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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2002, 2003, 2004

EXCLUSAO DO SIMPLES. SRS, INDEFERIMENTO. CIENCIA POR EDITAL, ANTES
DE ESGOTADOS 0S DEMAIS MEIOS ORDINARIOS DE  INTIMACAO.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE DO ATO DE CIENCIA. A
época da afixacdo, em 12/04/2005, do Edital destinado & ciéncia do
indeferimento de SRS apresentada pelo sujeito passivo, vigoravam as antigas
disposi¢Bes do art. 23 Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, que
determinava que a autoridade administrativa fiscal, antes de se utilizar da
intimagio por edital, exaurisse todos os demais meios ordindrios de intimagéo
do sujeito passivo, entiio disponiveis — intimagfio pessoal e por via postal,
com aviso de recebimento. Provado, nos autos, o insucesso na tentativa de
intimagio por todos os melos ordindrios, sO entdo seria permitido o uso do
Edital. Edital que ¢ afixado antes de exauridos os demais meios ordinarios de
intimacgfo, € que dd azo a cerceamento no legitimo direito de defesa do
contribuinte, deve ser anulado, pois ¢ ato administrativo praticado “contra-
legis™.

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar

provimento ao recurso voluntdrio, nos termos do relatdrio e voto que integram o presente

julgado.

[
ANA DE BARROS FERNANDES - Presidente
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MARIA DE LOUR RAMIREZ - Relatora
EDITADO EM: {9 AGO 2010

Participaram da sessdo de julgamento, os Conselheiros: Carmen Ferreira
Saraiva, Guilherme Pallastti Gomes da Silva, Maria de Lourdes Ramirez, André Almeida
Blanco e Ana de Barros Fernandes. Ausente, momentaneamente o Consetheiro Rogério Garcia
Peres.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra a decisfio da 1* Turma da
Delegacia de Julgamento em Campinas/SP que, por unanimidade de votos, deferiu, em parte, a
manifestagio de inconformidade da interessada, conhecendo, apenas, das razdes de defesa
apresentadas contra ¢ indeferimento de inclusfio retroativa no Simples, no periodo de
01/01/2005 a 31/12/2005, deixando de tomar conhecimento das demais alegacdes contra o
indeferimento de revisdo de ato de exclusfio do Simples, no periodo de 01/01/2002 a
31/12/2004, consideradas intempestivas.

O Acordio encontra-se assim ementado:

ASSUNTO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS F
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS F DAS EMPRESAS DE
PEQUENC PORTE - SIMPLES

Ano-calendario- 2002, 2003, 2004, 2005

ATO DE EXCLUSAQ INTEMPESTIVIDADE.

Nao interposta tempestivamente manifestagdo de inconformidade
contra indeferimento de SRS, torna-se incabivel o pedido de
revisdo, por se tratar de matéria ja preclusa na esfera
administrativa

OPCA0 ERRO DE FATO. PROVA INEQUIVOCA DA INTENGAQ POSSIBILIDADE

Caracterizado erro de fato e demonsirada de forma inequivoca a
intengdo da contribuinte em optar pelo Simples, dentro do prazo
previsto para tanto, € ndo incidindo vedagdo legal, é cabivel a
regularizacdo cadastral, para inclusdo na sistematica

Solicitacio Deferida em Parte

Transcrevo, a seguir, e de forma integral, o relatério da DRJ em
Campinas/SP:

*“Trata-se de pedido de enquadramento no Simples com efeitos retroativos &
01/01/2003, justificando o contribuinte ter se esquecido de incluir o evento “301”
quando da transmissao do Documento Basico de Entrada no CNPJ em 16/07/2004,
através do qual alterou sua atividade. Informa que desde entdo efetuou seus
recolhimentos e entregou suas declaragdes na sistematica simplificada.

