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SIL - SERVICOS ELETRICOS S/C LTDA.
DRI/RIBEIRAO /PRETOQ/SP

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL., CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. ATO DECLARATORIO BASEADO EM MOTIVO INFUNDADO,
ACORDAO SINGULAR LASTREADO EM MOTIVO DIVERGENTE DAQUELE DO
QUAL DECORREU O ATO DECLARATORIO.

O ato administrativo que determina a exclusfio do SIMPLES deve observar o prescrito na
lei quanto & forma, devendo estar motivado adequadamente, consoante o art, 50 da Lei n.°
9.784/99, caso contrério, ¢ ato que deve ser declarado nulo, “ex vi” do art. 59 do Decreto
n.° 70.235/72;

Acordio singular, fundamentado em motivo divergente daguele que baseou o ato
declaratério de exclusfio, configura cerceamento ao dircito de defesa da recorrente, na
forma prescrita no art. 50 da Lei n.° 9.784/99, ¢/c o art. 59 do Decreto n.® 70.235/72.
RECURSC VOLUNTARIO PROVIDO POR UNANIMIDADE

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Terceiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso voluntario
quanto a nulidade do processo a partir do Ato Declaratério, inclusive, na forma do
relatério e voto que passam a integrar o presente juigado.

Brasilia-DF, em 03 de julho de 2003

JOAO HO/ANDA COSTA

Presidente

CARLOS FERNANDO FIGUEIREDO BARROS

Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ANELISE
DAUDT PRIETO, ZENALDO LOIBMAN, IRINEU BIANCHI, PAULO DE ASSIS,
NILTON LUIZ BARTOLI e FRANCISCO MARTINS LEITE CAVALCANTE.
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MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA

RECURSO N° : 125.013

ACORDAO N° : 303-30.836 )

RECORRENTE 1 SIL - SERVICOS ELETRICOS S/C LTDA
RECORRIDA - DRIJ/RIBEIRAO/PRETO/SP

RELATOR(A) : CARLOS FERNANDO FIGUEIREDO BARROS

RELATORIO

SIL - SERVICOS ELETRICOS S/C LTDA., pessoa juridica nos
autos qualificada, foi excluida do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, denominado
SIMPLES, mediante 0 Ato Declaratério n® 163.470/99, da Delegacia da Receita
Federal em Ribeirdo Preto/SP, conforme o disposto nos incisos XV e XVI do artigo 9°
da Lei no 9.317/96, sob a alegativa de que a empresa e/ou socios possuia pendéncias
junto ao INSS.

Cientificada do referido ato de exclusfo, a interessada ingressou em
19/02/99 com Solicitagiio de Revisdo da Exclus@o da Opg¢éio pelo Simples - SRS (fls.
02), junto aquela Delegacia. Contudo, teve seu pleito indeferido, conforme deciso de
fls. 02v, por ndo ter apresentado a Certiddo Negativa de Débitos - CND do INSS,

Tomando ciéncia em 27/09/99, fls. 02v, do indeferimento de sua
SRS, a empresa, inconformada, apresentou, em data de 01/10/99, impugnagdo (fls.
01) dirigida & Delegacia da Receita Federal em Ribeirdo Preto/SP, solicitando revisio
da decisfo que a excluiu do SIMPLES, sob o argumento de que ndo possui débitos
junto ao INSS, anexando os documentos de fls. 02/04, inclusive Certiddes Negativas
de Débitos, conforme os documentos de fls. 03 e 04.

Encaminhados os autos 4 Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Ribeirdo Preto/SP, esta decidiu baixar o processo em diligéncia para
que fosse instruido com coépias autenticadas do Contrato Social, e ultimas alteragdes,
da empresa impugnante.

Atendendo a Intimagdo n.° 10840/EQCCT/RPO/0150/2000, fls. 07,
a interessada apresentou os documentos de fls. 08/10 - Contrato Social e Declaragio,
assinada pelo titular ou sécio gerente da interessada, para fins de registro como
microempresa.

Em data de 29/02/00, os autos retornaram 4 DRJ-Ribeirdo Preto/SP,
sendo proferida a Resolugio DRI/RPO/1* TURMA N.° 32/02, de seguinte teor, em

sintese: @E/
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“Ficou constatado, que por ocasido da SRL, nido foi levada em
consideracgfio a atividade da empresa tendo apenas sido analisado os
débitos junto ac INSS e PGFN.

