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SIMPLES NACIONAL. INDEFERIMENTO DE OPCAO. DEBITOS COM A
FAZENDA PUBLICA SEM EXIGIBILIDADE SUSPENSA.
REGULARIZACAO. PRAZO. TRATAMENTO ISONOMICO.

Ao dispor sobre as condi¢des para a adesdo ao regime do Simples Nacional, a
LC n° 123/2006 exige o preenchimento das condicGes para tal, entre as quais a
ndo incidéncia na hipdtese de vedacdo prevista no art. 17, V que também é
causa de exclusdo, mas ndo estabelece um prazo para a regularizacdo. Embora
seja intuitivo, do texto legal, a necessidade de o contribuinte que for efetuar a
opcdo pelo Simples Nacional verificar se se encontra em situacdo regular
guanto aos seus recolhimentos, 0 mesmo ocorre quanto ao contribuinte que ja
optou e se encontra no regime que deve manter-se regular, sob pena de
exclusdo. Assim, ante ao siléncio da lei sobre a possibilidade regularizacdo de
na hipotese de indeferimento da opcdo por tal circunstancia, afigura-se
razoavel, em atencdo ao principio da isonomia, a aplicacdo da regra inserta no
art. 32, 8 2° da lei complementar a ambos as situagdes. Relevante considerar
ainda, no caso concreto, o fato de a contribuinte ter buscado efetuar a
regularizacdo do Unico débito existente dentro do prazo de opcdo, embora
tenha cometido equivocos ao realizar o pagamento em face da ndo atualizagéo
do débito, e ter regularizado a diferenca prontamente, apés ser notificada do
indeferimento da opcao.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do

Recurso Especial, e, no mérito, em dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusdes, quanto ao
conhecimento, o conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca, e, quanto ao meérito, 0s
conselheiros Edeli Pereira Bessa, Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Gustavo Guimardes da

Fonseca.

(documento assinado digitalmente)

Carlos Henrique de Oliveira - Presidente
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 SIMPLES NACIONAL. INDEFERIMENTO DE OPÇÃO. DÉBITOS COM A FAZENDA PÚBLICA SEM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. REGULARIZAÇÃO. PRAZO. TRATAMENTO ISONÔMICO.
 Ao dispor sobre as condições para a adesão ao regime do Simples Nacional, a LC nº 123/2006 exige o preenchimento das condições para tal, entre as quais a não incidência na hipótese de vedação prevista no art. 17, V que também é causa de exclusão, mas não estabelece um prazo para a regularização. Embora seja intuitivo, do texto legal, a necessidade de o contribuinte que for efetuar a opção pelo Simples Nacional verificar se se encontra em situação regular quanto aos seus recolhimentos, o mesmo ocorre quanto ao contribuinte que já optou e se encontra no regime que deve manter-se regular, sob pena de exclusão. Assim, ante ao silêncio da lei sobre a possibilidade regularização de na hipótese de indeferimento da opção por tal circunstância, afigura-se razoável, em atenção ao princípio da isonomia, a aplicação da regra inserta no art. 32, § 2º da lei complementar a ambos as situações. Relevante considerar ainda, no caso concreto, o fato de a contribuinte ter buscado efetuar a regularização do único débito existente dentro do prazo de opção, embora tenha cometido equívocos ao realizar o pagamento em face da não atualização do débito, e ter regularizado a diferença prontamente, após ser notificada do indeferimento da opção.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial, e, no mérito, em dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusões, quanto ao conhecimento, o conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca, e, quanto ao mérito, os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Gustavo Guimarães da Fonseca.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Henrique de Oliveira - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia de Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Gustavo Guimaraes da Fonseca, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Carlos Henrique de Oliveira (Presidente).
 
