%.

E como voto.

Ana Maria Bandeira