Do exame dos documentos apresentados a vedacgdo prende-se a
proibi¢do pela atividade desenvolvida e ndo por débitos junto ao
INSS, motivo que originou a exclusdo do contribuinte do Simples.

Assim sendo, voto no sentido de retornar o processo a DRF/Ribeirdo
Preto, para que seja 0 Ato Declaratério novamente apreciado em
vista dos fatos novos trazidos aos autos.

Face ao exposto, retorne o presente a origem, para que apos a
alteragfio solicitada seja notificado o interessado, reabrindo-se o
prazo para contestar se assim o desejar”.

Retomando os autos & DRF/Ribeirdo Preto/SP, foram juntados ao

processo copia do Ato Declaratdrio n.° 163.470 (fls. 18), datado de 09/01/99, cxtrato
do Sistema SIVEX, fls. 19, e representagfio do INSS sobre a exclusio do SIMPLES
da empresa em referéncia, na qual consta a seguinte informagao:

teor;

“Constatado que a atividade econdmica dessa empresa esta inserida
nas situagdes e conceitos acima referidos, confirmamos a restrigdo a
ope¢do pelo SIMPLES em relagfo as contribui¢des previdencidrias”™.

A DRF/Ribeirdo Preto/SP, fls. 21, elaborou despacho de seguinte

“A Resolugdo de fls. 15/16, solicita a apreciagdo, por esta DRF, do
Ato Declaratério que indicou o contribuinte acima identificado para
excluséo do Simples.

Ocorre que o Ato Declaratério, anexado as fls. 18, indica como
motivo da exclusio ‘pendéncias da empresa e/ou sécios junto ao
INSS’ e nio atividade econdmica vedada.

O INSS encaminhou uma Representagdo Fiscal (documento de fls.
20), objetivando a exclusio da empresa do Simples, por exercicio de
atividade econdémica vedada.

Porém, referida Representagfio é posterior a emissio do Ato
Declaratério n.° 163.470, que ainda estd pendente de apreciagdo.
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Pelo exposto, proponho o retorno 8 DRF/RPO para apreciagéo da
impugnagfo ao Ato Declaratério de fls. 18”.

Retornando os autos & DRI-Ribeirdo Preto/SP, e por atender aos
requisitos de admissibilidade previstos no Decreto n.° 70.235/72, a autoridade
julgadora de Primeira Instincia proferiu o Acérddo DRJ/RPO n.° 1.380/02, fls. 24/25,
indeferindo a solicitagdo, com a seguinte ementa e voto:

“] — Ementa:

Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuigdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
— Simples

Exercicio: 1999 ]
EXCLUSAO. DEBITOS JUNTO AQ INSS.

Nao estando comprovada a regularidade fiscal do contribuinte
perante o INSS, mantém-se a exclusdo do SIMPLES, que havia sido
motivada por pendéncias junto aquele.

Solicitagdo Indeferida
2 -Voto:

A manifestagiio de inconformidade ¢ tempestiva e apresenta
condigbes de admissibilidade, pelo que dela se toma conhecimento
para analisar a solicitagdo da impugnante.

De acordo com o art. 9°, inc. XV, da Let n°® 9.317/96, ‘Mo poderd
optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica gue lenka debito inscrifo em
Divida Ativa da Unideo ou do Instituto Naciona! do Seguro Socral -
LNSS, cufa exipibilidade nio estesa suspensa .

No entanto ndo é o que nos dé conta os documentos de fls. 19 a 21,
onde ficou caracterizado a existéncia de débitos junto ao INSS, e
mesmo se assim fosse estaria a empresa excluida por atividade
vedada de conformidade com a Lei 9.317 de 05 de dezembro de
1996, artigo 9°, inciso XIII.

Assim, existindo ainda os impeditivos para que a empresa
permaneca na sistematica de pagamentos dos tributos e
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contribui¢des denominada SIMPLES nfo podera ser restabelecida a
opedo feita pela contribuinte.”