  Trata-se de recurso especial interposto pela contribuinte em face do Acórdão nº 1001-001.880, de 08 de julho de 2020, proferido pela 1ª Turma Extraordinária da 1ª Seção, que negou provimento ao recurso voluntário interposto.
O acórdão recorrido recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL Ano-calendário: 2011 INDEFERIMENTO DE OPÇÃO PELO SIMPLES NACIONAL. DÉBITOS EM ABERTO. É cabível o indeferimento da opção pelo Simples Nacional de pessoa jurídica que tenha débitos, sem exigibilidade suspensa, junto ao INSS ou junto às Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, na data limite estipulada para formular a opção, conforme artigo 17, inciso V, da Lei nº 123, de 2006.
Cientificada da decisão, em 13/10/2020 (AR, fl. 74), a contribuinte apresentou recurso especial (fls. 54/69) em 27/10/2020 (Termo, fl. 52), alegando divergência jurisprudencial quanto à �aplicação do § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006, para fins de determinação do prazo final para regularização de débito com exigibilidade não suspensa nos casos de opção ao Simples Federal.� 
O recurso foi regularmente admitido por despacho da presidente  da 1ª Câmara (fls. 79/85), o qual transcrevo por bem descrever o litígio e a divergência suscitada, verbis:
[...]
Em seu recurso, a Contribuinte suscita divergência jurisprudencial quanto à seguinte matéria que teria recebido a interpretação divergente:
   aplicação do § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006, para fins de determinação do prazo final para regularização de débito com exigibilidade não suspensa nos casos de opção ao Simples Federal.
No caso, trata-se de pedido de inclusão no Simples Nacional a partir de 1º de janeiro de 2011, indeferido na origem em razão da existência de débito não previdenciário com exigibilidade não suspensa, conforme situação impeditiva prevista no inciso V do art. 17 da Lei Complementar nº 123, de 2006:
Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:
[...]
V � que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa;
Os fatos do presente caso encontram-se assim sintetizados na decisão recorrida:
Conforme relatório, não há discussão quanto aos fatos acorridos. A interessada, quando solicitou a inclusão no Simples Nacional, em 17/01/2011, teve notícia de débito não suspenso para com a Receita Federal, de código 5338 (multa por atraso na entrega de Declaração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica), no valor de R$ 500,00, referente a período de apuração de 2008. Na mesma data efetuou o pagamento, no valor de R$ 500,00, sem acréscimos legais (DARF à fl. 04). Em 15/02/2011 teve notícia do indeferimento da opção (Termo de Indeferimento da Opção pelo Simples Nacional à fl. 06). Informado, pela Delegacia da Receita Federal, de que incidiam acréscimos sobre o débito, em 23/02/2011 efetuou o pagamento que faltava, no valor de R$ 90,45 (DARF à fl. 05).
Verifica-se, no Termo de Indeferimento à fl. 06, que mesmo o pagamento de R$ 500,00 não havia sido computado, em decorrência do período de apuração e data de vencimento incorretos consignados no DARF. Tanto que a empresa foi obrigada a solicitar retificação do DARF (pedido à fl. 08). Daí a ausência de acréscimos legais, já que no DARF, antes da retificação, havia erroneamente sido preenchida data de vencimento de 31/01/2011.
Assim, não há dúvida quanto à existência do débito em 31/01/2011, já que, da dívida em aberto, referente a três anos atrás, apenas o valor principal havia sido pago. [...]
Diante da existência de débito não regularizado em 31/01/2011, o Colegiado recorrido decidiu manter o indeferimento do pedido, valendo-se dos fundamentos da decisão de primeira instância, à luz do que dispõe o art. 7º da Resolução CGSN nº 4, de 2011:
Art. 7º A opção pelo Simples Nacional dar-se-á por meio da internet, sendo irretratável para todo o ano-calendário.
§ 1º A opção de que trata o caput deverá ser realizada no mês de janeiro, até seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendário da opção, ressalvado o disposto no § 3º deste artigo e observado o disposto no § 3º do art. 21.
§ 1º-A Enquanto não vencido o prazo para solicitação da opção o contribuinte poderá:
I - regularizar eventuais pendências impeditivas ao ingresso no Simples Nacional, sujeitando-se ao indeferimento da opção caso não as regularize até o término desse prazo;
[...]
Em sua defesa, a Contribuinte requereu a aplicação do § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006, que estabelece o seguinte:
Art. 31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
[...]
§ 2º Na hipótese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, será permitida a permanência da pessoa jurídica como optante pelo Simples Nacional mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão.
Para fins de afastar a aplicação do § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006, o Colegiado assim se manifestou:
De fato, conforme art. 6º da Resolução CGSN nº 94/2011, acima transcrito, que reproduziu o art. 7º da Resolução CGSN nº 04/2007, o prazo para regularização do débito era o último dia útil do mês de janeiro de 2011.
Não se trata da exclusão disciplinada no art. 31 da Lei Complementar nº 123/2006, como argumenta o contribuinte em seu recurso, cujo prazo seria o do § 2º do artigo � trinta dias contados da ciência da comunicação da exclusão. Trata-se do prazo para solicitar inclusão, estabelecido no § 2º do art. 16 do mesmo diploma legal.
Neste momento processual, a Contribuinte apresenta Recurso Especial, suscitando a existência de divergência jurisprudencial, indicando como paradigmas os Acórdãos nº 1302-001.903 e nº 9101-004.420.
O Acórdão nº 1302-001.903 foi expedido em processo que envolvia situação fática semelhante a deste processo. Naquele caso, também se tratava de opção pelo Simples no ano de 2011, e a contribuinte foi cientificada dos débitos com a Fazenda Nacional em 15/02/2011, tendo efetuado os respectivos pagamentos no dia seguinte.
A ementa do Acórdão nº 1302-001.903 é a seguinte:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendário: 2011
SIMPLES NACIONAL. DÉBITOS TRIBUTÁRIOS. POSSIBILIDADE DE OPÇÃO.
A regra geral do artigo 17 da Lei Complementar nº 123/06 dispõe que, para optar pelo Simples Nacional, o contribuinte deve regularizar eventuais pendências impeditivas ao ingresso no Simples Nacional, até o término do prazo da opção, sujeitando-se ao indeferimento da opção em caso contrário. Todavia, o artigo 31 do mesmo diploma legal, em seu § 2º, autoriza a permanência do contribuinte no regime de tributação favorecido, diferenciado e simplificado, mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão.
No voto condutor daquela decisão, encontra-se a seguinte fundamentação:
A despeito do artigo 17 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e o artigo 31 cuidar das hipóteses legais de exclusão do referido regime de tributação, entendo que ao citar expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso, a norma insculpida no artigo 31 acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de trinta dias, regularizam a situação fiscal, após serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto por meio do próprio Termo de Indeferimento de opção.
A norma complementar não poderia fazer distinção das situações entre os contribuintes, aqueles que querem ingressar e aqueles que já estão usufruindo do regime de favor fiscal, sendo o relevante para as fazendas públicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a regularização da situação fiscal.
Assim entendo que o dispositivo legal, artigo 31, § 2º, ao remeter expressamente à situação descrita no artigo 17, inciso V, acaba por estender o prazo para a regularização das pendências com débitos e permitindo o gozo do benefício fiscal, igualando a situação dos contribuintes interessados no regime favorecido e diferenciado, sendo discriminatória a diferença de tratamento apenas pelo fato de já estar no Simples Nacional ou querer ingressar neste.
Quanto ao Acórdão nº 9101-004.420, a situação fática também guarda semelhança com a encontrada no presente caso, conforme descrição encontrada naquela decisão:
No caso, a contribuinte teve indeferida sua opção pelo SIMPLES Nacional para o ano calendário 2011 em razão da existência de débito no valor de R$ 32,80, do período de apuração 03/2010, cuja exigibilidade não estava suspensa.
É incontroverso nos autos que o débito que deu causa ao indeferimento foi pago em 20 de abril de 2011, logo após a empresa ter tido ciência do Termo de Indeferimento de fl. 4. Referido termo tem como data de registro 27 de abril de 2011, não havendo nos autos informação sobre a data em que a empresa foi dele intimada.
A ementa do Acórdão nº 9101-004.420 é a seguinte:
ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (SIMPLES)
Ano-calendário: 2011
SIMPLES NACIONAL. INDEFERIMENTO DA OPÇÃO. DÉBITOS TRIBUTÁRIOS. PRAZO PARA A REGULARIZAÇÃO.
O artigo 17 da Lei Complementar nº 123/2006 dispõe que, para optar pelo Simples Nacional, o contribuinte deve regularizar eventuais pendências impeditivas ao ingresso até o término do prazo da opção. Já o §2º do artigo 31 do mesmo diploma legal autoriza a permanência do contribuinte que já está no SIMPLES Nacional mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão.
Na ausência de fundamento jurídico para tratar de forma desigual contribuintes que já se beneficiam do Simples Nacional e aqueles que querem optar pelo regime, é válida a interpretação de que o artigo 31, §2º, da Lei Complementar nº 123/2006, ao remeter expressamente à situação descrita no artigo 17, V, acaba por estender o prazo de 30 dias para a regularização dos débitos aos contribuintes ingressantes no sistema.
Do voto condutor do Acórdão nº 9101-004.420, extrai-se a seguinte fundamentação:
Para 2011, a opção pelo Simples Nacional pôde ser feita até o dia 31 de janeiro, sendo este em regra o prazo no qual as pendências impeditivas ao ingresso nessa sistemática deveriam ser regularizadas, nos termos da Resolução CGSN 94/2011:
Art. 6 º A opção pelo Simples Nacional dar-se-á por meio do Portal do Simples Nacional na internet, sendo irretratável para todo o ano-calendário. (Lei Complementar n º 123, de 2006, art. 16, caput )
§ 1 º A opção de que trata o caput deverá ser realizada no mês de janeiro, até seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendário da opção, ressalvado o disposto no § 5 º . (Lei Complementar n º 123, de 2006, art. 16, § 2 º )
§ 2 º Enquanto não vencido o prazo para solicitação da opção o contribuinte poderá: (Lei Complementar n º 123, de 2006, art. 16, caput )
I - regularizar eventuais pendências impeditivas ao ingresso no Simples Nacional, sujeitando-se ao indeferimento da opção caso não as regularize até o término desse prazo;
II - efetuar o cancelamento da solicitação de opção, salvo se o pedido já houver sido deferido.
§ 3 º O disposto no § 2 º não se aplica às empresas em início de atividade. (Lei Complementar n º 123, de 2006, art. 16, caput )
§ 4 º No momento da opção, o contribuinte deverá prestar declaração quanto ao não enquadramento nas vedações previstas no art. 15, independentemente das verificações efetuadas pelos entes federados. (Lei Complementar n º 123, de 2006, art. 16, caput )
§ 5º No caso de início de atividade da ME ou EPP no ano-calendário da opção, deverá ser observado o seguinte: (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, § 3º)
(...)
Não obstante, essa mesma legislação estabelece que, no caso de exclusão do contribuinte dessa sistemática de tributação, o contribuinte tem o prazo de 30 dias para a regularização do débito, contado ciência do ato de exclusão, veja-se: Lei Complementar 123/2006
Art. 31. A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
(...)
§ 2º Na hipótese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, será permitida a permanência da pessoa jurídica como optante pelo Simples Nacional mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão.
Resolução CGSN 94/2011
Art. 76. A exclusão de ofício da ME ou da EPP do Simples Nacional produzirá efeitos:
(...)
V - a partir do ano-calendário subsequente ao da ciência do termo de exclusão, na hipótese de: (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 17, incisos V e XVI; art. 31, § 2º)
a) ausência ou irregularidade na inscrição municipal ou, quando exigível, na estadual;
b) possuir débito com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa.
§ 1º Na hipótese do inciso V do caput, a comprovação da regularização do débito ou da inscrição municipal ou, quando exigível, da estadual, no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da exclusão de ofício, possibilitará a permanência da ME e da EPP como optantes pelo Simples Nacional. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 31, § 2º)
No caso, compreendo que não merece reparos o voto condutor do acórdão indicado como paradigma quando este observa que, a despeito de o artigo 17 da LC 123/2006 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e de o artigo 31 cuidar das hipóteses legais de exclusão do referido regime de tributação, este último dispositivo, ao citar expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso, acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de 30 dias, regularizam sua situação fiscal, após serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto por meio do próprio Termo de Indeferimento de opção.
De fato, a norma não poderia fazer distinção das situações entre os contribuintes querem ingressar e aqueles que já estão usufruindo do Simples Nacional, sendo o relevante para as fazendas públicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a regularização da situação fiscal.
De se notar, ademais, que o caso dos autos é de evidente lapso não intencional do contribuinte quanto à própria existência do débito, o que é revelado já por seu valor de ínfimos R$ 32,80. Em uma situação como esta, manter a exclusão do contribuinte deste regime de tributação para o ano-calendário de 2011 revela-se completamente contrária aos objetivos da legislação que rege o Simples Nacional, a qual visa exatamente conferir tratamento diferenciado e favorecido a empresas com menor expertise tributária e menos recursos para lidar com aspectos burocráticos da legislação fiscal.
Em conclusão, compreendo que o artigo 31, §2º, ao remeter expressamente à situação descrita no artigo 17, V, acaba por estender o prazo de 30 dias para a regularização das pendências com débitos aos contribuintes interessados em optar pelo Simples Nacional, não havendo qualquer fundamento jurídico para tratar de forma discriminatória contribuintes que querem ingressar no Simples Nacional em comparação com aqueles que já se beneficiam do regime.
Assim, com a devida vênia, compreendo que o acórdão recorrido merece reforma.
Da contraposição dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acórdãos ora contrapostos, evidencia-se que a Recorrente logrou êxito ao demonstrar a ocorrência do alegado dissenso jurisprudencial.
No Acórdão recorrido, entendeu-se que o débito que deu causa ao indeferimento da opção pelo Simples Nacional deveria ter sido quitado até o último dia do mês de janeiro, sendo inaplicável a disposição contida no § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006. Por outro lado, nos paradigmas, adotou-se entendimento diverso, de que o referido dispositivo, ao expressamente remeter à situação descrita no inciso V do art. 17 da mesma Lei, autoriza o ingresso no Simples Nacional dos contribuintes que regularizam a situação fiscal dentro do prazo de trinta dias da ciência do Termo de Indeferimento da Opção pelo Simples Nacional.
Ante o exposto, conclui-se que restou demonstrada a divergência de interpretação suscitada, e tendo sido atendidos os demais pressupostos de admissibilidade, entendo que deve ser dado seguimento ao Recurso Especial.
[...]
De acordo.
Com fundamento nos arts. 18, inciso III, 67 e 68 do Anexo II do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015, resolvo DAR SEGUIMENTO ao recurso especial interposto pelo sujeito passivo.
[...]
Encaminhados os autos à Procuradoria da Fazenda Nacional em 10/06/2021 (fl. 86) para ciência do recurso e de sua admissibilidade, foram apresentadas contrarrazões (fls. 87/94), alegando, em síntese:
Que a contribuinte não demonstrou de forma analítica a similitude fática entre os casos analisados no acórdão recorrido e nos paradigmas e que a decisão recorrida está baseada na análise de elementos de provas constantes dos autos, de sorte que inexiste um confronto de teses jurídicas, não devendo ser conhecido o recurso;
Que, no mérito, deve ser mantida a decisão recorrida pelos seus próprios fundamentos.
É o relatório.