A Delegacia da Receita Federal em Sao Sebastifio verificou que o contribuinte
fora optante pelo Simples anteriormente, e excluido em razdo da atividade no ano-
calendario 2004. Verificou ainda que ele apresentou SRS, que foi indeferida, decisio
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esta da qual o contribuinte foi cientificado afravés de Edital, ndo constando
apresentaciio de manifestacio de inconformidade,

Aquela unidade, entio, indeferiu a solicitagio do contribuinte,
fundamentando: néo ter ele efetuado sua opgio pelo Simples nos termos da Lei n°
9.317/96 e Portaria SRF n° 1095/2003, sendo impossivel a inclusio administrativa
em face da legislaciio de regéncia; ser o pleilo intempesiivo, pelo qué nio se
instaurou a fase litigiosa com a formalizagdo do presente (fls. 24/26)

Cientificado do indeferimento de seu pedido em 12/07/2006 (f1. 28), o
interessado apresentou manifestaclo de inconformidade em 02/08/2006 (fls. 29/55),
alegando, em sintese, que:

¢ Sua opco pelo Simples quando do inicio de sua atividade, em 10/08/2001, foi
liberada peia Receita Federal. Somente apos quatro anos de sua opgdo foi
excluido da sistemdtica, com efeitos retroativos a 2002, quando sempre constou
dentre suas atividades asg atividades de “Comércio Vargjista de Produtos
Nauticos” de “Garagem nautica e Reparaciio de Embarcages de Lazer”, sendo
esta tiltima considerada impeditiva;

o Nunca desenvolveu as atividades de “Reparaciio de Embarcagdes de Lazer™ e
de “Coméreio Varejista de Produtos Nauticos”, e nfio mais as desenvolverd, em
razdo do local pouco movimentado em que se encontra instalado. Apenas
constavam tais atividades porque havia a possibilidade de exercé-fas no futuro,
e, assim, ndo ter despesas com honorarios e taxas de alteragiio posteriormente;

e Sempre funcionou como “Marina”;

¢ Efetuou alteracdo de sua atividade em 21/05/2004, visando adequar-se as
exigéncias da Receita Federal;

e Iisteve inativo até o ano-calenddrio 2002, e a partir do ano-calenddrio 2003
adotou procedimentos de optante pela sistemdtica;

¢ Nio agiu com ma-fé; apenas enfrentou dificuldades, dado o carater sazonal do
comércio local;

e Anexa documentos e fotos para comprovar suas alegagdes;
e Solicita a mamutencio da empresa no Simples de 01/01/2002 a 31/12/2005.7

Do voto condutor do Acérdao sio extraidos os seguintes trechos:

“Q pedido inicial do contribuinte trata de enquadramento retroativo a
01/01/2005. A DRF de origem analisou-0 nesse sentido, mas também o analisou
como manifesta¢io intempestiva contra o indeferimento de SRS, indeferindo-o nos
termos relatados.

A manifestacfo de inconformidade de fls. 29/31, por sua vez, foi apresentada
também em ambos os sentidos, visto que o confribuinte solicita sua manutengfio no
Simples de 01/01/2002 a 31/12/2005.

Ocorre que nessa manifestagdo de inconformidade o contribuinte nfo suscita
qualquer preliminar de tempestividade que possa conferir aquele seu pedido inicial
forca para instalar contraditério contra sua exclusdo do Simples apdés o



indeferimento da SRS, Destarte, ha de se reconhecer sua revelia e, por conseguinte,
todas as suas alegagdes posteriores perdem a eficdcia juridica, uma vez que esta
autoridade julgadora tem sua atividade vinculada 4 instauracio regular do
procedimento.

A conseqiiéncia disso € que com o indeferimento da SRS ndo impugnado
tempestivamente, torna-se incabivel qualquer pedido de revisfio, por se tratar de
matéria jd preclusa na esfera administrativa, restando consolidada sua situacfio de
excluido no Simples no a partir de 01/01/2002.

Por conseguinte, a temporalidade do objeto nestes autos fixa-se a partir de
01/01/2005.”

Assim, conhecendo apenas das alegagBes apresentadas contra o
indeterimento de inclusdio no Stmples de 01/01/2005 a 31/12/2005, observou que o argumento
da DRF em S@o Sebastidio para indeferimento desse pleito, nfio teria fundamento em face da
legislaglio de regéncia da matéria.