Tomando ciéncia, em data de 06/06/02, do Acérdio que indeferiu
seu pleito de revisio do ato de exclus3io do SIMPLES, o syjeito passivo interpds o
recurso voluntirio de fls. 36/41, protocolado em 03/07/02, onde apresenta os
seguintes argumentos, resumidamente:

“Q ato declaratério que deu origem ao presente processo, foi
embasado, na sua totalidade, em pendéncias da_empresa e/ou sécios
junto ao INSS;

Desta feita, toda defesa do contribuinte foi pautada na inexisténcia
de ditos débitos, juntando por mais de uma vez certiddes negativas
expedidas pelo INSS, inclusive neste recurso (fls. 42), o que
comprova sua regularidade tributaria perante aquele 6rgéo;

Todavia, no desenrolar do feito e posteriores apreciagdes pela 1°
Turma da DRJ, a tipificagio da comunicag@io contestada n.°
163.470, foi totalmente modificada, tendo sido trazidos aos autos
fatos novos e desconhecidos do contribuinte, os quais foram
preponderantes no indeferimento da reviséo.

Esses fatos se consubstanciam na tipificagio do motivo da exclusfo
do SIMPLES, que, apds a apresentagdo da defesa, passou a ser o
exercicio de atividade vedada pela empresa;

O que torna isto contundente € o fato da prépria 1* Turma da DRJ-
Ribeirio Preto/SP haver determinado expressamente e por
unanimidade o retorno dos autos a origem para apreciagiio do Ato
Declaratério de exclusdo diante da irregularidade fatal constatada.

Este retorno nfio ocorreu: ap contrario, o processo foi julgado pela
nova tipificacdo sem prévia notificacfio ou ciéncia do contribuinte,
em total prejuizo & ampla defesa e contraditdrio, ndo observando-se
o disposto no art. 5° inciso LX, da CF/88, o art. 15, § 3° da Lei n.°
9.317/96, € os arts. 11, inciso III, e 59, inciso II, do Decreto n.°
70.235/72;

a) Seja conhecido e provido o presente recurso, a fim de ser anulada
a decisdio de Primeiro Grau, por violar principios
Constitucionalmente garantidos do contraditorio e ampla defesa, na
forma e exposig8o supra;
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b) Desde que em beneficio do contribuinte, seja conhecido e provido
o presente recurso para que se invalide o Ato Declaratério n.°
163.470, de 09/01/99, levando-o A& extingdo e conseqiiente
manuten¢do do contribuinte na op¢do pelo SIMPLES, por todas as
provas constantes dos autos, especialmente as de regularidade junto
ao INSS;

c) Que as futuras intimagdes sejam destinadas também aos
procuradores subscreventes, cujo enderego consta do cabegalho
desta.”

A recorrente faz juntar ao recurso os documentos de fls. 33/35 e 42.

Em data de 08/07/02, os autos foram encaminhados ao E. Terceiro

Conselho de Contribuintes.

E o relatério.
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VOTO

Tomo conhecimento do presente Recurso Voluntirio, por ser
tempestivo e por tratar de matéria da competéncia deste Terceiro Conselho de
Contribuintes, nos termos do art. 9° inciso XIV, da Portaria MF n.° 55/98, com a
alteragdo dada pelo art. 5° da Portaria MF n.° 103/02.

Conforme o Ato Declaratério n.° 163.470/99, a recorrente foi
excluida do SIMPLES com base nos arts. 9° ao 16 da Lei n.° 9.317/96, devido a
pendéncias da empresa e/ou socios junto ao INSS, decisdio esta corroborada pelo
resultado da analise/justificativa da SRS.

A empresa se defende alegando que nfo possui débitos junto ao
INSS, anexando & peca impugnativa Certiddo Negativa de Débitos de fls. 03/04,
emitida pelo INSS.

A autoridade de Primeira Instincia, ao analisar os autos, constatou
que, quando da exclusdio, ndo foi levada em consideracdo a atividade exercida pela
empresa, mas, apenas, os seus débitos junto ao INSS, decidindo, entdo, retornar o
processo & unidade preparadora para que esta novamente apreciasse o ato declaratério,
inclusive reabrindo prazo para defesa, apds a alteragdo do ato de exclusio.