 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, Relator.
Conhecimento
O recurso é tempestivo e foi regularmente admitido.
A PFN, em suas contrarrazões, defende que o recurso não deve ser conhecido, na medida em que a contribuinte não teria demonstrado de forma analítica a similitude fática entre os casos analisados no acórdão recorrido e nos paradigmas e que a decisão recorrida está baseada na análise de elementos de provas constantes dos autos, de sorte que inexiste um confronto de teses jurídicas.
Não assiste razão à PFN neste caso.
A contribuinte logrou êxito em demonstrar, sobejamente, não apenas a existência de divergência jurisprudencial em face da legislação discutida e aplicada nos casos comparados, como apontou a existência de similitude fática entre os acórdãos paragonados.
Destarte, voto por conhecer do recurso especial, nos termos do despacho de admissibilidade, conforme autorizado pelo art. 5º, § 1º da Lei nº 9.784/1999.
Mérito
 O mérito da controvérsia consiste na possibilidade da aplicação do § 2º do art. 31 da Lei Complementar nº 123, de 2006, para fins de determinação do prazo final para regularização de débito com exigibilidade não suspensa nos casos de opção ao Simples Nacional.
A LC nº 123/2006 que instituiu o Simples Nacional veda o recolhimento pelo regime simplificado para as empresas que possuam débitos com o INSS ou a Fazenda Pública das três esferas, cuja exigibilidade não esteja suspensa, conforme preceitua o art. 17, inc. V, verbis:
Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte:     
[...]
V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa;
O art. 16 da LC. nº 123/2006 trata da forma de opção ao Simples Nacional, fixando, como regra, que esta deva ser feita até o último dia do mês de janeiro de cada ano, na forma estabelecida pelo Comitê Gestor, verbis:
Art. 16.  A opção pelo Simples Nacional da pessoa jurídica enquadrada na condição de microempresa e empresa de pequeno porte dar-se-á na forma a ser estabelecida em ato do Comitê Gestor, sendo irretratável para todo o ano-calendário.
§ 1o  Para efeito de enquadramento no Simples Nacional, considerar-se-á microempresa ou empresa de pequeno porte aquela cuja receita bruta no ano-calendário anterior ao da opção esteja compreendida dentro dos limites previstos no art. 3º desta Lei Complementar.
§ 2o  A opção de que trata o caput deste artigo deverá ser realizada no mês de janeiro, até o seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendário da opção, ressalvado o disposto no § 3o deste artigo.
§ 3o  A opção produzirá efeitos a partir da data do início de atividade, desde que exercida nos termos, prazo e condições a serem estabelecidos no ato do Comitê Gestor a que se refere o caput deste artigo.
§ 4o  Serão consideradas inscritas no Simples Nacional, em 1o de julho de 2007, as microempresas e empresas de pequeno porte regularmente optantes pelo regime tributário de que trata a Lei no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, salvo as que estiverem impedidas de optar por alguma vedação imposta por esta Lei Complementar.
§ 5o  O Comitê Gestor regulamentará a opção automática prevista no § 4o deste artigo.
§ 6o  O indeferimento da opção pelo Simples Nacional será formalizado mediante ato da Administração Tributária segundo regulamentação do Comitê Gestor.
Por outro lado, a LC. nº 123/2006 também traz disposições para os casos de exclusão do Simples Nacional em caso de ocorrência de alguma das hipóteses em que a opção pelo regime é vedada, podendo ser feita de ofício (art. 29) ou por opção (art. 30). 
O art. 31 da LC nº123/2006 estabelece os efeitos da exclusão do regime, verbis:
Art. 31.  A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
[...]
IV - na hipótese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar, a partir do ano-calendário subseqüente ao da ciência da comunicação da exclusão;
[...]
§ 2o Na hipótese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, será permitida a permanência da pessoa jurídica como optante pelo Simples Nacional mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão. 
§ 3o  O CGSN regulamentará os procedimentos relativos ao impedimento de recolher o ICMS e o ISS na forma do Simples Nacional, em face da ultrapassagem dos limites estabelecidos na forma dos incisos I ou II do art. 19 e do art. 20.
§ 4o No caso de a microempresa ou a empresa de pequeno porte ser excluída do Simples Nacional no mês de janeiro, na hipótese do inciso I do caput do art. 30 desta Lei Complementar, os efeitos da exclusão dar-se-ão nesse mesmo ano.
§ 5o Na hipótese do inciso II do caput deste artigo, uma vez que o motivo da exclusão deixe de existir, havendo a exclusão retroativa de ofício no caso do inciso I do caput do art. 29 desta Lei Complementar, o efeito desta dar-se-á a partir do mês seguinte ao da ocorrência da situação impeditiva, limitado, porém, ao último dia do ano-calendário em que a referida situação deixou de existir.
A Resolução CGSN nº 04, de 2007, vigente à data da opção pela contribuinte, ora recorrente, assim dispôs sobre a opção ao regime, verbis:
Art. 7º A opção pelo Simples Nacional dar-se-á por meio da internet, sendo irretratável para todo o ano-calendário.
§ 1º A opção de que trata o caput deverá ser realizada no mês de janeiro, até seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendário da opção, ressalvado o disposto no § 3º deste artigo e observado o disposto no § 3º do art. 21.
§ 2º No momento da opção, o contribuinte deverá prestar declaração quanto ao não-enquadramento nas vedações previstas no art. 12, independentemente da verificação efetuada conforme disposto no art. 9º.
§ 3º No caso de início de atividade da ME ou EPP no ano-calendário da opção, deverá ser observado o seguinte:
I - a ME ou a EPP, após efetuar a inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ), bem como obter a sua inscrição estadual e municipal, caso exigíveis, terá o prazo de até 10 (dez) dias, contados do último deferimento de inscrição, para efetuar a opção pelo Simples Nacional;
II - após a formalização da opção, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) disponibilizará aos Estados, Distrito Federal e Municípios a relação dos contribuintes para verificação das informações prestadas;
III - os entes federativos deverão, no prazo de até 10 (dez) dias, contados da disponibilização das informações, comunicar à RFB acerca da verificação prevista no inciso II;
IV - confirmados os dados ou ultrapassado o prazo a que se refere o inciso III sem manifestação por parte do ente federativo, considerar-se-ão validadas as respectivas informações prestadas pelas ME ou EPP;
V - a opção produzirá efeitos a partir da data do último deferimento da inscrição nos cadastros estaduais e municipais, salvo se o ente federativo considerar inválidas as informações prestadas pelas ME ou EPP, hipótese em que a opção será considerada indeferida;
VI - validadas as informações, considera-se data de início de atividade a do último deferimento de inscrição.
§ 4º A RFB disponibilizará aos Estados, Distrito Federal e Municípios relação dos contribuintes referidos neste artigo para verificação quanto à regularidade para a opção pelo Simples Nacional, e, posteriormente, a relação dos contribuintes que tiveram a sua opção deferida.
Art. 8º Na hipótese de a opção a que se refere o art. 7º ser indeferida, será expedido termo de indeferimento da opção pelo Simples Nacional por autoridade fiscal integrante da estrutura administrativa do respectivo ente federado que decidiu o indeferimento, inclusive na hipótese de existência de débitos tributários.
§ 1º O indeferimento de que trata o caput submete-se ao rito processual definido em legislação específica do respectivo ente federado.
§ 1º Será dado ciência do termo a que se refere o caput à ME ou à EPP pelo ente federativo que tenha indeferido a sua opção, segundo a sua respectiva legislação.
§ 2º Na hipótese de decisão administrativa definitiva ou judicial deferindo a opção pelo Simples Nacional com efeitos retroativos, os tributos e contribuições devidos pelo Simples Nacional poderão ser recolhidos sem a cobrança de multa de mora, tão-somente com incidência de juros de mora.
§ 3º Na hipótese do § 2º, o respectivo ente federado deverá comunicar a decisão final para os demais entes envolvidos.
Posteriormente, a  Resolução CGSN nº 94, de  29/11/2011 assim dispôs sobre a opção ao regime, verbis:
Art. 6º A opção pelo Simples Nacional dar-se-á por meio do Portal do Simples Nacional na internet, sendo irretratável para todo o ano-calendário. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, caput)
§ 1º A opção de que trata o caput deverá ser realizada no mês de janeiro, até seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendário da opção, ressalvado o disposto no § 5º. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, § 2º)
§ 2º Enquanto não vencido o prazo para solicitação da opção o contribuinte poderá: (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, caput)
I - regularizar eventuais pendências impeditivas ao ingresso no Simples Nacional, sujeitando-se ao indeferimento da opção caso não as regularize até o término desse prazo;
II - efetuar o cancelamento da solicitação de opção, salvo se o pedido já houver sido deferido.
§ 3º O disposto no § 2º não se aplica às empresas em início de atividade. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, caput)
§ 4º No momento da opção, o contribuinte deverá prestar declaração quanto ao não enquadramento nas vedações previstas no art. 15, independentemente das verificações efetuadas pelos entes federados. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, caput)
[...]
A questão que se coloca em discussão é se poderia aplicar-se aos casos de indeferimento do pedido de inscrição no Simples Nacional, tendo em vista a constatação da existência de débito sem exigibilidade suspensa perante a Fazenda Pública ou ao INSS, o prazo especial para regularização do débito previsto no § 2ºdo art. 31 da LC. nº 123/2002, que não é demais transcrever novamente, verbis:
Art. 31.  A exclusão das microempresas ou das empresas de pequeno porte do Simples Nacional produzirá efeitos:
[...]
IV - na hipótese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar, a partir do ano-calendário subseqüente ao da ciência da comunicação da exclusão;
[...]
§ 2o Na hipótese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, será permitida a permanência da pessoa jurídica como optante pelo Simples Nacional mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciência da comunicação da exclusão. 
Não há dúvida quanto ao fato de o dispositivo em questão tratar especificamente dos efeitos da exclusão. Não obstante, o dispositivo fez remissão à mesma hipótese impeditiva do recolhimento dos tributos pelo regime simplificado prevista no art. 17, inc. V da LC. nº 123/2006, que também é motivo para indeferimento da opção.
Ao dispor sobre as condições para a adesão ao regime, a LC nº 123/2006 simplesmente exigiu que fossem preenchidas as condições para tal, entre as quais a não incidência em qualquer hipótese de vedação prevista no art. 17, que também é causa de exclusão. Diferentemente da situação de exclusão, não estabeleceu um prazo para a regularização.
A Resolução CGSN nº 94/2011 que revogou a Resolução CGSN nº 04/2007, veio dispor, posteriormente ao caso dos autos, que a regularização deveria ocorrer até o último dia do prazo previsto para a opção, �sujeitando-se ao indeferimento da opção caso não as regularize até o término desse prazo�. 
Embora seja intuitiva, do texto legal, a necessidade de o contribuinte, que for efetuar a opção pelo Simples Nacional, verificar se se encontra em situação regular quanto aos seus recolhimentos, da mesma forma o contribuinte que já optou e se encontra no regime também deve manter-se regular, sob pena de exclusão. 
Assim, ante ao silêncio da lei sobre a possibilidade regularização na hipótese de indeferimento da opção por tal circunstância, afigura-se razoável, em atenção ao princípio da isonomia,  a aplicação da regra inserta no art. 31, § 2º da lei complementar  a ambos as situações. 
Observo ainda que, tanto o indeferimento da opção ao Simples Nacional quanto à exclusão de ofício do regime estão submetidas ao rito do processo administrativo do respectivo ente federado que prolatou o ato de indeferimento ou de exclusão. No caso da União aplica-se o rito do processo administrativo fiscal previsto no Decreto nº 70.235/1972.