Nesse contexto, consignou que, uma vez demonstrado nos autos, de forma
inequivoca, a intengdo da pessoa juridica em aderir & sistematica simplificada, o disposto 1o
Parecer COSIT n° 60, de 1999 e no Ato Declaratorio Interpretativo SRF n® 16 de 2002,
permitiriam a inclusio da empresa no CNPJ como optante pelo Simples, com efeitos
retroativos.

Tendo constatado que a atividade da empresa - Garagem Ndutica — Guarda
de Barcos de Lazer - (conforme copia de requerimento de empresério arquivado na Jucesp em
16/07/2004 - fl. 03), ndo vedaria a opg¢fo pelo Simples, e em nfio havendo pendéncias da
empresa ou do empresdrio junto a PGFN (fl. 58/59), acatou a solicitacfio do interessado.

Cientificada, em 12/07/2006, do deferimento parcial de sua solicitagio, como
comprova o Aviso de Recebimento de fl. 28, apresenta, a contribuinte, em 02/08/2006, Recurso
Voluntario em face deste Colegiado, alegando que no inicio de suas atividades teria efetuado
pesquisas junto 4 consultoria Informare e junto & propria Receita Federal para certificar-se de
que os servigos prestados pela empresa nfio vedariam & opg¢fio pelo Simples, ndo tendo recebido
nenhuma resposta conclusiva a respeito de sua divida.

Afirma ter recebido, via correio, apenas a correspondéncia datada de
27/08/2004 e que desconhecia a existéncia de qualquer Edital em data posterior a essa, mesmo
porque, segundo suas palavras:

*“..a Receita Federal nunca se manifestou, aqui em nossa regifio, através de
Ldital, foi sempre pelo correio e também a empresa estd localizada em
Caraguatatuba-SP ¢ a Receita Federal estd localizada em Sdo Sebastifio-SP, ndo
havendo, de maneira nenhuma, a POSSIBILIDADE da empresa ter alguém indo &
Receita Federal, que fica em outra cidade, diariamente ou semanalmente para
verificar o EDITAL, mesmo porque a distincia entre as duas cidades é de vinte e

cinco quildmetros e também porque nio se tinha conhecimento, por ninguém de nds
conhecido, da existéncia de tal edital.”

Observa que, apesar de seu baixo faturamento, gera cinco empregos diretos e
esta em dia com todas as suas obrigacdes tributarias e que a existéncia da empresa passaria a

ser invidvel se ndo acatada a sua solicitagdo de permanéncia no Simples no periodo de
01/01/2002 a 31/12/2004.

E o relatorio.
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Voto

Conselheira Maria de Lourdes Ramirez

O Recurso ¢ tempestivo e dotado dos pressupostos para sua admissibilidade,
pelo que dele tomo conhecimento.

A DRJ em Campinas/SP limitou-se a apreciar as razdes de defesa
consignadas na manifestacio de inconformidade apresentada pela contribuinte no que toca,
exclusivamente, a regularizagio de sua situagfo como optante pelo Simples no periodo de
01/01/2005 a 31/12/2005, deferindo tal solicitagdo, n#io havendo, por conseqgiiéncia,
controvérsia a ser apreciada por este Colegiado em relagio a esse pleito.

As razdes de defesa apresentadas contra a exclusio do Simples no periodo de
01/01/2002 a 31/12/2004 ndo foram conhecidas pela 1* Turma de Julgamento da DRJ em
Campinas/SP, uma vez que a contribuinte foi considerada revel por ter apresentado sua
manifesta¢do de inconformidade contra o indeferimento da Solicitagfio de Revisdo da Exclusfio
do Simples ~ SRS - apenas em 02/08/2006, fora, portanto, do prazo legal de trinta dias,
contados da ciéncia do indeferimento, que teria ocorrido em 27/05/2005, por meio do Edital
DRFE/SSO n® 36/2005 (afixado em 12/04/2005 — 1. 22).