Entretanto, a unidade preparadora nio procedeu a alteragio do ato
declaratério, conforme determinado pela autoridade julgadora singular, sob o
insustentavel argumento, conforme despacho de fls. 21, de que a Representagio do
INSS, na qual se objetiva a exclusdo da empresa do SIMPLES por exercicio de
atividade impeditiva e ndo por pendéncias junto aquele Orgao, é posterior a edi¢do do
ato declaratério e que este ainda se encontra pendente de apreciagfo. Destarte, a DRF-
Ribeirfio Preto/SP fez o processo retornar a Delegacia da Receita Federal de
Julgamento de Ribeirdo Preto/SP para apreciagdo e julgamento da pega impugnativa
de fls. 01.

Ora, este é um entendimento completamente equivocado e que
contraria, frontalmente, o principio da verdade material, pois ndo poderia aquela
unidade desconhecer a informagio contida na representa¢io do INSS e ndo leva-la em
consideragéio para efeito de anulagfo do ato declaratério que, repita-se, estribade em
motivo infundado, vez que restou provada a inexisténcia de débitos da empresa para
com o INSS.
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A DRIJ-Ribeirdio Preto/SP, acatando, equivocadamente, o
entendimento da unidade preparadora, julgou a impugnagio com indeferimento da
solicitagdo da empresa para que fosse revista a decisdo de sua exclusdo do SIMPLES,
alegando que nio estava comprovada a regularidade fiscal perante o INSS -
desconhecendo as certiddes negativas apresentadas pela recorrente e a informagio
contida na representagfio do INSS — e que a empresa exercia atividade impeditiva a
opgéo pelo Sistema.

A recorrente alega, em sua pega recursal, que houve cerceamento ao
direito de defesa, pois um dos argumentos usados pela autoridade monocratica para
manter sua exclusdo do SIMPLES, o exercicio de atividade impeditiva, ndo estava
tipificado como motivo para expedi¢do do ato declaratério, nem tampouco para
indeferimento da SRS, e, assim sendo, este argumento constitui fato novo, nio lhe
sendo garantida a oportunidade para também dele se defender quando da impugnagao.

Argti, ainda, que o ato declaratério, motivado pela existéncia de
pendéncias da recorrente junto ao INSS, deve ser anulado em razdo das certiddes
apresentadas, provando a empresa que ndo existe débitos junto aquele Instituto.

Com efeito, assiste razio 4 recorrente ao argumentar, na peca
recursal, que houve cerceamento ao direito de defesa, pois, apds sua contestagio
inicial (impugnago), foi acrescentado fato novo a tipificagdo de sua exclusdio do
SIMPLES, ou seja, 0 exercicio de atividade impeditiva, motivo este que ndo se
encontrava expressamente formulado no ato declaratério, mas que foi usado como
argumento A decisfio singular, sem prévia ciéncia & impugnante, ficando claro o
prejuizo causado a contribuinte, pois esta nfo tinha conhecimento desse motivo de
exclusdo e, desta forma, nfo poderia rebaté-lo, quando de sua defesa inicial, em total

confronto com os principios do contraditério ¢ da ampla defesa.

O contraditério € um principio constitucional que funciona como
elemento essencial do processo administrativo ou judicial. Ninguém pode ser julgado,
sem ser ouvido. Por isso, deve-se dar plenitude e efetividade a este principio, de modo
que ndo basta apenas intimar a parte para manifestar-se, ouvi-la e permitir a produgio
de alegagdes e provas, mas sim, deixar que as mesmas influam no convencimento do
julgador, inclusive, criando-lhe dividas.

O principio da ampla defesa é uma conseqiiéncia do contraditério e
permite assegurar a parte, em litigio judicial ou administrativo, o direito de alegar ¢
provar o que acha correto, utilizando-se de todos os meios legais pertinentes na busca
da verdade real, nfo sendo admitido qualquer cerceamento a este direito.
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A garantia a ampla defesa e ao contraditério, estd prevista no art. 5°,
inciso LV, da CF/88, sendo reforgada pela Lei n.° 9.317/96 que, em seu art. 15, § 3°,
com a redagdo dada pela Medida Proviséria n.° 1.729/98 e convalidada pela Lei n.°
9.732/98, assim dispde, relativamente a exclusio de oficio do SIMPLES:

.........................................................

§ 3° A exclusdo de oficio dar-se-4 mediante ato declaratério da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o
contribuinte, assegurado o contraditdrio e a ampla defesa, observada
a legislagéo relativa ao processo tributario administrativo”.