 Ou seja, ambas as situações (indeferimento ou exclusão) podem ser questionadas pelo interessado no prazo de 30 dias, mesmo período em que é ofertado ao contribuinte excluído do regime efetuar a regularização dos débitos, o que também demonstra a necessidade de simetria de tratamento.
Pode-se objetar que no momento da opção o contribuinte é expressamente notificado, via sistema eletrônico, da existência de débitos pendentes que deverão ser regularizados até o final do prazo de opção, enquanto que o contribuinte que já é optante só é notificado da irregularidade no momento da ciência do ato de exclusão. Tal distinção, todavia, é  relevante apenas quanto ao conhecimento  do motivo do impedimento por parte do contribuinte e  não afasta o dever anterior de não possuir débitos perante a Fazenda Pública sem a exigibilidade suspensa, para beneficiar-se do regime em qualquer caso.
No caso concreto, ciente da pendência constante do  Relatório de Pendências à Opção pelo Simples Nacional (fl. 9) a contribuinte promoveu imediatamente, porém de forma equivocada, o pagamento do débito (multa por atraso/falta de DIPJ), no montante original, sem os acréscimos legais, portanto. Além disso, cometeu equívocos quanto ao período de apuração e a data de vencimento.
Na sequência, cientificada do indeferimento da opção (Termo registrado em 15/02/2011 � fl. 6), promoveu a retificação do DARF pago (fl. 8) e efetuou o recolhimento das diferenças devidas em 23/02/2011(fl. 5)
Entendo que, a despeito de restar comprovado que a contribuinte efetivamente possuía débito sem exigibilidade suspensa ao final do prazo para opção verifica-se de forma inequívoca sua intenção de regularizar a pendência da qual teve ciência, embora tenha cometido erros concernentes ao preenchimento do DARF e a não atualização do débito. 
Observo, a respeito do equívoco cometido, sem qualquer pretensão de reexaminar as provas dos autos, que o Relatório de Pendências à Opção pelo Simples Nacional (fl. 9) não é exatamente claro e preciso em seus termos, o que pode ter induzido a contribuinte ao erro na medida em que informa a existência do �Saldo Devedor� de R$ 500,00, sem ressalva de que o mesmo deveria ser atualizado na data da quitação.
Além disso, a contribuinte promoveu o recolhimento das diferenças (R$ 90,45) tão logo que foi cientificada do indeferimento da opção.
Pode-se mesmo afirmar que, neste caso, a contribuinte estaria  em situação equivalente a dos contribuintes que são excluídos  por débitos pendentes, na medida em que ao recolher a importância no intuito de regularizar o débito estaria,  sob sua ótica, livre de qualquer pendência.
A situação ora examinada se assemelha aos acórdãos trazidos como paradigmas pela recorrente, sendo que no Acórdão nº 1302-001.903, julgamento do qual tive a oportunidade de participar e acompanhar o voto da relatora, ex-conselheira Ana de Barros Fernandes Wiprich, que naquele caso pontuou, verbis:
[...]
A despeito do artigo 17 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e o artigo 31 cuidar das hipóteses legais de exclusão do referido regime de tributação, entendo que ao citar expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso, a norma insculpida no artigo 31 acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de trinta dias, regularizam a situação fiscal, após serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto por meio do próprio Termo de Indeferimento de opção.
A norma complementar não poderia fazer distinção das situações entre os contribuintes, aqueles que querem ingressar e aqueles que já estão usufruindo do regime de favor fiscal, sendo o relevante para as fazendas públicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a regularização da situação fiscal.
Assim entendo que o dispositivo legal, artigo 31, § 2º, ao remeter expressamente à situação descrita no artigo 17, inciso V, acaba por estender o prazo para a regularização das pendências com débitos e permitindo o gozo do benefício fiscal, igualando a situação dos contribuintes interessados no regime favorecido e diferenciado, sendo discriminatória a diferença de tratamento apenas pelo fato de já estar no Simples Nacional ou querer ingressar neste. (grifei)
Há ainda que se invocar que, desta forma, ao contribuinte faltoso é dada a oportunidade de sanar as causas impeditivas, após ser regularmente cientificado de sua existência.
No caso em concreto, a recorrente foi cientificada dos débitos com a Fazenda Nacional, consubstanciado em duas multas por atraso/falta de entrega de DIPJ, em 15 de fevereiro de 2011 e procedeu aos pagamentos em 16 de fevereiro, regularizando a sua situação fiscal.
[...]
 No mesmo sentido, o pronunciamento no Acórdão paradigma nº 9101-004.420, desta turma com outra composição, sob a relatoria da d. Conselheira Livia De Carli Germano, que orientou seu voto, verbis:
O presente recurso especial versa sobre a vedação à opção pelo SIMPLES Nacional prevista no artigo 17, V, da Lei Complementar 123/2006, que, à época dos fatos em discussão, possuía a seguinte redação:
[...]
No caso, a contribuinte teve indeferida sua opção pelo SIMPLES Nacional para o ano calendário 2011 em razão da existência de débito no valor de R$ 32,80, do período de apuração 03/2010, cuja exigibilidade não estava suspensa.
É incontroverso nos autos que o débito que deu causa ao indeferimento foi pago em 20 de abril de 2011, logo após a empresa ter tido ciência do Termo de Indeferimento de fl. 4. Referido termo tem como data de registro 27 de abril de 2011, não havendo nos autos informação sobre a data em que a empresa foi dele intimada.
Para 2011, a opção pelo Simples Nacional pôde ser feita até o dia 31 de janeiro, sendo este em regra o prazo no qual as pendências impeditivas ao ingresso nessa sistemática deveriam ser regularizadas, nos termos da Resolução CGSN 94/2011:
[...]
Não obstante, essa mesma legislação estabelece que, no caso de exclusão do contribuinte dessa sistemática de tributação, o contribuinte tem o prazo de 30 dias para a regularização do débito, contado ciência do ato de exclusão, veja-se:
[...]
No caso, compreendo que não merece reparos o voto condutor do acórdão indicado como paradigma quando este observa que, a despeito de o artigo 17 da LC 123/2006 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e de o artigo 31 cuidar das hipóteses legais de exclusão do referido regime de tributação, este último dispositivo, ao citar expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso, acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de 30 dias, regularizam sua situação fiscal, após serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto por meio do próprio Termo de Indeferimento de opção.
De fato, a norma não poderia fazer distinção das situações entre os contribuintes querem ingressar e aqueles que já estão usufruindo do Simples Nacional, sendo o relevante para as fazendas públicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a regularização da situação fiscal.
De se notar, ademais, que o caso dos autos é de evidente lapso não intencional do contribuinte quanto à própria existência do débito, o que é revelado já por seu valor de ínfimos R$ 32,80. Em uma situação como esta, manter a exclusão do contribuinte deste regime de tributação para o ano-calendário de 2011 revela-se completamente contrária aos objetivos da legislação que rege o Simples Nacional, a qual visa exatamente conferir tratamento diferenciado e favorecido a empresas com menor expertise tributária e menos recursos para lidar com aspectos burocráticos da legislação fiscal. (Grifei)
Em conclusão, compreendo que o artigo 31, §2º, ao remeter expressamente à situação descrita no artigo 17, V, acaba por estender o prazo de 30 dias para a regularização das pendências com débitos aos contribuintes interessados em optar pelo Simples Nacional, não havendo qualquer fundamento jurídico para tratar de forma discriminatória contribuintes que querem ingressar no Simples Nacional em comparação com aqueles que já se beneficiam do regime. (grifei)
Assim, com a devida vênia, compreendo que o acórdão recorrido merece reforma.
Importante destacar deste último acórdão a ponderação feita pela d. Conselheira Edeli Pereira Bessa que,  ainda que tenha feito restrição à interpretação extensiva do art. 31, § 2º da LC. nº123/2006 naquele caso, acompanhou a relatora pelas conclusões e apresentou declaração de voto, da qual colho, verbis:
Como bem exposto pela I. Relatora, a Resolução CGSN nº 94, de 2011, estipula que a regularização de eventuais pendências impeditivas ao ingresso no Simples Nacional deve se promovida até o término do prazo de inscrição.
Atualmente é permitido ao sujeito passivo acompanhar sua solicitação, a qual é deferida quando não há pendências com nenhum ente federado, mas permanece em �análise� caso haja pendências. Assim, enquanto não vencido o prazo para a solicitação da opção, o sujeito passivo pode verificar as pendências impeditivas e regularizá-las para ingressar no Simples Nacional.
Não foi possível confirmar junto ao Portal do Simples Nacional se esta opção de consulta estava disponível em 2011, quando a Contribuinte em tela solicitou seu ingresso. Apesar disso, considerando a inexpressividade do débito que motivou o indeferimento de sua opção, é razoável supor que, mesmo se disponível esta opção de consulta, a Contribuinte deixou de acessá-la e acabou incorrendo em circunstância impeditiva ao deferimento de sua solicitação.
Neste cenário, discordo da interpretação no sentido de ser concedido ao sujeito passivo que teve sua solicitação de ingresso indeferida o mesmo prazo facultado para regularização de débitos àquele que, já inscrito no Simples Nacional, sujeita-se à exclusão em razão daquelas pendências. As circunstâncias são distintas em cada hipótese e, especialmente porque o sujeito passivo tem a possibilidade de acompanhar a análise de seu pedido de inclusão, exige-se a regularização das pendências até o término do prazo para opção. Já o sujeito passivo inscrito no Simples Nacional só tem conhecimento das pendências identificadas quando notificado de sua exclusão, contexto no qual o Comitê Gestor do Simples Nacional resolveu facultar-lhe a regularização nos 30 (trinta) dias subsequentes à exclusão.
Contudo, no presente caso, como bem expõe a I. Relatora, há patente lapso não intencional, cuja consequência é desproporcional em relação à falta cometida, e exige interpretação da norma da forma mais favorável ao acusado, nos termos do art. 112, incisos II e III do CTN, em alinhamento com o art. 146, III, �d� da Constituição Federal, no que se refere à definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, bem como com o art. 179 da Constituição Federal, que também determina que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por meio de lei.
Assim, considerando a inexpressividade do débito que a Contribuinte deixou de regularizar até o prazo final para opção (31/01/2011), mas quitando-o em 29/04/2011, deve ser deferido seu pedido de solicitação de ingresso no Simples Nacional em 2011. (grifei)
Com efeito, também neste caso, considerando-se o porte da empresa e o objetivo da lei de assegurar o tratamento diferenciado previsto no art. 179 da CF/1988, há que se ponderar as condições do caso concreto e, nos termos do art. 112, inc. II do CTN, aplicar o tratamento mais favorável ao contribuinte.
Por todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial da contribuinte.
(documento assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado
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Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia
de Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu
Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Gustavo
Guimaraes da Fonseca, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Carlos Henrique de Oliveira (Presidente).
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Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela contribuinte em face do Acordao n°
1001-001.880, de 08 de julho de 2020, proferido pela 12 Turma Extraordinaria da 12 Secéo, que
negou provimento ao recurso voluntario interposto.