Ocorre, entretanto, que a ciéncia do indeferimento da SRS, por meio do
Edital n” 36/2005, se deu de forma irregular.

Isto porque, a época da afixagiio do Edital n® 36/2005, em 12/04/2005,
vigoravam as antigas disposigdes do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, sem as
alteracdes infroduzidas em novembro de 2005, pela Lei n° 11.195, de 21 de novembro de 2005.

Pela redagfo do artigo 23 do Decreto n® 70.235, de 1972, até entfo em vigor
em abril de 2005, seria necessario exaurir os demais meios de intimag@o previstos no referido
dispositivo, com prova nos autos que todos restaram improficuos, para que fosse permitida a
afixacfo de Edital destinado a ciéncia do ato.

A proposito, esta era a redacio do mencionado artigo 23 do Decreto n°
70.235, de 1972:

Art. 23 Far-se-a a intimagdo.

I - pelo autor do procedimento ou por_agente do orgdo
preparador, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu
mandatdrio ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaragdo
escrita de quem o infimar,

I - por via postal ou telegrdfica, com prova de recebimento,

III - por edital, qguande resultarem improficuos os
meios referidos nos incisos I e I




§ 17 O edital sera publicado, uma imica vez, em drgdo de
imprensa oficial local, ou afixado em dependéncia, franqueada
ao piblico, do orgdo encarregado da intimacdo

§ 2% Considera-se feita a intimagdo:

I - na data da ciéncia do intimado ou da declaragdo de quem
fizer a intimagdo, se pessoal,

I - na data do recebimento, por via postal ou telegrdfica, se a
data for omitida, quinze dias apds a entrega da intimagéio @
agéncia postal-telegrdfica;

I - trinta dias apos a publicagdo ou a afixagdo do edital, se este
for o meio utilizado.

Somente em novembro de 2005 a Lei n® 11.195, de 2005, passou a admitir a
utilizagdo do Edital, apés o insucesso da tentativa de apenas um dos demais meios de intimagio
previstos no artigo. Esta ¢ a nova redagfio do dispositivo, com as alteragdes introduzidas:

Art. 23, Far-se-¢ a intimacdo.

1 - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do drgio
preparador, na reparticdo ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, sen mandatario ou preposto, ou,
no caso de recusa, com declaragdo escrita de quem o intimar.

11 - por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributdrio eleito pelo
sujeito passivo

LIl - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante
a) envio ao domicilio tributdrio do sujeito passivo, ou

b) registro em melo magnético ou equivalente utilizado pelo
stjeito passivo.

§ 1Y Quando_resultar improficue um dos meios
previstos ne caput ou quandp o sujeito passivo tiver sua
inscrigdo declarada inapta perante o cadastro fiscal, a
intimacdo poderd ser feita por edital publicado:

I - no enderego da administragdo tributdria na internet;

II - em dependéncia, franqueada ao publico, do drgdo
encarregado da intimacdo, ou

I{] - uma imica vez, em orgdo da imprensa oficial local
§ 27 Considera-se feita a intimacgdo.

[ - na data da ciéneia do intimado ou da declaragdo de quem
fizer a intimagdo, se pessoal,

Il - no caso do inciso II do caput deste artigo, na data do
recebimento ou, se omitida, quinze dias apds a data da
expedicdo da intimagdo

I - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante:

)
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a} envio ao domicilio tributdario do sujeito passivo, ou

b} registro em meio magnético ou equivalente wutilizado pelo
sujeito passivo.

IV - 15 (quinze) dias apés a publicacdo do edital, se este for o
meio wtilizado

§ 37 Os meios de intimagdo previsios nos incisos do caput deste
artigo niio estdo sujeitos a ordem de preferéncia.

§ 47 Para fins de intimagdo, considera-se domicilio tributdrio do
sujeito passivo.

I - o enderego postal por ele fornecido, para fins cadastrais, a
administragdo ributdaria; e

Il - o enderego eletrénico a ele atribuido pela administracdo
tributdria, desde que autorizado pelo sujeito passivo.