Por outro lado, o Decreto n.° 70.235/72, que regulamenta o processo
administrativo fiscal, estabelece em seu art. 59, inciso lI, que é nulo o ato
administrativo praticado por pessoa incompetente ou com omissio do direito de
defesa do contribuinte,

No caso presente, a autoridade de Primeira Instancia ao decidir pela
manten¢a da exclusdo da recorrente do SIMPLES, alegando, também, o exercicio de
atividade impeditiva & opgfio pelo Sistema, inovou na tipificagdo do ato administrative
de exclusdo, nio dando oportunidade de defesa entdo impugnante, num flagrante
desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa e ao inciso II do art. 59 do
Decreto n.° 70.235/72, bem como a sua propria decisio, consubstanciada pela
Resolugio DRI/RPO/1* TURMA N.° 32/02, que determinava o retomo do processo a
Repartigdo de Origem para que esta analisasse o ato declaratério e procedesse as
devidas alteragdes, reabrindo prazo para que a impugnante apresentasse nova
contestagdo.

De outro modo, consta dos autos Representagfio do INSS, fls, 20,
informando que a restrigio & opgdo pelo SIMPLES, em relagio as contribuigBes
previdenciarias, é motivada pelo exercicio de atividade impeditiva e nfio por
pendéncias da empresa e/ou socios junto aquele Instituto, o que vem demonstrar a
invalidade do ato declaratdrio de exclusio, porque fundamentado em motivo
inadequado.

O Ato Declaratério n.° 163.470/99, fls. 18, esclarece que a exclusdo
do SIMPLES foi de acordo com ... o disposto nos artigos 9°a 16 daLei 9.317, de 05
de dezembro de 1996, com as alteragbes promovidas pela Lei 9.732, de 11 de
dezembro de 1998, e de acordo com a disciplina da Instru¢iio normativa n.° 74, de 24
de dezembro de 1996 ...”, e motivada por “Pendéncias da empresa e/ou sécios junto

a0 INSS”@
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Como se vé&, o ato declaratério é bastante genérico quanto a base
juridica e impreciso, na medida em que ndo define, claramente, qual o artigo da Lei
n.® 9.317/96 que fundamentou a exclusiio, sendo, portanto, viciado na forma, o que
bastaria, por si s, para caracterizar um evidente cerceamento do direito de defesa da
contribuinte e dificuldade para o trabalho dos 6rgios julgadores.

Além do que, e mais grave ainda, esta o ato declaratério respaldado
em motivo infundado, uma vez que a recorrente prova ndo existir débitos junto ao
INSS, conforme certides negativas de fls. 03/04 e 42, situagfio esta confirmada na
Representagdo daquele Orgdo contra a contribuinte em epigrafe, existente as fls. 20
dos autos.

Como se vé&, todo o processo encontra-se eivado de vicios: o ato
declaratério genérico, impreciso e lastreado em motivo infundado, bem como a
decisdo de Primeira Instincia, baseada em fato novo e desconhecido da impugnante,
acarretando-lhe cerceamento ao direito de defesa.

De outra parte, ¢ oportuno ressaltar que a Representagdo do INSS,
documento de fls. 20, informa que a recorrente exerce atividade impeditiva a opglo
pelo SIMPLES e que, em decorréncia, deve ser excluida. Assim, o saneamento do
presente processo s6 € possivel a partir da anulagio do Ato Declaratério n.°

163.470/99, com a conseqiiente expedigZo de outro ato declaratério para exclusdo da
empresa por exercicio de atividade impeditiva & opgdo pelo SIMPLES.

Em face de todo exposto, voto no sentido de dar provimento ao
recurso voluntario, anulando-se o presente processo a partir do inicio.

E 0 meu voto.

Sala das Sessdes, em 03 de jultho de 2003

CARLOS FERNANDO'FIGUEIREDO BARROS - Relator
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Processo n. ©;10840.004201/99-05
Recurson.® :125.013

TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no paragrafo 2° do artigo 44 do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, fica o Sr. Procurador
Representante da Fazenda Nacional junto & Terceira Cdmara, intimado a tomar
ciéncia do Acérddo n® 303.30.836.

Brasilia - DF 05 de novembro 2003

1 .

et
J o olanda Costa

Presidente da Terceira Camara
/

Ciente em:
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