O acordao recorrido recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL Ano-calendario: 2011 INDEFERIMENTO DE
OPCAO PELO SIMPLES NACIONAL. DEBITOS EM ABERTO. E cabivel o
indeferimento da opcdo pelo Simples Nacional de pessoa juridica que tenha débitos,
sem exigibilidade suspensa, junto ao INSS ou junto as Fazendas Publicas Federal,
Estadual ou Municipal, na data limite estipulada para formular a opcéo, conforme artigo
17, inciso V, da Lei n° 123, de 2006.

Cientificada da decisdo, em 13/10/2020 (AR, fl. 74), a contribuinte apresentou
recurso especial (fls. 54/69) em 27/10/2020 (Termo, fl. 52), alegando divergéncia jurisprudencial
quanto a “aplicacdo do § 2° do art. 31 da Lei Complementar n°® 123, de 2006, para fins de
determinacdo do prazo final para regularizacdo de débito com exigibilidade ndo suspensa
nos casos de opc¢do ao Simples Federal.”

O recurso foi regularmente admitido por despacho da presidente da 1* Camara
(fls. 79/85), o qual transcrevo por bem descrever o litigio e a divergéncia suscitada, verbis:

[-]

Em seu recurso, a Contribuinte suscita divergéncia jurisprudencial quanto a seguinte
matéria que teria recebido a interpretacéo divergente:

e aplicacdo do § 2° do art. 31 da Lei Complementar n°® 123, de 2006, para
fins de determinagdo do prazo final para regularizagdo de débito com
exigibilidade ndo suspensa nos casos de op¢do ao Simples Federal.

No caso, trata-se de pedido de inclusdo no Simples Nacional a partir de 1° de janeiro de
2011, indeferido na origem em razdo da existéncia de débito ndo previdenciario com
exigibilidade ndo suspensa, conforme situagdo impeditiva prevista no inciso V do art.
17 da Lei Complementar n°® 123, de 2006:

Art. 17. N&o poderdo recolher os impostos e contribui¢des na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

[.]

V — que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social INSS, ou com
as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo
esteja suspensa;

Os fatos do presente caso encontram-se assim sintetizados na decisdo recorrida:

Conforme relatério, ndo ha discussdo quanto aos fatos acorridos. A interessada,
quando solicitou a inclusdo no Simples Nacional, em 17/01/2011, teve noticia de
débito ndo suspenso para com a Receita Federal, de cédigo 5338 (multa por
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atraso na entrega de Declaragdo de Imposto de Renda da Pessoa Juridica), no
valor de R$ 500,00, referente a periodo de apuragdo de 2008. Na mesma data
efetuou o pagamento, no valor de R$ 500,00, sem acréscimos legais (DARF a fl.
04). Em 15/02/2011 teve noticia do indeferimento da opcdo (Termo de
Indeferimento da Opcdo pelo Simples Nacional a fl. 06). Informado, pela
Delegacia da Receita Federal, de que incidiam acréscimos sobre o débito, em
23/02/2011 efetuou o pagamento que faltava, no valor de R$ 90,45 (DARF a fl.
05).

Verifica-se, no Termo de Indeferimento a fl. 06, que mesmo o pagamento de R$
500,00 ndo havia sido computado, em decorréncia do periodo de apuracéo e data
de vencimento incorretos consignados no DARF. Tanto que a empresa foi
obrigada a solicitar retificacdo do DARF (pedido a fl. 08). Dai a auséncia de
acréscimos legais, ja que no DARF, antes da retificacdo, havia erroneamente sido
preenchida data de vencimento de 31/01/2011.

Assim, ndo ha duvida quanto a existéncia do débito em 31/01/2011, ja que, da
divida em aberto, referente a trés anos atras, apenas o valor principal havia sido

pago. [...]

Diante da existéncia de débito ndo regularizado em 31/01/2011, o Colegiado recorrido
decidiu manter o indeferimento do pedido, valendo-se dos fundamentos da decisdo de
primeira instancia, & luz do que dispbe o art. 7° da Resolugcdo CGSN n° 4, de 2011:

Art. 7° A opgdo pelo Simples Nacional dar-se-a por meio da internet, sendo
irretratavel para todo o ano-calendério.

§ 1° A opgdo de que trata o caput devera ser realizada no més de janeiro, até seu
Gltimo dia util, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendério da
opcao, ressalvado o disposto no § 3° deste artigo e observado o disposto no § 3°
do art. 21.

§ 1°-A Enquanto ndo vencido o prazo para solicitacdo da opg¢do o contribuinte
podera:

| - regularizar eventuais pendéncias impeditivas ao ingresso no Simples
Nacional, sujeitando-se ao indeferimento da opcdo caso ndo as regularize até o
término desse prazo;

[.]

Em sua defesa, a Contribuinte requereu a aplicacdo do § 2° do art. 31 da Lei
Complementar n° 123, de 2006, que estabelece o seguinte:

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

[.]

8 2° Na hip6tese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, serd permitida a
permanéncia da pessoa juridica como optante pelo Simples Nacional mediante a
comprovacdo da regularizagdo do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30
(trinta) dias contados a partir da ciéncia da comunicacdo da excluso.

Para fins de afastar a aplicagdo do § 2° do art. 31 da Lei Complementar n® 123, de 2006, o
Colegiado assim se manifestou:

De fato, conforme art. 6° da Resolu¢cdo CGSN n° 94/2011, acima transcrito, que
reproduziu o art. 7° da Resolu¢cdo CGSN n° 04/2007, o prazo para regularizacdo
do débito era o Gltimo dia Gtil do més de janeiro de 2011.
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N&o se trata da exclusdo disciplinada no art. 31 da Lei Complementar n°
123/2006, como argumenta o contribuinte em seu recurso, cujo prazo seria o do
§ 2° do artigo — trinta dias contados da ciéncia da comunicagdo da exclusdo.
Trata-se do prazo para solicitar inclusdo, estabelecido no § 2° do art. 16 do
mesmo diploma legal.

Neste momento processual, a Contribuinte apresenta Recurso Especial, suscitando a
existéncia de divergéncia jurisprudencial, indicando como paradigmas os Acorddos n°
1302-001.903 e n° 9101-004.420.

O Aco6rdao n° 1302-001.903 foi expedido em processo que envolvia situacdo fatica
semelhante a deste processo. Naquele caso, também se tratava de opgdo pelo Simples no
ano de 2011, e a contribuinte foi cientificada dos débitos com a Fazenda Nacional em
15/02/2011, tendo efetuado os respectivos pagamentos no dia seguinte.

A ementa do Acérddo n° 1302-001.903 é a seguinte:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2011

SIMPLES NACIONAL. DEBITOS TRIBUTARIOS. POSSIBILIDADE DE
OPCAO.

A regra geral do artigo 17 da Lei Complementar n® 123/06 dispGe que, para optar
pelo Simples Nacional, o contribuinte deve regularizar eventuais pendéncias
impeditivas ao ingresso no Simples Nacional, até o término do prazo da opcéo,
sujeitando-se ao indeferimento da op¢do em caso contrario. Todavia, o artigo 31
do mesmo diploma legal, em seu § 2°, autoriza a permanéncia do contribuinte no
regime de tributacdo favorecido, diferenciado e simplificado, mediante a
comprovacdo da regularizagdo do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30
(trinta) dias contados a partir da ciéncia da comunicacéo da excluséo.

No voto condutor daquela deciséo, encontra-se a seguinte fundamentagéo:

A despeito do artigo 17 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e o artigo 31
cuidar das hipoteses legais de exclusdo do referido regime de tributacdo, entendo
que ao citar expressamente 0 inciso e o0 artigo que impedem o0 ingresso, a norma
insculpida no artigo 31 acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo
de trinta dias, regularizam a situagdo fiscal, apds serem cientificados de quais 0s
débitos que possuem em aberto por meio do proprio Termo de Indeferimento de
opcéo.

A norma complementar ndo poderia fazer distingdo das situagdes entre 0s
contribuintes, aqueles que querem ingressar e aqueles que ja estdo usufruindo do
regime de favor fiscal, sendo o relevante para as fazendas publicas os
recolhimentos dos débitos em atraso e a regularizacéo da situacao fiscal.

Assim entendo que o dispositivo legal, artigo 31, § 2°, ao remeter expressamente
a situacdo descrita no artigo 17, inciso V, acaba por estender o prazo para a
regularizacdo das pendéncias com débitos e permitindo o gozo do beneficio
fiscal, igualando a situacéo dos contribuintes interessados no regime favorecido e
diferenciado, sendo discriminatoria a diferenca de tratamento apenas pelo fato de
ja estar no Simples Nacional ou querer ingressar neste.

Quanto ao Acorddo n°® 9101-004.420, a situagdo fatica também guarda semelhanga com a
encontrada no presente caso, conforme descri¢do encontrada naquela deciséo:
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No caso, a contribuinte teve indeferida sua opgdo pelo SIMPLES Nacional para
0 ano calendéario 2011 em razéo da existéncia de débito no valor de R$ 32,80, do
periodo de apuragdo 03/2010, cuja exigibilidade ndo estava suspensa.

E incontroverso nos autos que o débito que deu causa ao indeferimento foi pago
em 20 de abril de 2011, logo apds a empresa ter tido ciéncia do Termo de
Indeferimento de fl. 4. Referido termo tem como data de registro 27 de abril de
2011, ndo havendo nos autos informacao sobre a data em que a empresa foi dele
intimada.

A ementa do Acdrddo n° 9101-004.420 é a seguinte:

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

Ano-calendario: 2011

SIMPLES NACIONAL. INDEFERIMENTO DA OPCAO. DEBITOS
TRIBUTARIOS. PRAZO PARA A REGULARIZACAO.

O artigo 17 da Lei Complementar n°® 123/2006 dispde que, para optar pelo
Simples Nacional, o contribuinte deve regularizar eventuais pendéncias
impeditivas ao ingresso até o término do prazo da opgao. J& 0 82° do artigo 31 do
mesmo diploma legal autoriza a permanéncia do contribuinte que ja esta no
SIMPLES Nacional mediante a comprovagdo da regularizacdo do débito ou do
cadastro fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciéncia da
comunicagdo da exclusao.

Na auséncia de fundamento juridico para tratar de forma desigual contribuintes
gue ja se beneficiam do Simples Nacional e aqueles que querem optar pelo
regime, € vélida a interpretacdo de que o artigo 31, §2°, da Lei Complementar n°
123/2006, ao remeter expressamente a situacdo descrita no artigo 17, V, acaba
por estender o prazo de 30 dias para a regularizagdo dos débitos aos contribuintes
ingressantes no sistema.

Do voto condutor do Acdrdéo n® 9101-004.420, extrai-se a seguinte fundamentagéo:

Para 2011, a opcéo pelo Simples Nacional pdde ser feita até o dia 31 de janeiro,
sendo este em regra o prazo no qual as pendéncias impeditivas ao ingresso nessa
sistematica deveriam ser regularizadas, nos termos da Resolugdo CGSN 94/2011:

Art. 6 ° A opcéo pelo Simples Nacional dar-se-a por meio do Portal do
Simples Nacional na internet, sendo irretratavel para todo o ano-
calendario. (Lei Complementar n ° 123, de 2006, art. 16, caput )

§ 1 ° A opgdo de que trata o caput deverd ser realizada no més de
janeiro, até seu Gltimo dia util, produzindo efeitos a partir do primeiro
dia do ano-calendario da opcéo, ressalvado o disposto no § 5 ° . (Lei
Complementar n ° 123, de 2006, art. 16, §2°)

§ 2 ° Enquanto ndo vencido o prazo para solicitacdo da opgéo o
contribuinte podera: (Lei Complementar n © 123, de 2006, art. 16, caput

)

| - regularizar eventuais pendéncias impeditivas ao ingresso no Simples
Nacional, sujeitando-se ao indeferimento da op¢do caso ndo as
regularize até o término desse prazo,
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(.)