A Lei n.°11.196/2005, ao modificar a redacdo do artigo 23 do Decreto n.°
70.235, de 1972, trouxe importante alteragfo em relacdio aos requisitos para o uso da intimag#o
por edital. Anteriormente, na vigéncia da redagio original do artigo 23, o uso do edital
demandava, da parte da autoridade fiscal, a tentativa de intimagfio por todos os meios
ordinarios entfo disponiveis: (1) a intimagio pessoal e (i1) a intimagfo por via postal. Somente a
Lei n.” 11.196, de 2005, publicada em 22 de novembro 2005, passou a permitir 4 autoridade
fiscal o uso da intimag#o por edital depois da demonsiragfio de que foi improficua a tentativa
de intimagfio por apenas um dos meios ordinarios.

In casu, verifica-se, do exame dos autos, que houve uma Unica tentativa de
intimacado da contribuinte, para cientifica-la do indeferimento da SRS, apenas por via postal -
estranhamente ndo formalizada pelos correios — anteriormente a afixacfo do Edital n® 36/2005,
conforme fls. 19 a 21.

Estranhamente porque constata-se, também do exame dos elementos do
processo, que a contribuinte néo efetuou qualquer alteracio em seu endereco cadastral junto a
SRF, sempre esteve localizada no mesmo endereco, e sempre recebeu, de forma regular, as
intimagdes e solicitagdes que lhe eram encaminhadas por meio postal. Somente nesse caso, em
particular — ciéncia do indeferimento da SRS - os correios, curiosamente, ndo lograram
localizar a empresa em seu endereco cadastral, que foi considerada, pelo 6rgdo preparador, em
“local incerto ¢ ndo sabido”. Todas as demais tentativas de intimacfio por via postal, anteriores
e posteriores a essa, foram bem sucedidas.

Se ¢ exigido da contribuinte que atenda as formalidades do processo
administrativo fiscal, dentre essas o respeito ao prazo para apresentacdo de impugnacio ou
manifestagfio de inconformidade, o mesmo se exige da Administragio Tributaria, que também
deve respeitar os comandos normativos em vigor, na pratica dos atos que lhe cabem, sob pena
de nulidade.

Assim, considera-se frregular a intimac#o para ciéncia do indeferimento da
SRS, promovida por meio do Edital n® 36/2005, por nfo terem sido atendidos todos os

b,
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requisitos do artigo 23 do Decreto n® 70.235, de 1972, na redagdo em vigor a época de sua
atixacfio.

Tal irregularidade no ato de ciéncia por meio do Edital deu azo a
cerceamento no legitimo direito de defesa da contribuinte, que teve suas razdes apresentadas na
manifestagdo de inconformidade de fls. 29 a 31, contra o indeferimento de sua SRS, ndo
conhecidas pela 1* Turma de Julgamento da DRJ em Campinas/SP.

Nesse contexto, em face das irregularidades ora apontadas na intimacfo feita
por meio do Edital no. 36/2005, as alegacdes apresentadas na manifestacdo de inconformidade
contra o indeferimento de revisio de ato de exclusdio do Simples, no periodo de 01/01/2002 a
31/12/2004, devem ser consideradas tempestivas. Como conseqiiéncia, devem os autos retornar
a DRJ em Campinas/SP para que sejam apreciadas tais argliicdes, dando-se ciéncia a
contribuinte da nova decisdo, reabrindo-lhe o prazo de trinta dias para interposi¢io de Recurso
Voluntario, se assim o desejar.

Por todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso, para
declarar a nulidade do ato de ciéncia pelo Edital DRF/SSO n° 36/2005, retornando-se os autos
4 DRJ em Campinas/SP para apreciagio da manifestagio de inconformidade no que toca ao
indeferimento de revisdo de ato de exclusio do Simples, no periodo de 01/01/2002 a
31/12/2004, devendo ser reaberto o prazo de trinta dias, a contar da ciéncia da nova decisgo,
para interposi¢io de Recurso Voluntério.

At

(v £
MARIA DE LOURDES RAMIRXEZ - Relatora