Il - efetuar o cancelamento da solicitacio de opcéo, salvo se o pedido
ja houver sido deferido.

§ 3 ° O disposto no § 2 ° ndo se aplica as empresas em inicio de
atividade. (Lei Complementar n ° 123, de 2006, art. 16, caput )

§ 4 ° No momento da opc¢éo, o contribuinte devera prestar declaragéo
quanto ao ndo enquadramento nas vedacgBes previstas no art. 15,
independentemente das verificagcdes efetuadas pelos entes federados.
(Lei Complementar n © 123, de 2006, art. 16, caput )

§ 5° No caso de inicio de atividade da ME ou EPP no ano-calendario
da opcdo, devera ser observado o seguinte: (Lei Complementar n° 123,
de 2006, art. 16, § 3°)

N&o obstante, essa mesma legislacdo estabelece que, no caso de exclusdo do
contribuinte dessa sistemética de tributacdo, o contribuinte tem o prazo de 30
dias para a regularizagdo do débito, contado ciéncia do ato de exclusdo, veja-se:
Lei Complementar 123/2006

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

()

8§ 2° Na hipotese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, sera permitida
a permanéncia da pessoa juridica como optante pelo Simples Nacional
mediante a comprovacao da regularizacdo do débito ou do cadastro
fiscal no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciéncia da
comunicac¢ao da exclusao.

Resolucdo CGSN 94/2011

Art. 76. A excluséo de oficio da ME ou da EPP do Simples Nacional
produzira efeitos:

()

V - a partir do ano-calendario subsequente ao da ciéncia do termo de
exclusdo, na hipétese de: (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 17,
incisos V e XVI; art. 31, § 29)

a) auséncia ou irregularidade na inscricdo municipal ou, quando
exigivel, na estadual;

b) possuir débito com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou
com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja
exigibilidade ndo esteja suspensa.

§ 1° Na hip6tese do inciso V do caput, a comprovacao da regularizacdo
do débito ou da inscricdo municipal ou, quando exigivel, da estadual,
no prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciéncia da
exclusdo de oficio, possibilitarda a permanéncia da ME e da EPP como
optantes pelo Simples Nacional. (Lei Complementar n°® 123, de 2006,
art. 31, 8 29

No caso, compreendo que ndo merece reparos 0 voto condutor do acérddo
indicado como paradigma quando este observa que, a despeito de o artigo 17 da
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LC 123/2006 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e de o artigo 31 cuidar
das hipoteses legais de exclusdo do referido regime de tributacéo, este Ultimo
dispositivo, ao citar expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso,
acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de 30 dias, regularizam
sua situacdo fiscal, apds serem cientificados de quais 0s débitos que possuem em
aberto por meio do préprio Termo de Indeferimento de opcéo.

De fato, a norma ndo poderia fazer distin¢do das situacGes entre os contribuintes
querem ingressar e aqueles que ja estdo usufruindo do Simples Nacional, sendo o
relevante para as fazendas publicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a
regularizacéo da situacdo fiscal.

De se notar, ademais, que o0 caso dos autos é de evidente lapso ndo intencional do
contribuinte quanto & prépria existéncia do débito, o que é revelado ja por seu
valor de infimos R$ 32,80. Em uma situacdo como esta, manter a exclusdo do
contribuinte deste regime de tributacdo para o ano-calendério de 2011 revela-se
completamente contréria aos objetivos da legislagdo que rege o Simples
Nacional, a qual visa exatamente conferir tratamento diferenciado e favorecido a
empresas com menor expertise tributaria e menos recursos para lidar com
aspectos burocréticos da legislacéo fiscal.

Em conclusdo, compreendo que o artigo 31, 82° ao remeter expressamente a
situacdo descrita no artigo 17, V, acaba por estender o prazo de 30 dias para a
regularizacdo das pendéncias com débitos aos contribuintes interessados em
optar pelo Simples Nacional, ndo havendo qualquer fundamento juridico para
tratar de forma discriminatéria contribuintes que querem ingressar no Simples
Nacional em comparacdo com aqueles que ja se beneficiam do regime.

Assim, com a devida vénia, compreendo que o acérddo recorrido merece
reforma.

Da contraposicdo dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos
acorddos ora contrapostos, evidencia-se que a Recorrente logrou éxito ao demonstrar a
ocorréncia do alegado dissenso jurisprudencial.

No Acordao recorrido, entendeu-se que o débito que deu causa ao indeferimento da
opcdo pelo Simples Nacional deveria ter sido quitado até o Ultimo dia do més de janeiro,
sendo inaplicavel a disposi¢do contida no § 2° do art. 31 da Lei Complementar n® 123,
de 2006. Por outro lado, nos paradigmas, adotou-se entendimento diverso, de que o
referido dispositivo, ao expressamente remeter a situacdo descrita no inciso V do art. 17
da mesma Lei, autoriza o ingresso no Simples Nacional dos contribuintes que
regularizam a situagdo fiscal dentro do prazo de trinta dias da ciéncia do Termo de
Indeferimento da Opcéo pelo Simples Nacional.

Ante o exposto, conclui-se que restou demonstrada a divergéncia de interpretacdo
suscitada, e tendo sido atendidos os demais pressupostos de admissibilidade, entendo
que deve ser dado seguimento ao Recurso Especial.

[]
De acordo.

Com fundamento nos arts. 18, inciso Ill, 67 e 68 do Anexo Il do RICARF, aprovado
pela Portaria MF n° 343, de 2015, resolvo DAR SEGUIMENTO ao recurso especial
interposto pelo sujeito passivo.

]



FIl. 9 do Acdérddo n.® 9101-006.398 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10835.000347/2011-54

Encaminhados os autos a Procuradoria da Fazenda Nacional em 10/06/2021 (fl.
86) para ciéncia do recurso e de sua admissibilidade, foram apresentadas contrarrazdes (fls.
87/94), alegando, em sintese:

a) Que a contribuinte ndo demonstrou de forma analitica a similitude fatica entre
0s casos analisados no acorddo recorrido e nos paradigmas e que a decisao
recorrida estd baseada na analise de elementos de provas constantes dos autos,
de sorte que inexiste um confronto de teses juridicas, ndo devendo ser
conhecido o recurso;

b) Que, no mérito, deve ser mantida a decisdo recorrida pelos seus proprios
fundamentos.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, Relator.
Conhecimento
O recurso é tempestivo e foi regularmente admitido.

A PEN, em suas contrarrazdes, defende que o recurso nao deve ser conhecido, na
medida em que a contribuinte ndo teria demonstrado de forma analitica a similitude fatica entre
0s casos analisados no acordao recorrido e nos paradigmas e que a decisao recorrida esta baseada
na analise de elementos de provas constantes dos autos, de sorte que inexiste um confronto de
teses juridicas.

Nao assiste razdo a PFN neste caso.

A contribuinte logrou éxito em demonstrar, sobejamente, ndo apenas a existéncia
de divergéncia jurisprudencial em face da legislacdo discutida e aplicada nos casos comparados,
como apontou a existéncia de similitude fatica entre os acérddos paragonados.

Destarte, voto por conhecer do recurso especial, nos termos do despacho de
admissibilidade, conforme autorizado pelo art. 5°, 8§ 1° da Lei n°® 9.784/1999.

Meérito

O mérito da controvérsia consiste na possibilidade da aplicacdo do § 2° do art. 31
da Lei Complementar n® 123, de 2006, para fins de determinacdo do prazo final para
regularizacdo de débito com exigibilidade ndo suspensa nos casos de opcéo ao Simples Nacional.

A LC n° 123/2006 que instituiu o Simples Nacional veda o recolhimento pelo
regime simplificado para as empresas que possuam débitos com o INSS ou a Fazenda Publica
das trés esferas, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa, conforme preceitua o art. 17, inc. V,
verbis:

Art. 17. Néo poderdo recolher os impostos e contribuicbes na forma do Simples
Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte:

]

V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja
suspensa;

O art. 16 da LC. n° 123/2006 trata da forma de opcdo ao Simples Nacional,
fixando, como regra, que esta deva ser feita até o GUltimo dia do més de janeiro de cada ano, na
forma estabelecida pelo Comité Gestor, verbis:
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Art. 16. A opgdo pelo Simples Nacional da pessoa juridica enquadrada na condicédo
de microempresa e empresa de pequeno porte dar-se-a na forma a ser estabelecida
em ato do Comité Gestor, sendo irretratavel para todo o ano-calendario.

§ 1o Para efeito de enquadramento no Simples Nacional, considerar-se-& microempresa
ou empresa de pequeno porte aquela cuja receita bruta no ano-calendario anterior ao da
opcdo esteja compreendida dentro dos limites previstos no art. 3° desta Lei
Complementar.

§ 20 A opcdo de que trata o caput deste artigo devera ser realizada no més de
janeiro, até o seu ultimo dia til, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do
ano-calendario da opcéo, ressalvado o disposto no § 30 deste artigo.

§ 30 A opc¢do produzird efeitos a partir da data do inicio de atividade, desde que
exercida nos termos, prazo e condicGes a serem estabelecidos no ato do Comité Gestor a
que se refere o caput deste artigo.

8 40 Serdo consideradas inscritas no Simples Nacional, em 1o de julho de 2007, as
microempresas e empresas de pequeno porte regularmente optantes pelo regime
tributario de que trata a Lei no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, salvo as que estiverem
impedidas de optar por alguma vedacdo imposta por esta Lei Complementar.

8§ 50 O Comité Gestor regulamentar a opcao automatica prevista no § 4o deste artigo.

§ 60 O indeferimento da opcao pelo Simples Nacional serd formalizado mediante
ato da Administracao Tributéria segundo regulamentacéo do Comité Gestor.

Por outro lado, a LC. n°® 123/2006 também traz disposi¢cOes para 0s casos de
exclusdo do Simples Nacional em caso de ocorréncia de alguma das hip6teses em que a opgdo
pelo regime é vedada, podendo ser feita de oficio (art. 29) ou por opc¢éo (art. 30).

O art. 31 da LC n°123/2006 estabelece os efeitos da excluséo do regime, verbis:

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

[-]

IV - na hipétese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar, a partir
do ano-calendario subsequiente ao da ciéncia da comunicacao da exclusio;

]

8§ 20 Na hipétese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, sera permitida a
permanéncia da pessoa juridica como optante pelo Simples Nacional mediante a
comprovacdo da reqularizacdo do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30
(trinta) dias contados a partir da ciéncia da comunicacdo da exclusao.

§ 30 O CGSN regulamentara os procedimentos relativos ao impedimento de recolher o
ICMS e o ISS na forma do Simples Nacional, em face da ultrapassagem dos limites
estabelecidos na forma dos incisos | ou 11 do art. 19 e do art. 20.

§ 40 No caso de a microempresa ou a empresa de pequeno porte ser excluida do
Simples Nacional no més de janeiro, na hipétese do inciso | do caput do art. 30 desta
Lei Complementar, os efeitos da exclusdo dar-se-80 nesse mesmo ano.

§ 50 Na hip6tese do inciso Il do caput deste artigo, uma vez que o motivo da excluséo
deixe de existir, havendo a excluséo retroativa de oficio no caso do inciso | do caput do
art. 29 desta Lei Complementar, o efeito desta dar-se-a a partir do més seguinte ao da
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ocorréncia da situagdo impeditiva, limitado, porém, ao Gltimo dia do ano-calendario em
que a referida situacdo deixou de existir.

A Resolucdo CGSN n° 04, de 2007, vigente a data da opcéao pela contribuinte, ora
recorrente, assim dispds sobre a opc¢éo ao regime, verbis:

Art. 7° A opcdo pelo Simples Nacional dar-se-a por meio da internet, sendo
irretratavel para todo o ano-calendario.

§ 1° A opgdo de que trata o caput devera ser realizada no més de janeiro, até seu
ultimo dia til, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendario da
opcdo, ressalvado o disposto no § 3° deste artigo e observado o disposto no § 3° do art.
21.

§ 2° No momento da opgéo, o contribuinte devera prestar declaracdo guanto ao
ndo-enquadramento nas vedacBes previstas no art. 12, independentemente da
verificacdo efetuada conforme disposto no art. 9°.

§ 3° No caso de inicio de atividade da ME ou EPP no ano-calendario da opgéo, devera
ser observado o seguinte;

| - a ME ou a EPP, apoés efetuar a inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ), bem como obter a sua inscricdo estadual e municipal, caso exigiveis, terd o
prazo de até 10 (dez) dias, contados do ultimo deferimento de inscricdo, para efetuar a
opcao pelo Simples Nacional;

Il - apds a formalizacdo da opcdo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
disponibilizard aos Estados, Distrito Federal e Municipios a relacdo dos contribuintes
para verificacdo das informagdes prestadas;

Il - os entes federativos deverdo, no prazo de até 10 (dez) dias, contados da
disponibilizacdo das informagfes, comunicar & RFB acerca da verificagdo prevista no
inciso II;

IV - confirmados os dados ou ultrapassado o prazo a que se refere o inciso Il sem
manifestacdo por parte do ente federativo, considerar-se-do validadas as respectivas
informacdes prestadas pelas ME ou EPP;

V - a opgdo produzird efeitos a partir da data do ultimo deferimento da inscricdo nos
cadastros estaduais e municipais, salvo se o ente federativo considerar invalidas as
informagdes prestadas pelas ME ou EPP, hipotese em que a opgdo sera considerada
indeferida;

VI - validadas as informacdes, considera-se data de inicio de atividade a do ultimo
deferimento de inscrigéo.

§ 4° A RFB disponibilizard aos Estados, Distrito Federal e Municipios relagdo dos
contribuintes referidos neste artigo para verificacdo quanto a regularidade para a op¢do
pelo Simples Nacional, e, posteriormente, a relacdo dos contribuintes que tiveram a sua
opcao deferida.

Art. 8° Na hipdtese de a opcéo a que se refere o art. 7° ser indeferida, seré expedido
termo de indeferimento da opcéo pelo Simples Nacional por autoridade fiscal
integrante da estrutura administrativa do respectivo ente federado que decidiu o
indeferimento, inclusive na hipdtese de existéncia de débitos tributarios.

§ 1° O indeferimento de que trata o caput submete-se ao rito processual definido
em legislacao especifica do respectivo ente federado.
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§ 1° Sera dado ciéncia do termo a que se refere o caput a ME ou a EPP pelo ente
federativo que tenha indeferido a sua opcao, segundo a sua respectiva legislacéo.

§ 2° Na hipdtese de decisdo administrativa definitiva ou judicial deferindo a opcéo pelo
Simples Nacional com efeitos retroativos, os tributos e contribuicdes devidos pelo
Simples Nacional poderdo ser recolhidos sem a cobranga de multa de mora, tdo-somente
com incidéncia de juros de mora.

§ 3° Na hipétese do § 2°, o respectivo ente federado devera comunicar a deciséo final
para os demais entes envolvidos.

Posteriormente, a Resolugdo CGSN n°® 94, de 29/11/2011 assim dispGs sobre a
opcao ao regime, verbis:

Art. 6° A opcao pelo Simples Nacional dar-se-4 por meio do Portal do Simples Nacional
na internet, sendo irretratvel para todo o ano-calendério. (Lei Complementar n® 123, de
2006, art. 16, caput)

§ 1° A opcdo de que trata o caput deverd ser realizada no més de janeiro, até seu ltimo
dia util, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendario da opgdo,
ressalvado o disposto no § 5°. (Lei Complementar n® 123, de 2006, art. 16, § 2°)

§ 2° Enquanto ndo vencido o prazo para solicitacdo da opcdo o contribuinte
podera: (Lei Complementar n° 123, de 2006, art. 16, caput)

| - reqularizar eventuais pendéncias impeditivas ao ingresso no Simples Nacional,
sujeitando-se ao indeferimento da opcdo caso ndo as reqularize até o término desse
prazo;

Il - efetuar o cancelamento da solicitacdo de opcdo, salvo se o pedido j& houver sido
deferido.

§ 3° O disposto no § 2° ndo se aplica as empresas em inicio de atividade. (Lei
Complementar n® 123, de 2006, art. 16, caput)

§ 4° No momento da opgédo, o contribuinte devera prestar declaracdo quanto ao
ndo enquadramento nas vedacles previstas no art. 15, independentemente das
verificacOes efetuadas pelos entes federados. (Lei Complementar n° 123, de 2006, art.
16, caput)

]

A questdo que se coloca em discussdo € se poderia aplicar-se aos casos de
indeferimento do pedido de inscricdo no Simples Nacional, tendo em vista a constatacdo da
existéncia de débito sem exigibilidade suspensa perante a Fazenda Publica ou ao INSS, o prazo
especial para regularizacdo do débito previsto no § 2°do art. 31 da LC. n° 123/2002, que néo &
demais transcrever novamente, verbis:

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

L]

IV - na hipétese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar, a partir
do ano-calendario subseqliente ao da ciéncia da comunicagédo da excluséo;

L]




Fl. 14 do Ac6rddo n.° 9101-006.398 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10835.000347/2011-54

8 20 Na hipédtese dos incisos V e XVI do caput do art. 17, serd permitida a
permanéncia da pessoa juridica como optante pelo Simples Nacional mediante a
comprovacdo da reqularizacdo do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até 30
(trinta) dias contados a partir da ciéncia da comunicacdo da exclusdo.

N&o h& duvida quanto ao fato de o dispositivo em questdo tratar especificamente
dos efeitos da exclusdo. N&o obstante, o dispositivo fez remissdo a mesma hipotese impeditiva
do recolhimento dos tributos pelo regime simplificado prevista no art. 17, inc. V da LC. n°
123/2006, que também é motivo para indeferimento da opcao.

Ao dispor sobre as condicbes para a adesdo ao regime, a LC n° 123/2006
simplesmente exigiu que fossem preenchidas as condicdes para tal, entre as quais a nao
incidéncia em qualquer hipétese de vedagéo prevista no art. 17, que também é causa de exclus&o.
Diferentemente da situacdo de exclusédo, ndo estabeleceu um prazo para a regularizacao.

A Resolucdo CGSN n° 94/2011 que revogou a Resolucdo CGSN n° 04/2007, veio
dispor, posteriormente ao caso dos autos, que a regularizacdo deveria ocorrer até o ultimo dia do
prazo previsto para a op¢do, “sujeitando-se ao indeferimento da op¢éo caso ndo as regularize
até o término desse prazo”.

Embora seja intuitiva, do texto legal, a necessidade de o contribuinte, que for
efetuar a opcgdo pelo Simples Nacional, verificar se se encontra em situacdo regular quanto aos
seus recolhimentos, da mesma forma o contribuinte que ja optou e se encontra no regime
também deve manter-se regular, sob pena de exclusao.

Assim, ante ao siléncio da lei sobre a possibilidade regularizacdo na hipétese de
indeferimento da opc¢do por tal circunstancia, afigura-se razoavel, em atencdo ao principio da
isonomia, a aplicacdo da regra inserta no art. 31, § 2° da lei complementar a ambos as situagdes.

Observo ainda que, tanto o indeferimento da op¢éo ao Simples Nacional quanto a
excluséo de oficio do regime estdo submetidas ao rito do processo administrativo do respectivo
ente federado que prolatou o ato de indeferimento ou de exclusdo. No caso da Unido aplica-se o
rito do processo administrativo fiscal previsto no Decreto n® 70.235/1972.

Ou seja, ambas as situacdes (indeferimento ou excluséo) podem ser questionadas
pelo interessado no prazo de 30 dias, mesmo periodo em que é ofertado ao contribuinte excluido
do regime efetuar a regularizagdo dos débitos, o que também demonstra a necessidade de
simetria de tratamento.

Pode-se objetar que no momento da op¢do o contribuinte é expressamente
notificado, via sistema eletrbnico, da existéncia de débitos pendentes que deverdo ser
regularizados até o final do prazo de opg¢édo, enquanto que o contribuinte que ja é optante so €
notificado da irregularidade no momento da ciéncia do ato de exclusdo. Tal distin¢do, todavia, é
relevante apenas quanto ao conhecimento do motivo do impedimento por parte do contribuinte e
ndo afasta o dever anterior de ndo possuir débitos perante a Fazenda Publica sem a exigibilidade
suspensa, para beneficiar-se do regime em qualquer caso.

No caso concreto, ciente da pendéncia constante do Relatério de Pendéncias a
Opcdo pelo Simples Nacional (fl. 9) a contribuinte promoveu imediatamente, porém de forma
equivocada, o pagamento do débito (multa por atraso/falta de DIPJ), no montante original, sem
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0s acréscimos legais, portanto. Além disso, cometeu equivocos quanto ao periodo de apuracao e
a data de vencimento.

Na sequéncia, cientificada do indeferimento da opcdo (Termo registrado em
15/02/2011 — fl. 6), promoveu a retificacdo do DARF pago (fl. 8) e efetuou o recolhimento das
diferencas devidas em 23/02/2011(fl. 5)

Entendo que, a despeito de restar comprovado que a contribuinte efetivamente
possuia débito sem exigibilidade suspensa ao final do prazo para opc¢édo verifica-se de forma
inequivoca sua intengdo de regularizar a pendéncia da qual teve ciéncia, embora tenha cometido
erros concernentes ao preenchimento do DARF e a ndo atualizacao do débito.

Observo, a respeito do equivoco cometido, sem qualquer pretensdo de reexaminar
as provas dos autos, que o Relatério de Pendéncias a Opcao pelo Simples Nacional (fl. 9) ndo é
exatamente claro e preciso em seus termos, 0 que pode ter induzido a contribuinte ao erro na
medida em que informa a existéncia do “Saldo Devedor” de R$ 500,00, sem ressalva de que 0
mesmo deveria ser atualizado na data da quitagéo.

Além disso, a contribuinte promoveu o recolhimento das diferencas (R$ 90,45)
tdo logo que foi cientificada do indeferimento da opgéo.

Pode-se mesmo afirmar que, neste caso, a contribuinte estaria em situacdo
equivalente a dos contribuintes que séo excluidos por débitos pendentes, na medida em que ao
recolher a importancia no intuito de regularizar o débito estaria, sob sua Otica, livre de qualquer
pendéncia.

A situacdo ora examinada se assemelha aos acordaos trazidos como paradigmas
pela recorrente, sendo que no Acdrdao n° 1302-001.903, julgamento do qual tive a oportunidade
de participar e acompanhar o voto da relatora, ex-conselheira Ana de Barros Fernandes Wiprich,
que naquele caso pontuou, verbis:

]

A despeito do artigo 17 disciplinar o ingresso no Simples Nacional e o artigo 31 cuidar
das hipoteses legais de exclusdo do referido regime de tributacdo, entendo que ao citar
expressamente o inciso e o artigo que impedem o ingresso, a norma insculpida no artigo
31 acaba por favorecer os contribuintes que, dentro do prazo de trinta dias, regularizam
a situacdo fiscal, apos serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto
por meio do proprio Termo de Indeferimento de opcéo.

A norma complementar ndo poderia fazer distin¢do das situagdes entre os contribuintes,
aqueles que querem ingressar e aqueles que ja estdo usufruindo do regime de favor
fiscal, sendo o relevante para as fazendas publicas os recolhimentos dos débitos em
atraso e a regularizagdo da situagdo fiscal.

Assim entendo que o dispositivo legal, artigo 31, § 2°, ao remeter expressamente a
situacdo descrita no _artigo 17, inciso V, acaba por estender o prazo para a
reqularizacido das pendéncias com débitos e permitindo o gozo do beneficio fiscal,
igualando _a situacdo dos contribuintes interessados no regime favorecido e
diferenciado, sendo discriminatdria a diferenca de tratamento apenas pelo fato de
ja estar no Simples Nacional ou guerer ingressar neste. (grifei)
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Ha ainda que se invocar que, desta forma, ao contribuinte faltoso é dada a oportunidade
de sanar as causas impeditivas, apds ser regularmente cientificado de sua existéncia.

No caso em concreto, a recorrente foi cientificada dos débitos com a Fazenda Nacional,
consubstanciado em duas multas por atraso/falta de entrega de DIPJ, em 15 de fevereiro
de 2011 e procedeu aos pagamentos em 16 de fevereiro, regularizando a sua situagéo
fiscal.

]

No mesmo sentido, o pronunciamento no Acorddo paradigma n°® 9101-004.420,
desta turma com outra composicdo®, sob a relatoria da d. Conselheira Livia De Carli Germano,
que orientou seu voto, verbis:

O presente recurso especial versa sobre a vedagdo a opgdo pelo SIMPLES Nacional
prevista no artigo 17, V, da Lei Complementar 123/2006, que, a época dos fatos em
discussdo, possuia a seguinte redagdo:

[-]

No caso, a contribuinte teve indeferida sua opcdo pelo SIMPLES Nacional para o ano
calendario 2011 em razdo da existéncia de débito no valor de R$ 32,80, do periodo de
apuracdo 03/2010, cuja exigibilidade néo estava suspensa.

E incontroverso nos autos que o débito que deu causa ao indeferimento foi pago em 20
de abril de 2011, logo apds a empresa ter tido ciéncia do Termo de Indeferimento de fl.
4. Referido termo tem como data de registro 27 de abril de 2011, ndo havendo nos autos
informacdo sobre a data em que a empresa foi dele intimada.

Para 2011, a opgdo pelo Simples Nacional pdde ser feita até o dia 31 de janeiro, sendo
este em regra o prazo no qual as pendéncias impeditivas ao ingresso nessa sistematica
deveriam ser regularizadas, nos termos da Resolugdo CGSN 94/2011:

]

N&o obstante, essa mesma legislacdo estabelece que, no caso de exclusdo do
contribuinte dessa sistematica de tributaco, o contribuinte tem o prazo de 30 dias para a
regularizacdo do debito, contado ciéncia do ato de excluséo, veja-se:

]

No caso, compreendo que ndo merece reparos 0 voto condutor do acérddo indicado
como paradigma quando este observa que, a despeito de o artigo 17 da LC 123/2006
disciplinar o ingresso no Simples Nacional e de o artigo 31 cuidar das hipdteses legais
de exclusdo do referido regime de tributacdo, este Ultimo dispositivo, ao citar
expressamente 0 inciso e 0 artigo que impedem o ingresso, acaba por favorecer 0s
contribuintes que, dentro do prazo de 30 dias, regularizam sua situagdo fiscal, apos
serem cientificados de quais os débitos que possuem em aberto por meio do préprio
Termo de Indeferimento de opcgéo.

! Participaram do presente julgamento os Conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli
Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Livia De Carli Germano, Andrea Duek Simantob,
Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Régo
(Presidente). Acordaram os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e,
no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros André Mendes de Moura, Viviane
Vidal Wagner, Andrea Duek Simantob e Adriana Gomes Régo, que lhe negaram provimento. Votaram pelas
conclus@es os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado).
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De fato, a norma néo poderia fazer distin¢do das situacdes entre os contribuintes querem
ingressar e aqueles que ja estdo usufruindo do Simples Nacional, sendo o relevante para
as fazendas publicas os recolhimentos dos débitos em atraso e a regularizacdo da
situacdo fiscal.

De se notar, ademais, que o caso dos autos é de evidente lapso ndo intencional do
contribuinte quanto a propria existéncia do débito, o que é revelado ja por seu valor de
infimos R$ 32,80. Em uma situacdo como esta, manter a exclusdo do contribuinte
deste regime de tributacio para o ano-calendario de 2011 revela-se completamente
contraria aos objetivos da legislacdo gue rege o Simples Nacional, a gual visa
exatamente conferir tratamento diferenciado e favorecido a empresas com menor
expertise tributaria e menos recursos para lidar com aspectos burocraticos da

legislaco fiscal. (Grifei)

Em conclusdo, compreendo que 0 artigo 31, §2° ao remeter expressamente a
situacdo descrita no artigo 17, V, acaba por estender o prazo de 30 dias para a
regularizacdo das pendéncias com débitos aos contribuintes interessados em optar
pelo Simples Nacional, ndo havendo qualquer fundamento juridico para tratar de
forma discriminatdria contribuintes que querem ingressar no Simples Nacional em

comparacdo com aqueles gue ja se beneficiam do regime. (grifer)

Assim, com a devida vénia, compreendo que o acordao recorrido merece reforma.

Importante destacar deste Gltimo acérdao a ponderacdo feita pela d. Conselheira
Edeli Pereira Bessa que, ainda que tenha feito restricdo a interpretacdo extensiva do art. 31, § 2°
da LC. n°123/2006 naquele caso, acompanhou a relatora pelas conclusdes e apresentou
declaracéo de voto, da qual colho, verbis:

Como bem exposto pela I. Relatora, a Resolu¢gdo CGSN n° 94, de 2011, estipula que a
regularizacdo de eventuais pendéncias impeditivas ao ingresso no Simples Nacional
deve se promovida até o término do prazo de inscricéo.

Atualmente é permitido ao sujeito passivo acompanhar sua solicitagdo, a qual é deferida
quando ndo ha pendéncias com nenhum ente federado, mas permanece em “analise”
caso haja pendéncias. Assim, enquanto ndo vencido o prazo para a solicitacdo da opgéo,
0 sujeito passivo pode verificar as pendéncias impeditivas e regulariza-las para ingressar
no Simples Nacional.

N&o foi possivel confirmar junto ao Portal do Simples Nacional se esta opcdo de
consulta estava disponivel em 2011, quando a Contribuinte em tela solicitou seu
ingresso. Apesar disso, considerando a inexpressividade do débito que motivou o
indeferimento de sua opgdo, é razodvel supor que, mesmo se disponivel esta opgdo de
consulta, a Contribuinte deixou de acessa-la e acabou incorrendo em circunstancia
impeditiva ao deferimento de sua solicitacéo.

Neste cenario, discordo da interpretacdo no sentido de ser concedido ao sujeito passivo
que teve sua solicitacdo de ingresso indeferida o mesmo prazo facultado para
regularizacdo de débitos aquele que, ja inscrito no Simples Nacional, sujeita-se a
exclusdo em razdo daquelas pendéncias. As circunstancias sdo distintas em cada
hip6tese e, especialmente porque o sujeito passivo tem a possibilidade de acompanhar a
analise de seu pedido de inclusdo, exige-se a regularizacao das pendéncias até o término
do prazo para opgdo. Ja 0 sujeito passivo inscrito no Simples Nacional sé tem
conhecimento das pendéncias identificadas quando notificado de sua exclusdo, contexto
no qual o Comité Gestor do Simples Nacional resolveu facultar-lhe a regularizacdo nos
30 (trinta) dias subsequentes a excluséo.

Contudo, no presente caso, como bem expfe a |. Relatora, ha patente lapso nao
intencional, cuja consequéncia é desproporcional em relacdo a falta cometida, e




Fl. 18 do Acérddo n.° 9101-006.398 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10835.000347/2011-54

exige interpretacdo da norma da forma mais favoravel ao acusado, nos termos do
art. 112, incisos II e III do CTN, em alinhamento com o art. 146, III, “d” da
Constituicdo Federal, no que se refere a definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, bem como com
o art. 179 da Constituicdo Federal, que também determina que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacao ou reducdo destas por meio de lei.

Assim, considerando a inexpressividade do débito que a Contribuinte deixou de
regularizar até o prazo final para opcéo (31/01/2011), mas quitando-o em 29/04/2011,
deve ser deferido seu pedido de solicitagdo de ingresso no Simples Nacional em 2011.

(grifei)

Com efeito, também neste caso, considerando-se o porte da empresa e 0 objetivo
da lei de assegurar o tratamento diferenciado previsto no art. 179 da CF/1988, ha que se ponderar
as condicdes do caso concreto e, nos termos do art. 112, inc. Il do CTN, aplicar o tratamento
mais favoravel ao contribuinte.

Por todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial da
contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado



