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LIVRO CAIXA. INEXISTENCIA. FALTA DE ESQRITURAQAO.
DOCUMENTOS  FISCAIS. FALTA  DE  EMISSAO. FATOS
MOTIVADORES PARA A EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL.

As empresas optantes pelo SIMPLES NACIONAL estdo dispensadas da
escrituracdo comercial desde que mantenham, em boa guarda e enquanto néo
decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais a¢bes que Ihe forem
pertinentes, o Livro Caixa e o Livro Registro de Inventério, além de todos os
documentos e demais papéis que tenham servido de base para a escrituracdo
destes livros. Comete infracdo passivel de exclusdo do SIMPLES NACIONAL
a falta de escrituracdo/inexisténcia dos respectivos livros contabeis/fiscais.

Também comete falta, passivel de exclusdo do infrator do SIMPLES
NACIONAL, aquele (a) que deixar de emitir documentos fiscais relativos a
vendas e ou prestacdo de servicos, obrigacdo contida no art. 26, inc. I, da Lei
Complementar n® 123/2006.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, afastar as

arguicdes de nulidade e, no mérito, conhecer apenas parcialmente do recurso para, na parte
conhecida, negar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Gongalves — Presidente e Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Claudio de Andrade

Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, Luciana Yoshihara Arcangelo
Zanin, Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga, Leticia Domingues Costa Braga, André Severo
Chaves e Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
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 LIVRO CAIXA. INEXISTÊNCIA. FALTA DE ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTOS FISCAIS. FALTA DE EMISSÃO. FATOS MOTIVADORES PARA A EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL.
 As empresas optantes pelo SIMPLES NACIONAL estão dispensadas da escrituração comercial desde que mantenham, em boa guarda e enquanto não decorrido o prazo decadencial e não prescritas eventuais ações que lhe forem pertinentes, o Livro Caixa e o Livro Registro de Inventário, além de todos os documentos e demais papéis que tenham servido de base para a escrituração destes livros. Comete infração passível de exclusão do SIMPLES NACIONAL a falta de escrituração/inexistência dos respectivos livros contábeis/fiscais.
 Também comete falta, passível de exclusão do infrator do SIMPLES NACIONAL, aquele (a) que deixar de emitir documentos fiscais relativos a vendas e ou prestação de serviços, obrigação contida no art. 26, inc. I, da Lei Complementar nº 123/2006. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, afastar as arguições de nulidade e, no mérito, conhecer apenas parcialmente do recurso para, na parte conhecida, negar-lhe provimento.
 (assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves � Presidente e Relator
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Cláudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, Luciana Yoshihara Arcângelo Zanin, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga, Letícia Domingues Costa Braga, André Severo Chaves e Luiz Augusto de Souza Gonçalves (Presidente).
 
 
 
 
  Trata o presente processo de exclusão de ofício do SIMPLES NACIONAL, com efeitos a partir de 01/01/2011, formalizada pelo Ato Declaratório de Exclusão nº 11, de 01/04/2014, editado pela Delegacia da Receita Federal de Joinville (SC), v. e-fls. 806. A exclusão deu-se em virtude da falta de escrituração do Livro Caixa e da falta de emissão de documentos fiscais de prestação de serviços, conforme previsão dos incisos VIII e XI do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006. A Contribuinte ficou, também, impedida de optar pelo Simples Nacional pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes à exclusão, conforme vedação expressa no artigo 29, § 1º, da Lei Complementar nº 123/2006.
A exclusão foi realizada com base nas informações contidas na representação Administrativa � RA de e-fls. 02/56 e no despacho decisório de e-fls. 803/805, do qual extraio os seguintes trechos:
Confirma-se, documentalmente, a falta de escrituração do livro caixa e de emissão de documentos fiscais de prestação de serviços, os quais consideramos motivos suficientes ao início do procedimento de exclusão da empresa do SIMPLES Nacional.
(...)
Configura-se, conforme dados coletados, a impossibilidade de identificação da movimentação financeira e bancária da empresa, além da falta de emissão de documento fiscal de prestação de serviços o que caracteriza hipótese de exclusão do SIMPLES Nacional desde o mês de sua ocorrência, ou seja, 1º de janeiro de 2010, início do período sob fiscalização. Ocorrida a inclusão no SIMPLES Nacional somente em 1º de janeiro de 2011 deve ser aquele o termo inicial da exclusão, estendendo-se a proibição de nova opção pelos exercícios de 2012, 2013 e 2014 conforme a legislação.
(...)
DECISÃO
Em face do exposto, com base na documentação anexada ao presente processo e considerando a legislação que rege a matéria (Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006 e Resolução CGSN nº 94, de 29 de novembro de 2011), conclui-se pela ocorrência de infração à legislação por NÃO PERMITIR A ESCRITURAÇÃO DO LIVRO CAIXA A IDENTIFICAÇÃO DA MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA, INCLUSIVE BANCÁRIA E PELA FALTA DE EMISSÃO DE DOCUMENTO FISCAL DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO o que, por consequência, exige que se EXCLUA A EMPRESA da sistemática de arrecadação do SIMPLES Nacional com efeitos contados a partir de 1º DE JANEIRO de 2011, PERMANECENDO IMPEDIDA DE OPTAR por aquele regime diferenciado NOS EXERCÍCIOS DE 2012, 2013 E 2014.
Irresignada com sua exclusão do SIMPLES NACIONAL,  a Contribuinte apresentou a manifestação de inconformidade de e-fls. 848/867, através do qual alega, em apertadíssima síntese (extraído do Relatório de decisão recorrida):
Cientificada do Ato de Exclusão do Simples e das Autuações, a MPM Transportes Eireli EPP apresentou, em um mesmo instrumento, manifestação de inconformidade contra a exclusão do Simples e impugnação aos lançamentos decorrentes da exclusão (DEBCAD nºs 51.041.994-1, 51.041.993-3 e 51.041.995-0), onde expõe suas razões de fato e de direito, ora relatadas, em síntese.
Após a exposição fática, diz que não se conforma com o ato de exclusão, que se baseou única e exclusivamente nos seguintes fundamentos:
Em face do exposto, com base na documentação anexada ao presente processo e considerando a legislação que rege a matéria (Lei Complementar nº 123, de 14de dezembro de 2006 e Resolução CGSN nº 94,de 29 de novembro de 2011), conclui-se pela ocorrência de infração à legislação por NÃO PERMITIR A ESCRITURAÇÃO DO LIVRO CAIXA A IDENTIFICAÇÃO DA MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA, INCLUSIVE BANCÁRIA E PELA FALTA DE EMISSÃO DE DOCUMENTO FISCAL DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO o que, por consequência, exige que se EXCLUA A EMPRESA da sistemática de arrecadação do SIMPLES Nacional com efeitos contados a partir de 1º DE JANEIRO de 2011 , PERMANECENDO IMPEDIDA DE OPTAR por aquele regime diferenciado NOS EXERCÍCIOS DE 2012, 2013 E 2014.
Aduz que a fiscalização encontrou regularidade de pagamentos e lançamentos contábeis, regularidade quanto ao pedido de Opção pelo Simples e inclusive regularidade no pagamento do INSS da empresa, além dos outros tributos.
Que "No REFISC do processo n° 10920.720783/2014-27, às folhas 41, o próprio fiscal informou: "Apresentou-os apenas no período de 01/07 até 31/12/2012", referindo-se aos livros diários/razão, donde se conclui que não é verdadeira a afirmação de que não existem tais livros, ou mesmo, que eles não foram apresentados. Registre-se ainda que tais livros nos exercícios de 2013 e 2014 sequer foram requeridos, mas desde já informa-se que existem e estão em ordem."
Defende que não houve profundidade na busca dos reais motivos para a suposta inexistência dos livros e que a empresa não abre mão da busca pela verdade real, sob pena de sofrer cerceamento do direito de defesa.
Em análise ao art. 29, incisos, da LC nº 123/2006, que se aplicam a presente situação, diz que há constatações de que a decisão da fiscalização está equivocada, porquanto: não encontrou óbice a sua realização; não encontrou resistência a sua realização; não detectou a ocorrência de interposta pessoa; não constatou prática reiterada de infração; não declarou a empresa inapta; não detectou a comercialização de mercadorias de origem ilícita; não detectou efetiva e robusta falta de escrituração; não constatou que as despesas superam 20% das entradas de recursos; não constatou que o estoque foi superior a 80% das entradas; não constatou omissão na folha de pagamento, documentos previdenciários, trabalhista ou tributários.
Alude que a contestação e discordância a decisão está fundamentada nos documentos da própria fiscalização, onde foram identificados todos os registros de recebimentos à título de adiantamentos da empresa para qual prestava serviço, justamente no período em que a decisão disse não existirem registros (2011), bem como a destinação desses recursos, de forma clara e transparente.
Justifica as entradas financeira na necessidade de manutenção da empresa, as quais foram devidamente registradas e utilizadas para o pagamento da folha de salários, e, se algum requisito deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em absoluta boa-fé, e ocorreu unicamente por ineficiência do sistema público administrativo e tributário, que não atendeu ao comando da própria LC 123/2006, ao deixar de enquadrar e agilizar a opção ao Simples da MPM.
Esclarece que foi constituída no ano de 2007, desde esta data fez adesão ao Simples e sempre manteve o intuito de permanecer neste regime tributário. Que a certa altura foi excluída do Simples pela Fazenda Nacional, de forma arbitrária, devido à Débitos junto à Previdência Social, e que mesmo nessas condições continuou a cumprir com suas obrigações fiscais, até que conseguisse da própria Fazenda o pleno uso do Sistema Tributário do Simples Nacional.
Entende que como não houve especificação por parte da fiscalização de quando a MPM passou a estar apta ao uso do sistema tributário do Simples, é necessária diligência para os seguintes fins:
1º Pedido de Diligência:
Como não existe no relatório da fiscalização absolutamente nenhum documento emitido pelo fiscal para comprovar que a empresa desde sua constituição é optante pelo simples, requer-se desde já a Diligencia de emissão de Relatório de Opção ao Simples desde 2007 até 2014, com todos os pedidos, exclusões e os motivos destas, além de indicar corretamente desde quando houve a satisfação plena as condições de admissão ao Simples Nacional;
(...)
Fundamenta o pedido de 1ª Diligência nos arts. 170, IX e 179, ambos da Constituição Federal, que estabelecem o tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte.
2º Pedido de Diligência:
Requer que a Fazenda Nacional apure, quais os períodos em que ocorreram os recolhimentos pelo Simples, assim como a totalização destes;
Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais os períodos em que não houve o recolhimento das contribuições previdenciárias e se estas encontram-se regularizadas;
(...)
Justifica tal pedido na necessidade de definir os períodos de opção assim como a regularidade dos pagamentos.
Prossegue, defendendo que a exclusão com efeitos retroativos a 01 janeiro de 2011 fere o direito adquirido da empresa, uma vez que a MPM operou no Simples sem qualquer notificação da Receita Federal, restando configura situação de fato, que não importa em ilícito.
No seu entendimento, os efeitos da exclusão devem ser operar a partir da emissão do Ato declaratório, conforme precedente do Superior Tribunal de Justiça que cita, e, ainda, porque o art. 15, II, da Lei nº 9.317, de 1996 não se aplica ao caso, já que a contribuinte não atende aos requisitos a partir de determinado marco temporal.
Requer o afastamento da aplicação da multa isolada de 225%, porque todas as intimações, inclusive o fornecimento dos arquivos magnéticos, foram respondidas no prazo marcado e porque a fiscalização não detectou fraude, simulação e/ou sonegação fiscal, já que o Ato Declaratório Executivo não mencionou absolutamente nada sobre tal tema. Além disso, no relatório fiscal não existe justificativa real e fundamentada para aplicação da referida multa.
Aduz que a exigência da multa de 225% fere princípios constitucionais, tais como o da vedação de confisco, da proporcionalidade de da razoabilidade, conforme jurisprudência assentada no STJ e Supremo Tribunal Federal (STF). 
No tocante a configuração do grupo econômico, argumenta que os indícios levantados pela fiscalização não se sustentam, e que esta não comprovou a situação estabelecida na Instrução Normativa nº 971, de 2009, e que não houveram provas robustas para sua configuração.
Quanto ao indício descrito na fiscalização de que as empresas ocupam um terreno imenso, com vários galpões, não é indicativo de que sejam um grupo econômico, já que ambas tem CNPJ's, sócios e funcionários diferentes.
Quanto a questão de uma empresa prestar serviço com exclusividade para outra, não serve como indicativo que seja de um mesmo grupo econômico, pois isso serve apenas para comprovar a falta de competência administrativa e revela a dependência econômica da empresa a uma outra, o que foi detectado pela fiscalização, já que os adiantamentos feitos a mantiveram até que a RFB regularizasse a opção ao Simples.
Quanto à ação trabalhista citada pela fiscalização, sequer foi julgada e não revela materialidade na formação de grupo econômico, não podendo ser acatada como prova inequívoca, pois não foi sujeita ao contraditório.
Que os email�s internos trocados por pessoas que trabalham na empresa, obtidos sem requerimento pela fiscalização, não servem para comprovar o grupo econômico.
Que embora não afirmado pela fiscalização, os recolhimentos previdenciários estão em dia no período fiscalizado.
Que os adiantamentos financeiros revelam que a empresa operou e se manteve viva no mercado até que a Receita Federal liberasse sua opção no Simples, quando passou a regularizar o passado, numa demonstração clara de boa fé, e, ainda, que recolheu o INSS em todos os períodos.
Quanto aos sócios que passaram pela empresa ou que ainda continuam dela integrantes pertencerem a mesma família, não serve para a comprovação do grupo econômico, esclarecendo que muitos deles (ex-sócios) saíram e montaram negócios próprios, não podendo o sobrenome vinculá-los à MPM.
Que em nenhum momento a fiscalização fez uso ou até mesmo menção do artigo 50 do Código Civil (CC), o que revela a boa fé da empresa.
Requer, por esses motivos, ao cancelamento dos Termos de Sujeição Passiva Solidária nºs 01 e 02.
Ao final, o interessado deduz os seguintes requerimentos:
a) Receba a presente Impugnação/Defesa, suspendendo os efeitos do Ato Declaratório Executivo n° 11 de 1º de abril de 2014, ordenando à autoridade fiscal para que se abstenha de praticar sanções administrativas até decisão final; Em ato contínuo requer o acatamento das razões aqui descritas, para provimento integral deste recurso.
b) Requer o atendimento aos pedidos de Diligências:
b.l) Emissão de Relatório de Opção ao Simples desde 2007 até 2014, com todos os pedidos, exclusões e os motivos destas, além de indicar corretamente desde quando houve a satisfação plena as condições de admissão ao Simples Nacional;
b.2) Requer que a Fazenda Nacional apure, quais os períodos em que ocorreram os recolhimentos pelo Simples, assim como a totalização destes;
b.3) Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais os períodos em que não houve o recolhimento das contribuições previdenciárias e se estas encontram-se regularizadas;
- Após o atendimento das diligências que a recorrente seja notificada à manifestar-se quanto ao conteúdo destas
c) Requer o acolhimento das razões em conjunto com as decisões Judiciais de instâncias superiores colacionadas no corpo desta defesa, para impedir a cobrança retroativa dos tributos, caso seja mantida a exclusão do Simples;
d) Requer a revogação da multa aplicada de 225%, pela ilegalidade de sua manutenção face as decisões judiciais das instâncias superiores, pelo entendimento de que as mesmas são confiscatórias, e em rota de colisão direta com preceitos e princípios constitucionais. E caso seja mantida qualquer penalidade, que esta seja no percentual de 20% como determina a Lei que deve ser seguida.
e) Como o auto de infração: 510419941-COMPROT: 10920.720783/201427, auto de infração: 510419933-COMPROT: 10920.720782/2014-82 e auto de infração: 510419950 - COMPROT: 10920.720783/2014-27, são medidas paralelas e/ou acessórias do processo principal que trata da exclusão do Simples, pelas razões aqui expostas, insurge-se contra estes com a mesma força, buscando o restabelecimento do Direito em prol da Justiça Fiscal; 
f) Em derradeiro impugna-se todos os meros "indícios" indicados na fiscalização, e descritos no Relatório Fiscal, já que não há prova real e concreta que mantenha tais indícios produzindo efeitos. Tais indícios são tão frágeis que não foram contemplados no Ato Declaratório Executivo aqui combatido, o que impede produção de efeitos Jurídico/tributários.
g) Quanto a alegação existente apenas no Relatório Fiscal de existirem "indícios" de Grupo Econômico, feitos nos Termos de Sujeição Passivos Solidários 01 e 02, devem ser cancelados, por medida de justiça fiscal e tributária.
A manifestação de inconformidade ao Ato Declaratório de Exclusão do SIMPLES NACIONAL editado pela Delegacia da Receita Federal de Joinville foi julgada pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Florianópolis � DRJ/FNS que prolatou o acórdão nº  07-37.059 � 5ª Turma, de 16 de abril de 2015 (v. e-fls. 870/895). A decisão recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendário: 2011
SIMPLES NACIONAL. HIPÓTESES DE EXCLUSÃO DE OFÍCIO.
A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária.
O descumprimento reiterado da obrigação contida no inciso I do caput do art. 26 da Lei Complementar 123, de 2006 (emitir documento fiscal de venda ou prestação de serviço, de acordo com instruções expedidas pelo Comitê Gestor) é hipótese de exclusão do Simples Nacional.
RETROATIVIDADE DA EXCLUSÃO. TERMOS DA LEI.
Nas hipóteses de exclusão de ofício do Simples Nacional previstas nos incisos VIII e XI do caput do artigo 29 da LC 123/2006, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido da Lei Complementar pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2011
DILIGÊNCIA. INDEFERIMENTO.
Cabe ao julgador administrativo apreciar o pedido de realização de diligência, indeferindo-o se a entender desnecessária, protelatória ou impraticável.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litígio  

Não se conformando com a decisão retro, a Recorrente apresentou o recurso de e-fls. 904/924, através do qual alega, preliminarmente, a nulidade da decisão recorrida, haja vista que seu pedido de diligência fora indeferido, causando-lhe cerceamento no direito de defesa. Também argui que o acórdão recorrido teria sido obscuro, haja vista que a decisão prolatada teria sido proferida nos seguintes termos:

Segundo suas palavras, tal decisão, nos termos em que proferida, �não diz o que foi julgado e o que foi rechaçado e principalmente no que o contribuinte teve julgamento favorável, já que não trouxe tal informação, o que impede ao contribuinte de fazer seu recurso de maneira correta, pois não sabe ao certo o que requerer e quais pontos repudiar do julgamento feito!�.
No mérito, repete, com raríssimas alterações, as alegações constantes da Impugnação.
Afinal vieram os autos para este Conselheiro relatar e votar.
É o relatório.


 Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Relator.
O recurso é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade, razão pela qual dele tomo conhecimento.
Como vimos no Relatório, a Recorrente não se conformou com o indeferimento de sua impugnação ao Ato Declaratório de Exclusão do SIMPLES NACIONAL. Apenas para relembrar, a exclusão deu-se em virtude da falta de escrituração do Livro Caixa e da falta de emissão de documentos fiscais de prestação de serviços, conforme previsão dos incisos VIII e XI do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006. A Contribuinte ficou, também, impedida de optar pelo Simples Nacional pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes à exclusão, conforme vedação expressa no artigo 29, § 1º, da Lei Complementar nº 123/2006.
Os efeitos da exclusão obedeceram ao disposto no § 1º do art. 29 da LC nº 123/2006 e art. 76, inc. VI, alíneas �g� e �j� da Resolução do CGSN nº 94/2011.
Lei Complementar nº 123/2006
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando: 
(...)
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
(...)
§ 1o Nas hipóteses previstas nos incisos II a XII do caput deste artigo, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes.
Resolução CGSN nº 15/2007
Art.76. A exclusão de ofício da ME ou da EPP do SIMPLES Nacional produzirá efeitos:
(...)
IV � a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo nova opção pelo SIMPLES Nacional pelos 3 (três) anos-calendário subsequentes, nas seguintes hipóteses: (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 29,incisos II a XII e § 1º)
(�)
g) houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
(�)
j) não emitir documento fiscal de venda ou prestação de serviço,de forma reiterada, ressalvadas as prerrogativas do MEI, nostermos da alínea �a� do inciso II do art. 97;  (GRIFEI)
(...)
Prefacialmente, o recurso argui a nulidade da decisão recorrida, haja vista o indeferimento de seu pedido de diligência, o que, ao seu ver, teria lhe causado cerceamento no direito de defesa. Também argui que o acórdão recorrido teria sido obscuro, haja vista que a decisão prolatada teria sido proferida nos seguintes termos:

Segundo suas palavras, tal decisão, nos termos em que proferida, �não diz o que foi julgado e o que foi rechaçado e principalmente no que o contribuinte teve julgamento favorável, já que não trouxe tal informação, o que impede ao contribuinte de fazer seu recurso de maneira correta, pois não sabe ao certo o que requerer e quais pontos repudiar do julgamento feito!�.
Vamos por partes. Primeiramente, em relação ao pedido de diligência, não vislumbro razão à Recorrente. Vejam como a decisão recorrida se manifestou:
O contribuinte requereu a realização de diligência para os seguintes fins:
b) Requer o atendimento aos pedidos de Diligências:
b.l) Emissão de Relatório de Opção ao Simples desde 2007 até 2014, com todos os pedidos, exclusões e os motivos destas, além de indicar corretamente desde quando houve a satisfação plena as condições de admissão ao Simples Nacional;
b.2) Requer que a Fazenda Nacional apure, quais os períodos em que ocorreram os recolhimentos pelo Simples, assim como a totalização destes;
b.3) Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais os períodos em que não houve o recolhimento das contribuições previdenciárias e se estas encontram-se regularizadas;
- Após o atendimento das diligências que a recorrente seja notificada à manifestar-se quanto ao conteúdo destas;
O contribuinte justifica a necessidade da diligência, porque não houve especificação por parte da fiscalização de quando a MPM passou a estar apta ao ingresso no Simples, fundamentando os requerimentos nos arts. 170, IX e 179 da Constituição Federal, que estabelecem o tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte, e, ainda, na necessidade de definir exatamente os períodos de opção assim como a regularidade dos pagamentos.
No que se refere à realização de diligência ou de perícia, cumpre esclarecer que, nos termos do art. 18 do Decreto no 70.235, de 6 de Março de 1972, a prova deve ser realizada, antes de qualquer outra razão, com o fim de firmar o convencimento do julgador, ficando a seu critério indeferi-las se entendê-las desnecessárias.
Em que pesem as justificativas apresentadas pelo contribuinte para a realização da diligência, cumpre indeferir o requerido por dois motivos, a um, porquanto o resultado da diligência não teria o condão de alterar o julgamento da manifestação de inconformidade, e, ainda, porque tal prova poderia ter sido produzida pelo próprio contribuinte.
Prescinde de diligência para a resolução do mérito, os casos em que os elementos de prova podem ser trazidos aos autos pelo interessado, sem que se necessite de parecer técnico complementar ou, ainda, no caso de matéria puramente jurídica.
Esse é o caso em questão, porque o pedido de diligência para anexação de relatórios da opção do Simples (b.2) e de extratos de recolhimentos (b.1 e b.3) possuem caráter meramente protelatório, uma vez que o contribuinte tem plenas condições de produzir, em sede de impugnação, a prova que deseja obter através da diligência.
Não bastasse o fato de que tais informações poderiam ser obtidas diretamente na Delegacia da Receita Federal circunscricionante ao seu domicílio, presume-se que o próprio contribuinte possui os comprovantes dos recolhimentos efetuados ao Simples.
Ademais, como já mencionado, o fato de proceder ao recolhimento das contribuições ao Simples Nacional não impede que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, no uso de suas atribuições legais, intente ação fiscal contra a empresa, a fim de verificar o cumprimento da Lei Complementar nº 123, de 2006, e a existência de infrações a referida legislação, conforme ocorreu no presente caso.
Apenas para fins de esclarecimento, quanto regime tributário da empresa, pretérito e atual perante o Fisco, no tocante às opções pelo Simples, o Portal Simples Nacional (http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional), de acesso público, contempla as seguintes as informações:
(...)
Além disso, em decorrência do voto aqui proposto, verifica-se que os esclarecimentos objetivados pelo contribuinte não ensejariam o cancelamento do ato de exclusão.
No tocante ao item b.1, em que pesem as dúvidas do contribuinte no que tange a sua exclusão, de se observar que nos presentes autos de discute a exclusão da empresa operada a partir de 01/01/2011 e a motivação para a exclusão consta do ADE, do Despacho Decisório, amparados na detalhada Representação Administrativa. Quaisquer inclusões ou exclusões anteriores a esse período não são objeto dos presentes autos.
No que tange a questão sobre quando houve a satisfação plena das condições do Simples Nacional, cabe esclarecer que a opção pelo Simples, como o próprio nome revela, é uma faculdade do contribuinte. Ao optar pelo referido sistema tributário, o faz de forma autônoma, mediante requerimento do portal do Simples Nacional, a qual será deferia desde que não verifiquem, a priori, causas impeditivas da opção.
Repise-se que tal não significa que o contribuinte não esteja sujeito a posterior fiscalização para verificar não somente a regularidade da opção, como também a existência de infrações que ensejem a sua exclusão. No caso, a exclusão se opera nos termos da legislação, que determina a partir de quanto a exclusão surte efeitos.
Por tais motivos, também não vejo como relevante à questão colocada pelo contribuinte.
Ainda quanto aos recolhimentos ao Simples, infere-se que o objeto da diligência é a comprovação de que desde a opção o contribuinte vem cumprindo com suas obrigações ao Simples, todavia, tal questionamento não alteraria o julgamento do presente feito, que é decorrente da exclusão.
Destarte, o artigo 18, do Decreto nº 70.235/1972, ao tratar do requerimento de perícia ou de diligência formulado em processo administrativo fiscal federal, preceitua que:
Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
(...)
Portanto, deve ser indeferido o pedido de realização de diligência, quando esta se mostra inócua para o julgamento da lide, e, ainda, meramente protelatória, uma vez que se tratam de provas que o próprio contribuinte deveria dispor ao processo administrativo fiscal, vinculando-as, ainda, com suas teses de defesa, as quais, como já manifestado, não possuem o condão de afastar o ato de exclusão.
Isto posto, entendo por desnecessária a diligência e não acolho o pedido, consoante dispõe o art. 18, in fine, do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972. (GRIFEI)
Creio que a decisão recorrida foi muito mais além do que deveria ao fundamentar o indeferimento do pedido de diligência. Ora, a Recorrente foi excluída do SIMPLES NACIONAL por não apresentar os livros caixa relativos aos períodos de apuração de 2011 e 2012, bem assim pela falta de emissão de documentos fiscais de prestação de serviços. Portanto, como bem assentado no penúltimo parágrafo acima reproduzido da decisão recorrida, tal diligência, se deferida, seria absolutamente inócua para o deslinde da presente demanda. Ademais, como bem assentado pela Autoridade Julgadora a quo, os documentos suscitados pela Recorrente no pedido de diligência poderiam ser obtidos por ela mesmo sponte propria; alguns deles, como os comprovantes de recolhimento do SIMPLES NACIONAL, deveriam estar registrados em sua própria contabilidade. 
Assim, incabível a alegação de cerceamento do direito de defesa no presente caso; o pedido se revela, isso sim, em verdadeiro abuso do direito de defesa, na medida que os quesitos elencados em nada contribuem para a resolução da demanda, ocasionando, se deferidos, em indesejável procrastinação do processo administrativo.
Em relação à suposta obscuridade do acórdão recorrido, igualmente sem razão a Recorrente. Com certeza, a Contribuinte está a se referir a outra decisão que não a prolatada nos presentes autos. Vejam abaixo o teor do decisum constante do acórdão proferido pela DRJ/FNS:
Ante o exposto, voto no sentido de julgar improcedente a manifestação de inconformidade, mantendo a exclusão no Simples da MPM TRANSPORTES EIRELI - EPP, conforme o art. 1º do Ato Declaratório Executivo DRF/JOI nº 11, de 1º de abril de 2014 (fl.806), emitido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Joinville/SC, bem como os efeitos da exclusão fixados no seu artigo 2º.
Vejam que tal decisão não tem nada a ver com a indicada pela Recorrente, razão pela qual nego provimento ao recurso no ponto, afastando em definitivo as arguições de nulidade da decisão recorrida.
No mérito, como bem vimos no Relatório, as arguições da Recorrente foram várias, entretanto, algumas referem-se não ao procedimento de exclusão do SIMPLES NACIONAL, mas sim ao processo de exigência de crédito tributário decorrente da exclusão (processo nº 10920.720783/2014-27). Assim, s.m.j., não cabe a esta Turma apreciar tais alegações, razão pela qual deixo de conhecê-las. São elas: i) a exigência da multa no patamar de 225% (multa qualificada e agravada) e ii) as arguições da formação de grupo econômico.
Portanto, restariam as alegações alusivas à exclusão em si e aquelas que dizem respeito à irretroatividade da exclusão.
Da exclusão do SIMPLES NACIONAL
Em seu recurso, a Contribuinte repetiu os mesmos termos da Impugnação no ponto, sem acrescer qualquer argumento novo em face do decidido pelo acórdão recorrido. Por essa razão, uso da prerrogativa dada pelo art. 57, § 3º, do Regimento Interno do CARF, para reproduzir o teor da decisão recorrida, com a qual me alinho inteiramente e adoto como minhas razões de decidir no presente processo.
Art. 57. Em cada sessão de julgamento será observada a seguinte ordem:
I - verificação do quórum regimental;
II - deliberação sobre matéria de expediente; e
III - relatório, debate e votação dos recursos constantes da pauta.
§ 1º A ementa, relatório e voto deverão ser disponibilizados exclusivamente aos conselheiros do colegiado, previamente ao início de cada sessão de julgamento correspondente, em meio eletrônico.
§ 2º Os processos para os quais o relator não apresentar, no prazo e forma estabelecidos no § 1º, a ementa, o relatório e o voto, serão retirados de pauta pelo presidente, que fará constar o fato em ata.
§ 3º A exigência do § 1º pode ser atendida com a transcrição da decisão de primeira instância, se o relator registrar que as partes não apresentaram novas razões de defesa perante a segunda instância e propuser a confirmação e adoção da decisão recorrida. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) (grifei)
Isto posto, vejam o decidido pelo acórdão recorrido (v. e-fls. 878/890):
O ato de exclusão está fundamentado nos fatos apurados em Representação Administrativa e tem por suporte os documentos anexos ao presente processo administrativo.
De sua parte, o contribuinte contesta as infrações apuradas pela fiscalização, alegando que não subsistem a luz dos próprios documentos carreados pela autoridade representante na ação fiscal.
Passo a apreciar os motivos da exclusão e a manifestação de inconformidade apresentada.
Consoante relatado, a MPM aduz que a fiscalização encontrou regularidade de pagamentos e lançamentos contábeis, bem como quanto ao pedido de Opção pelo Simples e, inclusive, regularidade no pagamento do INSS da empresa, além dos outros tributos.
Que "No REFISC do processo n° 10920.720783/2014-27, às folhas 41, o próprio fiscal informou: "Apresentou-os apenas no período de 01/07 até 31/12/2012",referindo-se aos livros diários/razão, donde se conclui que não é verdadeira a afirmação de que não existem tais livros, ou mesmo, que eles não foram apresentados. Registre-se ainda que tais livros nos exercícios de 2013 e 2014 sequer foram requeridos, mas desde já informa-se que existem e estão em ordem."
Defende que não houve profundidade na busca dos motivos para a suposta inexistência dos livros e que a empresa não abre mão da busca pela verdade real sob pena de sofrer cerceamento do seu direito de defesa.
Cita que pela análise ao art. 29, incisos, da LC nº 123/2006, que elenca as hipóteses de exclusão, constata-se que a fiscalização está equivocada.
Que a contestação e discordância a decisão está fundamentada nos documentos da própria fiscalização, onde foram identificados todos os registros de recebimentos à título de adiantamentos da empresa para qual prestava serviço, justamente no período em que a decisão disse não existirem registros (2011), bem como a destinação desses recursos, de forma bem clara e transparente.
Justifica as entradas financeira na necessidade de manutenção da empresa, as quais foram devidamente registradas e utilizadas para o pagamento da folha de salários e se algum requisito deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em absoluta boa-fé, e ocorreu unicamente por ineficiência do sistema público administrativo e tributário, que não atendeu ao comando da própria LC 123/2006, ao deixar de enquadrar e agilizar a opção ao Simples pela MPM.
Esclarece que foi constituída no ano de 2007 e desde esta data fez adesão ao Simples e sempre manteve o intuito de permanecer neste regime tributário. Que a certa altura foi excluída do Simples pela Fazenda Nacional, de forma arbitrária, devido à Débitos junto à Previdência Social, e que mesmo nessas condições continuou a cumprir com suas obrigações fiscais, até que conseguisse da própria Fazenda o pleno uso do Sistema Tributário do Simples Nacional.
Em que pese seu arrazoado, verifica-se que os fatos apurados na Representação Administrativa, com base na qual foi emitido o ADE ora contestado, encontram-se devidamente relatados e comprovados nos autos, evidenciando, com efeito, o descumprimento ao art. 29, incisos VIII e VI, da Lei Complementar nº 126, de 2006:
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional darse-á quando:
(...)
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
(...)
XI - houver descumprimento reiterado da obrigação contida no inciso I do caput do art. 26;
Art. 26. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ficam obrigadas a:
I - emitir documento fiscal de venda ou prestação de serviço, de acordo com instruções expedidas pelo Comitê Gestor;
Como se infere da manifestação de inconformidade, o contribuinte não se insurge, pontualmente, quanto aos fatos apurados pela fiscalização, caracterizadores das infrações supra indicadas, carreando argumentos que não subsistem quanto confrontados com o conteúdo da representação administrativa que ensejou a exclusão.
No âmbito de sua competência, a fiscalização demonstrou, fundamentadamente, a existência de duas infrações (acolhidas no ADE), as quais decorrem de fatos correlatos, como será possível observar no presente voto.
Ao deixar de emitir documentos fiscais obrigatórios, ao deixar de apresentar a escrituração contábil para o período fiscalizado compreendido pelas competências 01/2011 a 06/2012, e ao apresentar a escrituração do período de 07/2012 a 12/2012 com deficiências detectadas pela fiscalização, restaram caracterizadas as infrações, as quais o contribuinte não logrou êxito em afastar mediante suas alegações.
Registre-se que a autoridade fiscal representante analisou detidamente não somente a documentação apresentada pela manifestante na ação fiscal, bem como os importantes elementos probatórios obtidos na contabilidade da empresa Transportes Cruzado Ltda. (denominada de empresa mãe pela finalização).
No cotejo desses dois elementos, residem suas conclusões, senão vejamos:
Como já registrado, a fiscalização expõe que a MPM Transportes Eireli EPP, embora tenha se declarado como optante pelo Sistema Simples desde 01/2010, apresentou à fiscalização contabilidade formalizada tão somente a partir da competência 07/2012.
A despeito de tal fato, na contabilidade da empresa mãe (Transportes Cruzado) foram detectadas operações referentes a repasses desta para a representada (MPM - empresa filha), identificados nas seguintes contas contábeis pertencentes ao Ativo:
� Empréstimos a Terceiros a Receber � 1.1.04.003.160 � Ano 2009;
� Empréstimos a Terceiros a Receber � 1.1.04.003.160 � Ano 2010;
� EMPREST MPM LOGISTICA � 1.01.20.60.017 � Ano 2011;
� EMPREST MPM LOGISTICA � 1.01.20.60.017 � Ano 2012.
A partir dos lançamentos contábeis encontrados no SPED contábil, relativo as quatro contas acima descritas, foram elaboradas planilhas apresentando repasses de pagamentos diretos efetuados pela Transportes Cruzado a representada, para os anos de 2009, 2010, 2011 e 2012.
Especificamente para o período de 07 a 12/2012, em que a representada MPM apresentou a contabilidade, foi elaborada outra planilha com base nos lançamentos contábeis para o referido período, a qual contempla além dos repasses, os pagamentos diretos efetuados pela Empresa Mãe, neste caso, lançados a Crédito. Também são apresentados todos os demais lançamentos, a Débito, que se referem às pretensas devoluções efetuadas à Empresa Mãe.
Anote-se que, a despeito da representada não ter apresentado a contabilidade de todo o período fiscalizado, embora estivesse obrigada a escrituração do Livro Caixa no período de opção pelo Simples, os registros contábeis das competências 07/2012 a 12/2012 evidenciaram que a contabilidade apresentada não permitia identificar a movimentação financeira, inclusive a bancária desse período.
Destarte, a análise detalhada dos repasses e da devolução de créditos por meio das planilhas acima, permitiu que a fiscalização concluísse motivadamente que:
Diante do abordado, não resta a menor dúvida de que, a Representada, sempre possuiu Faturamento, tanto isto é verdadeiro que sempre cumpriu com suas obrigações salariais e outras obrigações relacionadas a outros Gastos (despesas/custos), se não todos, mas os mínimos necessários à manutenção de suas atividades. Só não os formalizou através da emissão de documentos fiscais, ou seja, não emitiu notas fiscais referentes aos serviços prestados e (...)
E mais adiante (fl. 47 do REFISC):
Inciso VIII: Muito embora se tenha dado prazo amplo para que os apresentasse, a Representada não atendeu às intimações, emitidas e cientificadas, ver anexos, ou seja, ao final formou-se a convicção de que houve a �...falta de escrituração do livro-caixa ...� motivo este que, inclusive, levou à �...não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;� da mesma, pelo menos no período em que foi optante pelo SIMPLES Nacional, de 01/01/2011 até 30/06/2012. No período anterior, era optante pelo Lucro Presumido, até 31/12/2010, mesmo assim tal livro não foi apresentado. Nos períodos retromencionados, anualmente, também não apresentou Contabilidade normal, ou seja, não apresentou Livros Diários/Razão. Apresentou-os apenas no período de 01/07 até 31/12/2012.
Como se vê, a fiscalização concluiu que a empresa tinha faturamento, tanto é verdade que informou a remuneração dos segurados na GFIP e quitou as obrigações tributárias que entendia devidas. Todavia, a empresa não emitiu os documentos fiscais relativos à prestação de serviço donde advinham recursos para quitação de suas obrigações tributárias, trabalhistas e de custeio.
Tais fatos levam a conclusão de que também ocorreu a infração ao inciso XI do art. 29 da Lei Complementar nº 123, de 2006, o que foi possível após a análise criteriosa do faturamento, da escrita contábil parcial apresentada da representada, e da escrita contábil disponível no SPED Contábil da Transportes Cruzado Ltda., que abrangeu todo o período fiscalizado, uma vez que os fatos apontavam que a representada não emitiu, regularmente, documentos fiscais que registrassem sua receita mensal, visto que:
Os documentos fiscais, Notas Fiscais de Serviços Eletrônicas (NFSs-e), passaram a ser emitidos só no período a partir de 09/2012. Muito embora sempre tenha contratado empregados, desde a sua constituição, e a Planilha GFIP 07/2007 a 12/2013, anexa, demonstra esta situação, só passou a emitir NFSs-e a partir da competência retro indicada. As NFSs-e emitidas, de 09/2012 a 06/2013, não cobrem os custos com FP. As emitidas a partir de 07/2013 até cobrem a FP mensal, mas, percentualmente, se compararmos FP/Faturamento, exibe um percentual muito superior aos 40% esperados de qualquer empresa que presta serviços de mão de obra, sem fornecimento de máquinas/equipamentos/materiais.
Observa-se que a ausência de escrituração ou escrituração deficiente no período em que apresentou a contabilidade, está correlacionada a infração que diz respeito a emissão dos documentos fiscais referentes a todos os serviços prestados.
Isso porque, a fiscalização demonstrou que, mesmo no período em que foram emitidas (2012 e 2013), o montante consolidado nas NFS-e, comparados com sua folha de pagamento, sugerem subfaturamento e/ou não emissão de Documentos Fiscais referentes a todos os serviços, de fato, prestados.
Essa situação é claramente exposta a partir de indagações da fiscalização, sobre as quais a representada, então fiscalizada, não logrou êxito em esclarecer, conforme os seguintes excertos do REFISC, que se compilam para maior compreensão:
(...)
A autoridade lançadora discorre quanto aos esclarecimentos prestados pelas fiscalizadas acerca das questões supra, em resposta ao TIF nº 01, emitido para a empresa mãe e TIF 04, emitido para a representada.
Quanto ao TIF 04, a representada, embora intimada a comprovar a movimentação bancária de diversos pagamentos, não logrou êxito em comprovar, documentalmente, a origem dos recursos, ou seja, não comprovou documentalmente, de forma inequívoca, a procedência dos valores empregados em tais transferências e devoluções.
A Transportes Cruzado, por sua vez, em resposta ao TIF 01, além de esclarecimentos prestados por escrito, carreou documentos, representados por cópias de recibos, com o objetivo de dar suporte às transações realizadas entre as duas empresas. Todavia, a fiscalização entendeu que tais documentos ficaram sem sustentação, pois a representada não conseguiu demonstrar, quer documentalmente, quer contabilmente, a origem de tais recursos e as efetivas transferências e/ou devoluções realizadas para a empresa mãe. Além disso, os históricos contábeis não apontavam a existência de recurso, registrando a expressão �VLR REF DEVOL CRED MPM LOGÍSTICA�. Nesse ponto, lembra a fiscalização que o item 14 do ITG 2000, conforme aprovado pela Resolução CFC nº 1330/2011, determina que no Livro Diário devem ser lançadas, em ordem cronológica, com individualização, clareza e referência ao documento probante, todas as operações ocorridas, e quaisquer outros fatos que provoquem variações patrimoniais.
Diante desses fatos, reforça a fiscalização na representação administrativa:
(...)
A transcrição supra denota que a fiscalização teve o cuidado de buscar a verdade material, chegando a apurar, da análise dos extratos apresentados para comprovar a devolução dos repasses, que o histórico bancário indica que se tratam de valores transferidos pela própria empresa, ou de cheques depositados emitidos pelo próprio favorecido, do que, conclui que a empresa mãe também não conseguiu justificar que tais valores são oriundos de devoluções de �empréstimos� (repasses, via transferência bancária, realizadas pela representada (fl. 29, parte final, da RA).
Outras situações são apontadas pela fiscalização, que evidenciam incongruência entre as informações prestadas por força da intimação fiscal (TIF 01), e a escrituração contábil.
Também evidencia que a fiscalização buscou se certificar da verdade dos fatos, a menção de que nos extratos bancários apresentados pela empresa mãe, muito embora não tenham sido apresentadas provas correlatas por parte da representada, foi possível constatar que teriam sido devolvidos à empresa mãe um total de R$ 833.500,00. Destarte, tal fato indica que também em relação às devoluções de �Empréstimos� (repasses) informadas na Contabilidade da Empresa Mãe, a representada não comprovou a origem dos recursos, sendo mais um indício de que se tratam de Faturamentos não formalizados, por parte da Representada.
Assim, diante desse quadro, mais um fato restaria evidenciado, porque, em sendo verdade que certas devoluções ocorreram, a representada não demonstrou como teria obtido recursos para fazer as transferências bancárias em questão, levando a duas possíveis conclusões: a MPM prestou serviços a outras empresas, sem ter formalizado o faturamento, ou tais recurso seriam oriundos de empréstimos de terceiros.
Em que pese a extensão das considerações colhidas da RA para esse voto, vejo como necessária sua compilação ao presente voto, uma vez que, de plano, evidenciam que, contrariamente ao alegado pelo contribuinte, a fiscalização buscou a verdade real dos fatos, enquanto que a manifestação de inconformidade apresentada está desprovida de conteúdo hábil afastar sua exclusão do simples.
Quanto ao argumento de que a fiscalização encontrou regularidade de pagamentos de tributos da empresa (no caso, infere-se, da contribuição ao Simples e do desconto dos segurados), observo que a ação fiscal vai além do cumprimento da obrigação tributária enquanto optante pelo Simples, objetivando verificar a própria situação/regularidade da condição de optante.
Embora o contribuinte afirme que a contestação e discordância da decisão está fundamentada nos documentos da própria fiscalização, onde foram identificados todos os registros de recebimentos à título de adiantamentos da empresa para qual prestava serviço, justamente no período em que a decisão disse não existirem registros (2011), bem como a destinação desses recursos, de forma bem clara e transparente, não foi o que extrai da exposição da autoridade representante, acima transcrita.
O interessado também justifica as entradas financeiras na necessidade de manutenção da empresa, as quais foram devidamente registradas e utilizadas para o pagamento da folha de salários, acrescentando que se algum requisito deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em absoluta boa-fé, e ocorreu unicamente por ineficiência do sistema público administrativo e tributário, que não atendeu ao comando da própria LC 123/2006, ao deixar de enquadrar e agilizar a opção ao Simples pela MPM.
Não é fato relevante para os presentes autos a motivação para as entradas financeiras. Estas podem ocorrer, desde que devidamente registradas na contabilidade e comprovadas através de documentos hábeis. No caso dos autos, a fiscalização evidenciou que a empresa não escriturou as movimentações financeiras adequadamente, sequer apresentou a escrita contábil do período de apuração 01/2010 a 06/2012, só o fazendo com relação as competências 07/2012 a 12/2012.
Destarte, o aprofundamento dos fatos, com base na documentação apresentada pela representada e pela empresa Transportes Cruzado Ltda., evidenciou a prática das infrações discriminadas no ADE, conforme já discorrido no presente voto, a qual se revelou parcial.
Sendo assim, deve ser mantida a exclusão no Simples Nacional da manifestante MPM Transportes Eireli Ltda. � EPP, por infração ao disposto nos incisos VIII e XI do art. 29 da Lei Complementar nº123, de 2006. (GRIFEI)
A decisão recorrida focou muito mais o exauriente trabalho fiscal, que culminou com a caracterização das infrações que levaram à exclusão, do que propriamente nas alegações trazidas na Impugnação. Como bem pontua a Autoridade Julgadora a quo, �o contribuinte não se insurge, pontualmente, quanto aos fatos apurados pela fiscalização, caracterizadores das infrações supra indicadas, carreando argumentos que não subsistem quando confrontados com o conteúdo da representação administrativa que ensejou a exclusão�. Ou seja, tanto a impugnação quanto o recurso voluntário, nada mais fizeram do que tergiversar, não atacando o âmago da questão ora posta, justamente a ausência de escrituração dos livros contábeis/fiscais obrigatórios e a falta de emissão de documentos fiscais relativos à prestação dos serviços realizados no período objeto da auditoria.
Em assim sendo, nada há a acrescentar em relação ao posto pela decisão recorrida e, conforme dito alhures, adoto como minhas as razões já expendidas na decisão de piso, para negar provimento ao recurso no tocante ao cancelamento do ADE nº 11, de 01/04/2014, editado pela Delegacia da Receita Federal de Joinville (SC).

2) Dos efeitos retroativos do Ato Declaratório Executivo
Neste ponto a Recorrente se insurge contra a fixação da data de 01/01/2011 para efeito da exclusão. Argui que a exclusão com efeitos retroativos à referida data fere o direito adquirido da empresa, uma vez que operou no SIMPLES sem qualquer notificação da Receita Federal, restando configurada situação de fato, que não importaria em ilícito. 
No seu entendimento, os efeitos da exclusão deveriam ser operar a partir da emissão do Ato Declaratório, conforme precedente do Superior Tribunal de Justiça que colaciona aos autos e, ainda, porque o art. 15, inc. II, da Lei nº 9.317, de 1996, não se aplicaria ao caso, já que �o contribuinte não atende aos requisitos a partir de determinado marco temporal, não estabelecendo, assim, nova situação e, portanto, não cabendo o reconhecimento retroativo das diferenças de recolhimento de tributos, bem como os efeitos previstos no ordenamento jurídico�. (me ajudem a esclarecer o que o Patrono quis dizer com isso, por favor?)
Também neste ponto não merece reparo a decisão recorrida. Isso porque ela fui bastante objetiva em esclarecer à Recorrente que os efeitos da exclusão foram fixados em obediência estrita aos ditames da legislação de regência, no caso, o art. 29, § 1º, da LC nº 123/2006. Vejam o teor da decisão recorrida (v. e-fls. 891/892): 
Em análise do ADE, constata-se que os efeitos da exclusão, fixados no seu art. 2º, decorrem da legislação de regência:
Lei Complementar nº 123, de 2006:
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
(...)
§1º Nas hipóteses previstas nos incisos II a XII do caput deste artigo, a exclusão produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 3(três)anos-calendário seguintes.
Quanto à suposta retroatividade indevidamente aplicada ao caso, resta apenas explicar que o procedimento é determinado pela própria Lei. O artigo 32 da Lei Complementar nº 123, de 14/12/2006, publicada no D.O.U. do dia 15/12/2006 que disciplina o SIMPLES NACIONAL, estabelece que:
Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluídas do Simples Nacional sujeitar-se-ão, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.(grifei)�
Por outro lado, de acordo com o art. 29, §1º, da LC nº 123/2006, a exclusão do Simples Nacional na hipótese prevista no inciso VIII e XI do artigo 29, produzirá efeitos a partir do próprio mês em que incorridas, impedindo a opção pelo regime diferenciado e favorecido pelos próximos 3 (três) anos-calendário seguintes.
Assim, uma vez excluída a empresa do sistema simplificado, cumpre à Secretaria da Receita Federal aplicar as normas das demais pessoas jurídicas nos exatos termos da lei.
Portanto, a fixação da data dos efeitos da exclusão em 01/01/2011, conforme proposta pelo Auditor-Fiscal que elaborou a representação fiscal contra a Autuada, acolhida no ADE, não merece reparos.
Em relação aos precedentes judiciais colacionados ao recurso, de se dizer que são absolutamente inaplicáveis ao caso em tela. A exclusão, no presente caso, foi fundamentada pela ausência de apresentação/escrituração do livro caixa e pela falta de emissão de documentos fiscais relativos à prestação de serviços. Já os precedentes trazidos pela Recorrente tratam de matéria absolutamente diversa, vejam excerto por mim reproduzido abaixo:

Todos os precedentes dizem respeito a exclusão evidenciada pela prática de atividade vedada o que, evidentemente, não é o caso dos autos. Ademais, decisões judiciais esparsas, que não tenham como parte a Contribuinte Recorrente não vinculam este Colegiado, a não ser nos casos estabelecidos pelo art. 62, § 2º, do Regimento Interno do CARF, abaixo reproduzido:
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade
(...)
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016)
Quanto a citação à Lei nº 9.317/96, que segundo a Recorrente não se aplicaria ao caso em apreço, concordo plenamente, haja vista que referida norma já havia sido derrogada pela Lei Complementar nº 123, à época dos fatos apurados no procedimento fiscal. Entretanto, tal assertiva é totalmente descabida no contexto do presente processo, haja vista que a exclusão, em momento algum, faz referência, ou se fundamenta, no referido texto legal.
Por último, o fato de a Recorrente ter operado no SIMPLES sem que tenha recebido qualquer notificação da Receita Federal, não gera, como quer fazer crer a Contribuinte, qualquer direito adquirido. A decisão recorrida foi muito feliz neste ponto, razão pela qual reproduzo seu teor, adotando como minhas suas conclusões:
Outro argumento apresentado é o fato de que a Receita Federal do Brasil, no período fiscalizado, não apresentou oposição ao fato da MPM Transportes encontrar-se no regime simplificado de pagamento de impostos. 
A esse respeito, cumpre mencionar que, nos termos do art. 16 da Lei Complementar nº 123, de 2006, a opção pelo SIMPLES dar-se-á na forma estabelecida em ato do Comitê Gestor, quando o contribuinte prestará todas as informações necessárias para tal fim. Outrossim, conforme preconiza o art. 30 da citada lei complementar, a exclusão mediante comunicação da pessoa jurídica dar-se-á por opção do próprio contribuinte ou obrigatoriamente, quando incorrer em qualquer das situações de vedação. E, nos casos em que a lei veda a permanência no Simples, não sendo espontânea, por parte da pessoa jurídica, a sua exclusão, esta será procedida de ofício, mediante ato declaratório, nos termos do art. 29 da Lei Complementar 123, de 2006, observados os efeitos previstos na mesma legislação.
Observe-se que a pessoa jurídica é responsável pelas informações fornecidas à Secretaria da Receita Federal quando da opção pelo Simples, competindo a este órgão excluir de ofício a empresa do Simples, quando verificada a irregular opção. Esse procedimento está amplamente amparado pela Lei Complementar nº 123, de 2006.
Por todo o exposto, voto por afastar as arguições de nulidade e, no mérito, conhecer apenas parcialmente do recurso para, na parte conhecida, negar-lhe provimento.

 (assinado digitalmente)
Luiz Augusto de Souza Gonçalves
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Relatorio

Trata o presente processo de exclusdo de oficio do SIMPLES NACIONAL, com
efeitos a partir de 01/01/2011, formalizada pelo Ato Declaratério de Exclusdo n® 11, de
01/04/2014, editado pela Delegacia da Receita Federal de Joinville (SC), v. e-fls. 806. A
exclusdo deu-se em virtude da falta de escrituracdo do Livro Caixa e da falta de emissdo de
documentos fiscais de prestagéo de servicos, conforme previsao dos incisos VIII e X1 do artigo
29 da Lei Complementar n°® 123/2006. A Contribuinte ficou, também, impedida de optar pelo
Simples Nacional pelos proximos 3 (trés) anos-calendario seguintes a exclusdo, conforme
vedagdo expressa no artigo 29, § 1°, da Lei Complementar n° 123/2006.

A excluséo foi realizada com base nas informacdes contidas na representacao
Administrativa — RA de e-fls. 02/56 e no despacho decisorio de e-fls. 803/805, do qual extraio 0s

seguintes trechos:

Confirma-se, documentalmente, a falta de escrituragdo do livro caixa e de
emissdo de documentos fiscais de prestacdo de servigos, 0s quais consideramos
motivos suficientes ao inicio do procedimento de exclusdo da empresa do
SIMPLES Nacional.

(.)

Configura-se, conforme dados coletados, a impossibilidade de identificacdo da
movimentagdo financeira e bancéria da empresa, além da falta de emisséo de
documento fiscal de prestacdo de servicos 0 que caracteriza hipdtese de
exclusdo do SIMPLES Nacional desde o més de sua ocorréncia, ou seja, 1° de
janeiro de 2010, inicio do periodo sob fiscalizagdo. Ocorrida a inclusdo no
SIMPLES Nacional somente em 1° de janeiro de 2011 deve ser aquele o termo
inicial da exclusdo, estendendo-se a proibicdo de nova op¢éo pelos exercicios de
2012, 2013 e 2014 conforme a legislag&o.

(...)
DECISAO

Em face do exposto, com base na documentacdo anexada ao presente processo e
considerando a legislacdo que rege a matéria (Lei Complementar n°® 123, de 14
de dezembro de 2006 e Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2011),
conclui-se pela ocorréncia de infracio a legislagio por NAO PERMITIR A
ESCRITURACAO DO LIVRO CAIXA A IDENTIFICACAO DA
MOVIMENTACAO FINANCEIRA, INCLUSIVE BANCARIA E PELA
FALTA DE EMISSAO DE DOCUMENTO FISCAL DE PRESTACAO DE
SERVICO o que, por consequéncia, exige que se EXCLUA A EMPRESA da
sistemética de arrecadacdo do SIMPLES Nacional com efeitos contados a
partir de 1° DE JANEIRO de 2011, PERMANECENDO IMPEDIDA DE
OPTAR por aquele regime diferenciado NOS EXERCICIOS DE 2012, 2013
E 2014.
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Irresignada com sua exclusdo do SIMPLES NACIONAL, a Contribuinte
apresentou a manifestacdo de inconformidade de e-fls. 848/867, através do qual alega, em
apertadissima sintese (extraido do Relatério de decisédo recorrida):

Cientificada do Ato de Exclusdo do Simples e das AutuacGes, a MPM
Transportes Eireli EPP apresentou, em um mesmo instrumento, manifestagao de
inconformidade contra a exclusdo do Simples e impugnacdo aos lancamentos
decorrentes da exclusdo (DEBCAD n° 51.041.994-1, 51.041.993-3 e
51.041.995-0), onde expde suas razdes de fato e de direito, ora relatadas, em
sintese.

Ap0s a exposicao fatica, diz que ndo se conforma com o ato de exclusdo, que se
baseou Unica e exclusivamente nos seguintes fundamentos:

Em face do exposto, com base na documentacdo anexada ao presente
processo e considerando a legislacdo que rege a matéria (Lei
Complementar n° 123, de 14de dezembro de 2006 e Resolu¢gdo CGSN n°
94,de 29 de novembro de 2011), conclui-se pela ocorréncia de infragcdo a
legislacdo por NAO PERMITIR A ESCRITURACAO DO LIVRO CAIXA
A IDENTIFICACAO DA MOVIMENTACAO FINANCEIRA, INCLUSIVE
BANCARIA E PELA FALTA DE EMISSAO DE DOCUMENTO FISCAL
DE PRESTACAO DE SERVICO o que, por consequéncia, exige que se
EXCLUA A EMPRESA da sistematica de arrecadacdo do SIMPLES
Nacional com efeitos contados a partir de 1° DE JANEIRO de 2011 ,
PERMANECENDO IMPEDIDA DE OPTAR por aquele regime
diferenciado NOS EXERCICIOS DE 2012, 2013 E 2014.

Aduz que a fiscalizagdo encontrou regularidade de pagamentos e langamentos
contabeis, regularidade quanto ao pedido de Opcdo pelo Simples e inclusive
regularidade no pagamento do INSS da empresa, além dos outros tributos.

Que "No REFISC do processo n° 10920.720783/2014-27, as folhas 41, o
proprio fiscal informou: "Apresentou-os apenas no periodo de 01/07 até
31/12/2012", referindo-se aos livros diarios/razéo, donde se conclui que ndo é
verdadeira a afirmagdo de que néo existem tais livros, ou mesmo, que eles nao
foram apresentados. Registre-se ainda que tais livros nos exercicios de 2013 e
2014 sequer foram requeridos, mas desde ja informa-se que existem e estdo em
ordem.”

Defende que ndo houve profundidade na busca dos reais motivos para a suposta
inexisténcia dos livros e que a empresa ndo abre méo da busca pela verdade
real, sob pena de sofrer cerceamento do direito de defesa.

Em andlise ao art. 29, incisos, da LC n° 123/2006, que se aplicam a presente
situacdo, diz que ha constatacdes de que a decisdo da fiscalizacdo esta
equivocada, porquanto: ndo encontrou 6bice a sua realizacdo; ndo encontrou
resisténcia a sua realizagdo; ndo detectou a ocorréncia de interposta pessoa; nao
constatou pratica reiterada de infracdo; ndo declarou a empresa inapta; nao
detectou a comercializacdo de mercadorias de origem ilicita; ndo detectou
efetiva e robusta falta de escrituragdo; ndo constatou que as despesas superam
20% das entradas de recursos; ndo constatou que o estoque foi superior a 80%
das entradas; ndo constatou omissdo na folha de pagamento, documentos
previdenciarios, trabalhista ou tributarios.
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Alude que a contestacdo e discordancia a decisdo esta fundamentada nos
documentos da prdpria fiscaliza¢do, onde foram identificados todos os registros
de recebimentos a titulo de adiantamentos da empresa para qual prestava
servico, justamente no periodo em que a decisdo disse ndo existirem registros
(2011), bem como a destinacao desses recursos, de forma clara e transparente.

Justifica as entradas financeira na necessidade de manutengdo da empresa, as
quais foram devidamente registradas e utilizadas para o pagamento da folha de
salérios, e, se algum requisito deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em
absoluta boa-fé, e ocorreu unicamente por ineficiéncia do sistema publico
administrativo e tributario, que ndo atendeu ao comando da prépria LC
123/2006, ao deixar de enquadrar e agilizar a op¢ao ao Simples da MPM.

Esclarece que foi constituida no ano de 2007, desde esta data fez adesdo ao
Simples e sempre manteve o intuito de permanecer neste regime tributario. Que
a certa altura foi excluida do Simples pela Fazenda Nacional, de forma
arbitraria, devido a Débitos junto a Previdéncia Social, e que mesmo nessas
condi¢des continuou a cumprir com suas obrigaces fiscais, até que conseguisse
da propria Fazenda o pleno uso do Sistema Tributario do Simples Nacional.

Entende que como néo houve especificacdo por parte da fiscalizagcdo de quando
a MPM passou a estar apta ao uso do sistema tributario do Simples, é necessaria
diligéncia para os seguintes fins:

1° Pedido de Diligéncia:

Como ndo existe no relatdrio da fiscalizacdo absolutamente nenhum
documento emitido pelo fiscal para comprovar que a empresa desde sua
constituicdo € optante pelo simples, requer-se desde ja a Diligencia de
emissdo de Relatorio de Op¢do ao Simples desde 2007 até 2014, com
todos os pedidos, exclusdes e os motivos destas, além de indicar
corretamente desde quando houve a satisfacdo plena as condicGes de
admissdo ao Simples Nacional;

(.

Fundamenta o pedido de 1% Diligéncia nos arts. 170, IX e 179, ambos da
Constituicdo Federal, que estabelecem o tratamento diferenciado as
microempresas e empresas de pequeno porte.

2° Pedido de Diligéncia:

Requer que a Fazenda Nacional apure, quais os periodos em que
ocorreram 0s recolhimentos pelo Simples, assim como a totalizacédo
destes;

Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais os periodos em
que ndo houve o recolhimento das contribuigBes previdenciarias e se
estas encontram-se regularizadas;

(.

Justifica tal pedido na necessidade de definir os periodos de opgéo assim como
a regularidade dos pagamentos.
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Prossegue, defendendo que a exclusdo com efeitos retroativos a 01 janeiro de
2011 fere o direito adquirido da empresa, uma vez que a MPM operou no
Simples sem qualquer notificagdo da Receita Federal, restando configura
situacdo de fato, que ndo importa em ilicito.

No seu entendimento, os efeitos da exclusdo devem ser operar a partir da
emissdo do Ato declaratdrio, conforme precedente do Superior Tribunal de
Justica que cita, e, ainda, porque o art. 15, Il, da Lei n® 9.317, de 1996 néo se
aplica ao caso, ja que a contribuinte ndo atende aos requisitos a partir de
determinado marco temporal.

Requer o afastamento da aplicacdo da multa isolada de 225%, porque todas as
intimagdes, inclusive o fornecimento dos arquivos magnéticos, foram
respondidas no prazo marcado e porque a fiscalizagdo ndo detectou fraude,
simulagdo e/ou sonegacdo fiscal, j& que o Ato Declaratorio Executivo ndo
mencionou absolutamente nada sobre tal tema. Além disso, no relatério fiscal
ndo existe justificativa real e fundamentada para aplicacdo da referida multa.

Aduz que a exigéncia da multa de 225% fere principios constitucionais, tais
como o da vedacdo de confisco, da proporcionalidade de da razoabilidade,
conforme jurisprudéncia assentada no STJ e Supremo Tribunal Federal (STF).

No tocante a configuragdo do grupo econdmico, argumenta que os indicios
levantados pela fiscalizacdo ndo se sustentam, e que esta ndo comprovou a
situacdo estabelecida na Instru¢cdo Normativa n°® 971, de 2009, e que néo
houveram provas robustas para sua configuracéo.

Quanto ao indicio descrito na fiscalizagdo de que as empresas ocupam um
terreno imenso, com varios galpdes, ndo é indicativo de que sejam um grupo
econdmico, ja que ambas tem CNPJ's, socios e funcionarios diferentes.

Quanto a questdo de uma empresa prestar servico com exclusividade para outra,
ndo serve como indicativo que seja de um mesmo grupo econdmico, pois isso
serve apenas para comprovar a falta de competéncia administrativa e revela a
dependéncia econdmica da empresa a uma outra, o que foi detectado pela
fiscalizagdo, ja que os adiantamentos feitos a mantiveram até que a RFB
regularizasse a opc¢ao ao Simples.

Quanto & acdo trabalhista citada pela fiscalizacdo, sequer foi julgada e néo
revela materialidade na formacéo de grupo econémico, ndo podendo ser acatada
como prova inequivoca, pois ndo foi sujeita ao contraditdrio.

Que os email’s internos trocados por pessoas que trabalham na empresa, obtidos
sem requerimento pela fiscalizacdo, ndo servem para comprovar 0 grupo
econdmico.

Que embora ndo afirmado pela fiscalizacdo, os recolhimentos previdenciarios
estdo em dia no periodo fiscalizado.

Que os adiantamentos financeiros revelam que a empresa operou e se manteve
viva no mercado até que a Receita Federal liberasse sua opgdo no Simples,
quando passou a regularizar o passado, numa demonstragdo clara de boa fé, e,
ainda, que recolheu o INSS em todos os periodos.
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Quanto aos sdcios que passaram pela empresa ou que ainda continuam dela
integrantes pertencerem a mesma familia, ndo serve para a comprovagdo do
grupo econdémico, esclarecendo que muitos deles (ex-sécios) sairam e montaram
negécios proprios, ndo podendo o sobrenome vincula-los a8 MPM.

Que em nenhum momento a fiscalizacdo fez uso ou até mesmo mencdo do
artigo 50 do Cddigo Civil (CC), o que revela a boa fé da empresa.

Requer, por esses motivos, ao cancelamento dos Termos de Sujeicdo Passiva
Solidéaria n°s 01 e 02.

Ao final, o interessado deduz os seguintes requerimentos:

a) Receba a presente Impugnacéo/Defesa, suspendendo os efeitos do Ato
Declaratério Executivo n° 11 de 1° de abril de 2014, ordenando a
autoridade fiscal para que se abstenha de praticar sancOes
administrativas até decisdo final; Em ato continuo requer o acatamento
das razGes aqui descritas, para provimento integral deste recurso.

b) Requer o atendimento aos pedidos de Diligéncias:

b.l) Emissdo de Relatério de Opcéo ao Simples desde 2007 até 2014, com
todos os pedidos, exclusdes e os motivos destas, além de indicar
corretamente desde quando houve a satisfacdo plena as condi¢cdes de
admissdo ao Simples Nacional;

b.2) Requer que a Fazenda Nacional apure, quais 0s periodos em que
ocorreram os recolhimentos pelo Simples, assim como a totalizagdo
destes;

b.3) Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais os periodos
em gue ndo houve o recolhimento das contribuigdes previdenciarias e se
estas encontram-se regularizadas;

- Apos o atendimento das diligéncias que a recorrente seja notificada a
manifestar-se quanto ao contetdo destas

c) Requer o acolhimento das razdes em conjunto com as decisdes
Judiciais de insténcias superiores colacionadas no corpo desta defesa,
para impedir a cobranga retroativa dos tributos, caso seja mantida a
exclusdo do Simples;

d) Requer a revogacdo da multa aplicada de 225%, pela ilegalidade de
sua manutencéo face as decisdes judiciais das instancias superiores, pelo
entendimento de que as mesmas sdo confiscatdrias, e em rota de colisdo
direta com preceitos e principios constitucionais. E caso seja mantida
qualguer penalidade, que esta seja no percentual de 20% como
determina a Lei que deve ser seguida.

el Como o0 auto de infracdo: 510419941-COMPROT:
10920.720783/201427, auto de infragdo: 510419933-COMPROT:
10920.720782/2014-82 e auto de infracdo: 510419950 - COMPROT:
10920.720783/2014-27, sdo medidas paralelas e/ou acessorias do
processo principal que trata da exclusédo do Simples, pelas razdes aqui
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expostas, insurge-se contra estes com a mesma forca, buscando o
restabelecimento do Direito em prol da Justica Fiscal;

f) Em derradeiro impugna-se todos os meros "indicios" indicados na
fiscalizacdo, e descritos no Relatério Fiscal, ja que ndo ha prova real e
concreta que mantenha tais indicios produzindo efeitos. Tais indicios sdo
tao frageis que ndo foram contemplados no Ato Declaratério Executivo
aqui combatido, o que impede producéo de efeitos Juridico/tributarios.

g) Quanto a alegacédo existente apenas no Relatério Fiscal de existirem
"indicios" de Grupo Econbmico, feitos nos Termos de Sujei¢do Passivos
Solidarios 01 e 02, devem ser cancelados, por medida de justica fiscal e
tributéria.

A manifestacdo de inconformidade ao Ato Declaratério de Exclusdo do SIMPLES
NACIONAL editado pela Delegacia da Receita Federal de Joinville foi julgada pela Delegacia
da Receita Federal de Julgamento de Floriandpolis — DRJ/FNS que prolatou o acérddo n® 07-
37.059 — 5% Turma, de 16 de abril de 2015 (v. e-fls. 870/895). A decisdo recebeu a seguinte
ementa:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2011
SIMPLES NACIONAL. HIPOTESES DE EXCLUSAO DE OFiCIO.

A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-a
guando houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a
identificacdo da movimentagao financeira, inclusive bancaria.

O descumprimento reiterado da obrigacao contida no inciso | do caput do art.
26 da Lei Complementar 123, de 2006 (emitir documento fiscal de venda ou
prestacdo de servico, de acordo com instructes expedidas pelo Comité Gestor)
é hipdtese de exclusdo do Simples Nacional.

RETROATIVIDADE DA EXCLUSAO. TERMOS DA LEI.

Nas hipoteses de exclusao de oficio do Simples Nacional previstas nos incisos
VIl e XI do caput do artigo 29 da LC 123/2006, a exclusdo produzira efeitos a
partir do proprio més em que incorridas, impedindo a opcdo pelo regime
diferenciado e favorecido da Lei Complementar pelos proximos 3 (trés) anos-
calendario seguintes.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2011
DILIGENCIA. INDEFERIMENTO.

Cabe ao julgador administrativo apreciar o pedido de realizacéo de diligéncia,
indeferindo-o se a entender desnecessaria, protelatéria ou impraticavel.

Manifestagéo de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litigio

Nao se conformando com a decisdo retro, a Recorrente apresentou o recurso de e-
fls. 904/924, através do qual alega, preliminarmente, a nulidade da decisao recorrida, haja vista
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que seu pedido de diligéncia fora indeferido, causando-lhe cerceamento no direito de defesa.
Também argui que o acordao recorrido teria sido obscuro, haja vista que a decisdo prolatada teria
sido proferida nos seguintes termos:

"Em face do exposto, manifesto-me por julgar procedente em parte a
impugnacio, mantendo, todavia, o crédito tributario lancado no Al
DEBCAD n° 51.041.993-3".

Segundo suas palavras, tal deciséo, nos termos em que proferida, “rdo diz o que
foi julgado e o que foi rechacado e principalmente no que o contribuinte teve julgamento
favoravel, ja que ndo trouxe tal informacéo, o que impede ao contribuinte de fazer seu recurso
de maneira correta, pois ndo sabe ao certo o que requerer e quais pontos repudiar do
Jjulgamento feito!”.

No mérito, repete, com rarissimas alteracGes, as alegacbes constantes da
Impugnacao.

Afinal vieram os autos para este Conselheiro relatar e votar.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gongalves, Relator.

O recurso é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade,
razdo pela qual dele tomo conhecimento.

Como vimos no Relatério, a Recorrente ndo se conformou com o indeferimento
de sua impugnacdo ao Ato Declaratério de Exclusdo do SIMPLES NACIONAL. Apenas para
relembrar, a exclusdo deu-se em virtude da falta de escrituracdo do Livro Caixa e da falta de
emissdo de documentos fiscais de prestacdo de servicos, conforme previsdo dos incisos VIl e XI
do artigo 29 da Lei Complementar n® 123/2006. A Contribuinte ficou, também, impedida de
optar pelo Simples Nacional pelos préoximos 3 (trés) anos-calendario seguintes a excluséo,
conforme vedagao expressa no artigo 29, § 1°, da Lei Complementar n® 123/2006.

Os efeitos da exclusdo obedeceram ao disposto no § 1° do art. 29 da LC n°
123/2006 e art. 76, inc. VI, alineas “g” e “j” da Resolu¢do do CGSN n° 94/2011.

Lei Complementar n°® 123/2006

Art. 29. A exclusao de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-a
guando:

()
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VI - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacio
da movimentagao financeira, inclusive bancaria;

()

§ 12 Nas hipoteses previstas nos incisos 11 a XI1 do caput deste artigo, a excluséo
produzira efeitos a partir do préprio més em que incorridas, impedindo a opgao
pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos proximos 3
(trés) anos-calendario seguintes.

Resolugéo CGSN n° 15/2007

Art.76. A exclusdo de oficio da ME ou da EPP do SIMPLES Nacional produzira
efeitos:

()

IV — a partir do prdprio més em que incorridas, impedindo nova opcéo pelo
SIMPLES Nacional pelos 3 (trés) anos-calendario subsequentes, nas seguintes
hipéteses: (Lei Complementar n° 123, de 2006, art. 29,incisos Il a X1l e § 1°)

()

g) houver falta de escrituracédo do livro-caixa ou ndo permitir a identificagdo da
movimentac¢ao financeira, inclusive bancéria;

(..))

j) ndo emitir documento fiscal de venda ou prestacdo de servico,
de forma reiterada, ressalvadas as prerrogativas do MEI, nos
termos da alinea “a” do inciso I do art. 97; (GRIFEI)

()

Prefacialmente, o recurso argui a nulidade da decisdo recorrida, haja vista o
indeferimento de seu pedido de diligéncia, o0 que, ao seu ver, teria lhe causado cerceamento no
direito de defesa. Também argui que o acordao recorrido teria sido obscuro, haja vista que a
decisdo prolatada teria sido proferida nos seguintes termos:

"Em face do exposto, manifesto-me por julgar procedente em parte a
impugnacio, mantendo, todavia, o crédito tributario lancado no Al
DEBCAD n° 51.041.993-3".

Segundo suas palavras, tal deciséo, nos termos em que proferida, “rdo diz o que
foi julgado e o que foi rechacado e principalmente no que o contribuinte teve julgamento
favoravel, ja que ndo trouxe tal informacéo, o que impede ao contribuinte de fazer seu recurso
de maneira correta, pois ndo sabe ao certo o que requerer e quais pontos repudiar do
Jjulgamento feito!”.

Vamos por partes. Primeiramente, em relacdo ao pedido de diligéncia, nédo
vislumbro razdo a Recorrente. Vejam como a decisdo recorrida se manifestou:

O contribuinte requereu a realizacao de diligéncia para os seguintes fins:

b) Requer o atendimento aos pedidos de Diligéncias:
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b.l) Emisséo de Relatério de Opcao ao Simples desde 2007 até 2014, com todos
o0s pedidos, exclusdes e os motivos destas, além de indicar corretamente desde
guando houve a satisfacdo plena as condi¢cGes de admissdo ao Simples
Nacional;

b.2) Requer que a Fazenda Nacional apure, quais os periodos em que
ocorreram os recolhimentos pelo Simples, assim como a totalizacé@o destes;

b.3) Requer também que a Fazenda Nacional informe, quais 0s periodos em
que ndo houve o recolhimento das contribuicGes previdenciarias e se estas
encontram-se regularizadas;

- Apb6s o atendimento das diligéncias que a recorrente seja notificada a
manifestar-se quanto ao contetdo destas;

O contribuinte justifica a necessidade da diligéncia, porque ndo houve
especificacdo por parte da fiscalizacdo de quando a MPM passou a estar apta ao
ingresso no Simples, fundamentando os requerimentos nos arts. 170, IX e 179
da Constituicdo Federal, que estabelecem o tratamento diferenciado as
microempresas e empresas de pequeno porte, e, ainda, na necessidade de definir
exatamente os periodos de opgao assim como a regularidade dos pagamentos.

No que se refere a realizagéo de diligéncia ou de pericia, cumpre esclarecer que,
nos termos do art. 18 do Decreto no 70.235, de 6 de Margo de 1972, a prova
deve ser realizada, antes de qualquer outra razdo, com o fim de firmar o
convencimento do julgador, ficando a seu critério indeferi-las se entendé-las
desnecessarias.

Em que pesem as justificativas apresentadas pelo contribuinte para a
realizacé@o da diligéncia, cumpre indeferir o requerido por dois motivos, a
um, porquanto o resultado da diligéncia ndo teria o conddo de alterar o
julgamento da manifestacdo de inconformidade, e, ainda, porque tal prova
poderia ter sido produzida pelo préprio contribuinte.

Prescinde de diligéncia para a resolucdo do mérito, 0s casos em que 0S
elementos de prova podem ser trazidos aos autos pelo interessado, sem que se
necessite de parecer técnico complementar ou, ainda, no caso de matéria
puramente juridica.

Esse é 0 caso em questdo, porque o pedido de diligéncia para anexacao de
relatérios da opcao do Simples (b.2) e de extratos de recolhimentos (b.1 e
b.3) possuem carater meramente protelatério, uma vez que o contribuinte
tem plenas condi¢Bes de produzir, em sede de impugnacdo, a prova que
deseja obter através da diligéncia.

N&o bastasse o fato de que tais informacGes poderiam ser obtidas diretamente na
Delegacia da Receita Federal circunscricionante ao seu domicilio, presume-se
que o proprio contribuinte possui os comprovantes dos recolhimentos efetuados
ao Simples.

Ademais, como ja mencionado, o fato de proceder ao recolhimento das
contribuicbes ao Simples Nacional ndo impede que a Secretaria da Receita
Federal do Brasil, no uso de suas atribui¢cfes legais, intente acdo fiscal contra a
empresa, a fim de verificar o cumprimento da Lei Complementar n°® 123, de
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2006, e a existéncia de infracOes a referida legislacdo, conforme ocorreu no
presente caso.

Apenas para fins de esclarecimento, quanto regime tributario da empresa,
pretérito e atual perante o Fisco, no tocante as opg¢des pelo Simples, o Portal
Simples Nacional (http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional), de
acesso publico, contempla as seguintes as informacgoes:

(.

Além disso, em decorréncia do voto aqui proposto, verifica-se que 0s
esclarecimentos objetivados pelo contribuinte ndo ensejariam o
cancelamento do ato de excluséo.

No tocante ao item b.1, em que pesem as ddvidas do contribuinte no que tange a
sua exclusdo, de se observar que nos presentes autos de discute a exclusdo da
empresa operada a partir de 01/01/2011 e a motivag&o para a excluséo consta do
ADE, do Despacho Decisorio, amparados na detalhada Representacdo
Administrativa. Quaisquer inclusdes ou exclus@es anteriores a esse periodo ndo
séo objeto dos presentes autos.

No que tange a questdo sobre quando houve a satisfagdo plena das condi¢des do
Simples Nacional, cabe esclarecer que a opc¢do pelo Simples, como o proprio
nome revela, é uma faculdade do contribuinte. Ao optar pelo referido sistema
tributario, o faz de forma autbnoma, mediante requerimento do portal do
Simples Nacional, a qual seré deferia desde que ndo verifiquem, a priori, causas
impeditivas da opgé&o.

Repise-se que tal ndo significa que o contribuinte ndo esteja sujeito a posterior
fiscalizacdo para verificar ndo somente a regularidade da opgdo, como também
a existéncia de infracGes que ensejem a sua exclusdo. No caso, a exclusdo se
opera nos termos da legislacdo, que determina a partir de quanto a excluséo
surte efeitos.

Por tais motivos, também ndo vejo como relevante a questdo colocada pelo
contribuinte.

Ainda guanto aos recolhimentos ao Simples, infere-se que o objeto da diligéncia
é a comprovagdo de que desde a opgdo o contribuinte vem cumprindo com suas
obrigacGes ao Simples, todavia, tal questionamento ndo alteraria o julgamento
do presente feito, que é decorrente da exclusdo.

Destarte, 0 artigo 18, do Decreto n® 70.235/1972, ao tratar do requerimento de
pericia ou de diligéncia formulado em processo administrativo fiscal federal,
preceitua que:

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinara, de
oficio ou a requerimento do impugnante, a realizacdo de diligéncias ou
pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as que considerar
prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redacéo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

(.
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Portanto, deve ser indeferido o pedido de realizacio de diligéncia, quando
esta se mostra indcua para o julgamento da lide, e, ainda, meramente
protelatéria, uma vez que se tratam de provas que o préprio contribuinte
deveria dispor ao processo administrativo fiscal, vinculando-as, ainda, com
suas teses de defesa, as quais, como ja manifestado, ndo possuem o condao
de afastar o ato de exclusao.

Isto posto, entendo por desnecessaria a diligéncia e ndo acolho o pedido,
consoante dispBe o art. 18, in fine, do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de
1972. (GRIFEI)

Creio que a deciséo recorrida foi muito mais além do que deveria ao fundamentar
0 indeferimento do pedido de diligéncia. Ora, a Recorrente foi excluida do SIMPLES
NACIONAL por ndo apresentar os livros caixa relativos aos periodos de apuracdo de 2011 e
2012, bem assim pela falta de emissdo de documentos fiscais de prestacdo de servicos. Portanto,
como bem assentado no penultimo pardgrafo acima reproduzido da decisdo recorrida, tal
diligéncia, se deferida, seria absolutamente inocua para o deslinde da presente demanda.
Ademais, como bem assentado pela Autoridade Julgadora a quo, os documentos suscitados pela
Recorrente no pedido de diligéncia poderiam ser obtidos por ela mesmo sponte propria; alguns
deles, como os comprovantes de recolhimento do SIMPLES NACIONAL, deveriam estar
registrados em sua propria contabilidade.

Assim, incabivel a alegacdo de cerceamento do direito de defesa no presente caso;
o0 pedido se revela, isso sim, em verdadeiro abuso do direito de defesa, na medida que os quesitos
elencados em nada contribuem para a resolucdo da demanda, ocasionando, se deferidos, em
indesejavel procrastinacdo do processo administrativo.

Em relacdo a suposta obscuridade do acérddo recorrido, igualmente sem razdo a
Recorrente. Com certeza, a Contribuinte esta a se referir a outra decisdo que ndo a prolatada nos
presentes autos. Vejam abaixo o teor do decisum constante do acérdao proferido pela DRJ/FNS:

Ante o exposto, voto no sentido de julgar improcedente a manifestacdo de
inconformidade, mantendo a exclusdo no Simples da MPM TRANSPORTES
EIRELI - EPP, conforme o art. 1° do Ato Declaratério Executivo DRF/JOI n°
11, de 1° de abril de 2014 (f1.806), emitido pela Delegacia da Receita Federal do
Brasil em Joinville/SC, bem como os efeitos da exclusdo fixados no seu artigo
2°,

Vejam que tal deciséo ndo tem nada a ver com a indicada pela Recorrente, razéo
pela qual nego provimento ao recurso no ponto, afastando em definitivo as argui¢6es de nulidade
da deciséo recorrida.

No meérito, como bem vimos no Relatério, as argui¢cdes da Recorrente foram
varias, entretanto, algumas referem-se ndo ao procedimento de exclusdo do SIMPLES
NACIONAL, mas sim ao processo de exigéncia de crédito tributario decorrente da exclusdo
(processo n° 10920.720783/2014-27). Assim, s.m.j., ndo cabe a esta Turma apreciar tais
alegacgOes, razéo pela qual deixo de conhecé-las. S&o elas: i) a exigéncia da multa no patamar de
225% (multa qualificada e agravada) e ii) as argui¢Ges da formacao de grupo econdémico.

Portanto, restariam as alegagdes alusivas a exclusédo em si e aquelas que dizem
respeito & irretroatividade da exclusao.
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1)  Daexclusdo do SIMPLES NACIONAL

Em seu recurso, a Contribuinte repetiu 0s mesmos termos da Impugnacdo no
ponto, sem acrescer qualquer argumento novo em face do decidido pelo ac6rddo recorrido. Por
essa razdo, uso da prerrogativa dada pelo art. 57, 8 3° do Regimento Interno do CARF, para
reproduzir o teor da deciséo recorrida, com a qual me alinho inteiramente e adoto como minhas
razdes de decidir no presente processo.

Art. 57. Em cada sessdo de julgamento sera observada a seguinte ordem:
| - verificagdo do quérum regimental;

Il - deliberacdo sobre matéria de expediente; e

I11 - relatério, debate e votagdo dos recursos constantes da pauta.

§ 1° A ementa, relatério e voto deverdo ser disponibilizados exclusivamente aos
conselheiros do colegiado, previamente ao inicio de cada sessdo de julgamento
correspondente, em meio eletrénico.

§ 2° Os processos para 0s quais o relator ndo apresentar, no prazo e forma estabelecidos
no § 1° a ementa, o relatdrio e o voto, serdo retirados de pauta pelo presidente, que fard
constar o fato em ata.

§ 3° A exigéncia do § 1° pode ser atendida com a transcri¢cdo da decisdo de
primeira instancia, se o relator registrar que as partes ndo apresentaram novas
razdes de defesa perante a segunda instancia e propuser a confirmacéo e adocéo da
decisdo recorrida. (Redacéo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017) (grifei)

Isto posto, vejam o decidido pelo acordao recorrido (v. e-fls. 878/890):

O ato de exclusdo esta fundamentado nos fatos apurados em Representacdo
Administrativa e tem por suporte 0s documentos anexos ao presente processo
administrativo.

De sua parte, o contribuinte contesta as infragdes apuradas pela fiscalizag&o,
alegando que ndo subsistem a luz dos préprios documentos carreados pela
autoridade representante na ag&o fiscal.

Passo a apreciar os motivos da exclusdo e a manifestagdo de inconformidade
apresentada.

Consoante relatado, a MPM aduz que a fiscalizacdo encontrou regularidade de
pagamentos e langcamentos contabeis, bem como quanto ao pedido de Opcéo
pelo Simples e, inclusive, regularidade no pagamento do INSS da empresa,
além dos outros tributos.

Que "No REFISC do processo n° 10920.720783/2014-27, as folhas 41, o
proprio fiscal informou: "Apresentou-os apenas no periodo de 01/07 até
31/12/2012" referindo-se aos livros diarios/razao, donde se conclui que ndo é
verdadeira a afirmacéo de que ndo existem tais livros, ou mesmo, que eles néo
foram apresentados. Registre-se ainda que tais livros nos exercicios de 2013 e
2014 sequer foram requeridos, mas desde ja informa-se que existem e estdo em
ordem."
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Defende que ndo houve profundidade na busca dos motivos para a suposta
inexisténcia dos livros e que a empresa ndo abre mao da busca pela verdade real
sob pena de sofrer cerceamento do seu direito de defesa.

Cita que pela anélise ao art. 29, incisos, da LC n° 123/2006, que elenca as
hipbteses de exclusdo, constata-se que a fiscalizacdo esta equivocada.

Que a contestacdo e discordancia a decisao esta fundamentada nos documentos
da propria fiscalizacdo, onde foram identificados todos os registros de
recebimentos a titulo de adiantamentos da empresa para qual prestava servico,
justamente no periodo em que a decisdo disse ndo existirem registros (2011),
bem como a destinacdo desses recursos, de forma bem clara e transparente.

Justifica as entradas financeira na necessidade de manutengdo da empresa, as
quais foram devidamente registradas e utilizadas para o pagamento da folha de
saléarios e se algum requisito deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em
absoluta boa-fé, e ocorreu unicamente por ineficiéncia do sistema publico
administrativo e tributario, que ndo atendeu ao comando da prépria LC
123/2006, ao deixar de enquadrar e agilizar a op¢éo ao Simples pela MPM.

Esclarece que foi constituida no ano de 2007 e desde esta data fez adesdo ao
Simples e sempre manteve o intuito de permanecer neste regime tributario. Que
a certa altura foi excluida do Simples pela Fazenda Nacional, de forma
arbitraria, devido a Débitos junto a Previdéncia Social, e que mesmo nessas
condigdes continuou a cumprir com suas obrigaces fiscais, até que conseguisse
da propria Fazenda o pleno uso do Sistema Tributario do Simples Nacional.

Em que pese seu arrazoado, verifica-se que os fatos apurados na Representagédo
Administrativa, com base na qual foi emitido o ADE ora contestado,
encontram-se devidamente relatados e comprovados nos autos, evidenciando,
com efeito, o descumprimento ao art. 29, incisos VIII e VI, da Lei
Complementar n° 126, de 2006:

Art. 29. A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples
Nacional darse-a quando:

()

VIII - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a
identificacdo da movimentacao financeira, inclusive bancaria;

(...)

X1 - houver descumprimento reiterado da obrigacéo contida no inciso |
do caput do art. 26;

Art. 26. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo
Simples Nacional ficam obrigadas a:

I - emitir documento fiscal de venda ou prestacao de servigo, de acordo
com instruc@es expedidas pelo Comité Gestor;

Como se infere da manifestacdo de inconformidade, o contribuinte néo se
insurge, pontualmente, quanto aos fatos apurados pela fiscalizacéo,
caracterizadores das infragdes supra indicadas, carreando argumentos que
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ndo subsistem quanto confrontados com o conteddo da representacdo
administrativa que ensejou a excluséo.

No ambito de sua competéncia, a fiscalizagdo demonstrou, fundamentadamente,
a existéncia de duas infracdes (acolhidas no ADE), as quais decorrem de fatos
correlatos, como seré possivel observar no presente voto.

Ao deixar de emitir documentos fiscais obrigatorios, ao deixar de
apresentar a escrituracdo contabil para o periodo fiscalizado
compreendido pelas competéncias 01/2011 a 06/2012, e ao apresentar a
escrituracdo do periodo de 07/2012 a 12/2012 com deficiéncias detectadas
pela fiscalizacdo, restaram caracterizadas as infracbes, as quais o
contribuinte n&o logrou éxito em afastar mediante suas alegacdes.

Registre-se que a autoridade fiscal representante analisou detidamente n&o
somente a documentacdo apresentada pela manifestante na acdo fiscal, bem
como os importantes elementos probatdrios obtidos na contabilidade da
empresa Transportes Cruzado Ltda. (denominada de empresa mée pela
finalizacéo).

No cotejo desses dois elementos, residem suas conclusfes, sendo vejamos:

Como ja registrado, a fiscalizacdo expbe que a MPM Transportes Eireli EPP,
embora tenha se declarado como optante pelo Sistema Simples desde 01/2010,
apresentou & fiscalizagdo contabilidade formalizada tdo somente a partir da
competéncia 07/2012.

A despeito de tal fato, na contabilidade da empresa mae (Transportes Cruzado)
foram detectadas operacGes referentes a repasses desta para a representada
(MPM - empresa filha), identificados nas seguintes contas contabeis
pertencentes ao Ativo:

« Empréstimos a Terceiros a Receber — 1.1.04.003.160 — Ano 2009;
* Empréstimos a Terceiros a Receber — 1.1.04.003.160 — Ano 2010;
* EMPREST MPM LOGISTICA - 1.01.20.60.017 — Ano 2011,
* EMPREST MPM LOGISTICA - 1.01.20.60.017 — Ano 2012.

A partir dos langamentos contabeis encontrados no SPED contabil, relativo as
guatro contas acima descritas, foram elaboradas planilhas apresentando repasses
de pagamentos diretos efetuados pela Transportes Cruzado a representada, para
0s anos de 2009, 2010, 2011 e 2012.

Especificamente para o periodo de 07 a 12/2012, em que a representada MPM
apresentou a contabilidade, foi elaborada outra planilha com base nos
lancamentos contabeis para o referido periodo, a qual contempla além dos
repasses, 0s pagamentos diretos efetuados pela Empresa Mae, neste caso,
langados a Crédito. Também sdo apresentados todos os demais langamentos, a
Débito, que se referem as pretensas devolucdes efetuadas a Empresa Mée.

Anote-se que, a despeito da representada ndo ter apresentado a
contabilidade de todo o periodo fiscalizado, embora estivesse obrigada a
escrituracdo do Livro Caixa no periodo de opcao pelo Simples, os registros
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contdbeis das competéncias 07/2012 a 12/2012 evidenciaram que a
contabilidade apresentada ndo permitia identificar a movimentacéo
financeira, inclusive a bancéaria desse periodo.

Destarte, a andlise detalhada dos repasses e da devolucdo de créditos por meio
das planilhas acima, permitiu que a fiscalizacdo concluisse motivadamente que:

Diante do abordado, ndo resta a menor duvida de que, a Representada,
sempre possuiu Faturamento, tanto isto € verdadeiro que sempre
cumpriu com suas obrigacdes salariais e outras obrigacdes relacionadas
a outros Gastos (despesas/custos), se nao todos, mas 0s minimos
necessarios a manutencdo de suas atividades. S6 ndo os formalizou
através da emissdo de documentos fiscais, ou seja, ndo emitiu notas
fiscais referentes aos servicos prestados e (...)

E mais adiante (fl. 47 do REFISC):

Inciso VIII: Muito embora se tenha dado prazo amplo para que 0s
apresentasse, a Representada ndo atendeu as intimagdes, emitidas e
cientificadas, ver anexos, ou seja, ao final formou-se a convic¢édo de que
houve a “..falta de escritura¢do do livro-caixa ...” motivo este que,
inclusive, levou a “..ndo permitir a identificacdo da movimentagdo
financeira, inclusive bancaria;” da mesma, pelo menos no periodo em
que foi optante pelo SIMPLES Nacional, de 01/01/2011 até 30/06/2012.
No periodo anterior, era optante pelo Lucro Presumido, até 31/12/2010,
mesmo assim tal livro ndo foi apresentado. Nos periodos
retromencionados, anualmente, também n&o apresentou Contabilidade
normal, ou seja, ndo apresentou Livros Diarios/Razdo. Apresentou-os
apenas no periodo de 01/07 até 31/12/2012.

Como se Ve, a fiscalizagdo concluiu que a empresa tinha faturamento, tanto
é verdade que informou a remuneragdo dos segurados na GFIP e quitou as
obrigagdes tributarias que entendia devidas. Todavia, a empresa nao
emitiu os documentos fiscais relativos a prestacdo de servico donde
advinham recursos para quitagdo de suas obrigacbes tributérias,
trabalhistas e de custeio.

Tais fatos levam a conclusdo de que também ocorreu a infracdo ao inciso
Xl do art. 29 da Lei Complementar n° 123, de 2006, o que foi possivel apds
a analise criteriosa do faturamento, da escrita contabil parcial apresentada
da representada, e da escrita contabil disponivel no SPED Contabil da
Transportes Cruzado Ltda., que abrangeu todo o periodo fiscalizado, uma
vez que os fatos apontavam que a representada ndo emitiu, regularmente,
documentos fiscais que registrassem sua receita mensal, visto que:

Os documentos fiscais, Notas Fiscais de Servicos Eletronicas (NFSs-e),
passaram a ser emitidos s6 no periodo a partir de 09/2012. Muito
embora sempre tenha contratado empregados, desde a sua constituico,
e a Planilha GFIP 07/2007 a 12/2013, anexa, demonstra esta situacao,
sO passou a emitir NFSs-e a partir da competéncia retro indicada. As
NFSs-e emitidas, de 09/2012 a 06/2013, ndo cobrem os custos com FP.
As emitidas a partir de 07/2013 até cobrem a FP mensal, mas,
percentualmente, se compararmos FP/Faturamento, exibe um percentual
muito superior aos 40% esperados de qualquer empresa que presta
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Servigos de mao de obra, sem  fornecimento de
magquinas/equipamentos/materiais.

Observa-se que a auséncia de escrituracdo ou escrituracdo deficiente no
periodo em que apresentou a contabilidade, esta correlacionada a infracéo
que diz respeito a emissdo dos documentos fiscais referentes a todos os
servigos prestados.

Isso porque, a fiscalizacdo demonstrou que, mesmo no periodo em que
foram emitidas (2012 e 2013), o montante consolidado nas NFS-e,
comparados com sua folha de pagamento, sugerem subfaturamento e/ou
ndo emissdo de Documentos Fiscais referentes a todos os servicgos, de fato,
prestados.

Essa situacdo € claramente exposta a partir de indagacdes da fiscalizacao, sobre
as quais a representada, entdo fiscalizada, ndo logrou éxito em esclarecer,
conforme o0s seguintes excertos do REFISC, que se compilam para maior
compreensao:

(.)

A autoridade lancadora discorre quanto aos esclarecimentos prestados pelas
fiscalizadas acerca das questdes supra, em resposta ao TIF n° 01, emitido para a
empresa mée e TIF 04, emitido para a representada.

Quanto ao TIF 04, a representada, embora intimada a comprovar a
movimentagdo bancaria de diversos pagamentos, ndo logrou éxito em
comprovar, documentalmente, a origem dos recursos, ou seja, hao
comprovou documentalmente, de forma inequivoca, a procedéncia dos
valores empregados em tais transferéncias e devolugoes.

A Transportes Cruzado, por sua vez, em resposta ao TIF 01, além de
esclarecimentos prestados por escrito, carreou documentos, representados por
copias de recibos, com o objetivo de dar suporte as transacdes realizadas entre
as duas empresas. Todavia, a fiscalizacdo entendeu que tais documentos ficaram
sem sustentagdo, pois a representada ndo conseguiu demonstrar, quer
documentalmente, quer contabilmente, a origem de tais recursos e as efetivas
transferéncias e/ou devolugdes realizadas para a empresa mae. Além disso, 0s
histéricos contabeis ndo apontavam a existéncia de recurso, registrando a
expressio “VLR REF DEVOL CRED MPM LOGISTICA”. Nesse ponto,
lembra a fiscalizagdo que o item 14 do ITG 2000, conforme aprovado pela
Resolugdo CFC n° 1330/2011, determina que no Livro Diério devem ser
langadas, em ordem cronolégica, com individualizac&o, clareza e referéncia ao
documento probante, todas as operagdes ocorridas, e quaisquer outros fatos que
provoquem variagdes patrimoniais.

Diante desses fatos, reforca a fiscalizag@o na representacdo administrativa:

(.)

A transcricdo supra denota que a fiscalizagcdo teve o cuidado de buscar a
verdade material, chegando a apurar, da analise dos extratos apresentados para
comprovar a devolucdo dos repasses, que o historico bancario indica que se
tratam de valores transferidos pela prépria empresa, ou de cheques depositados
emitidos pelo préprio favorecido, do que, conclui que a empresa mae também
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ndo conseguiu justificar que tais valores s&o oriundos de devolucdes de
“empréstimos” (repasses, via transferéncia bancaria, realizadas pela
representada (fl. 29, parte final, da RA).

Outras situacdes sdo apontadas pela fiscalizacdo, que evidenciam incongruéncia
entre as informacgdes prestadas por forca da intimacdo fiscal (TIF 01), e a
escrituragdo contabil.

Também evidencia que a fiscalizacdo buscou se certificar da verdade dos fatos,
a mencao de que nos extratos bancéarios apresentados pela empresa mée, muito
embora ndo tenham sido apresentadas provas correlatas por parte da
representada, foi possivel constatar que teriam sido devolvidos a empresa mae
um total de R$ 833.500,00. Destarte, tal fato indica que também em relacéo as
devolugbes de “Empréstimos” (repasses) informadas na Contabilidade da
Empresa Mae, a representada ndo comprovou a origem dos recursos, sendo
mais um indicio de que se tratam de Faturamentos ndo formalizados, por parte
da Representada.

Assim, diante desse quadro, mais um fato restaria evidenciado, porque, em
sendo verdade que certas devolugfes ocorreram, a representada néo
demonstrou como teria obtido recursos para fazer as transferéncias
bancérias em questao, levando a duas possiveis conclusdes: a MPM prestou
servicos a outras empresas, sem ter formalizado o faturamento, ou tais
recurso seriam oriundos de empréstimos de terceiros.

Em que pese a extensdo das consideracgdes colhidas da RA para esse voto,
vejo como necessaria sua compilacdo ao presente voto, uma vez que, de
plano, evidenciam que, contrariamente ao alegado pelo contribuinte, a
fiscalizacdo buscou a verdade real dos fatos, enquanto que a manifestacéo
de inconformidade apresentada estd desprovida de contetdo habil afastar
sua excluséo do simples.

Quanto ao argumento de que a fiscalizacdo encontrou regularidade de
pagamentos de tributos da empresa (no caso, infere-se, da contribuicdo ao
Simples e do desconto dos segurados), observo que a agéo fiscal vai além do
cumprimento da obrigacdo tributaria enquanto optante pelo Simples,
objetivando verificar a propria situacao/regularidade da condicdo de
optante.

Embora o contribuinte afirme que a contestacdo e discordancia da deciséo esta
fundamentada nos documentos da propria fiscalizacdo, onde foram identificados
todos os registros de recebimentos a titulo de adiantamentos da empresa para
qual prestava servico, justamente no periodo em que a decisdo disse nao
existirem registros (2011), bem como a destinagdo desses recursos, de forma
bem clara e transparente, ndo foi 0 que extrai da exposicdo da autoridade
representante, acima transcrita.

O interessado também justifica as entradas financeiras na necessidade de
manutencdo da empresa, as quais foram devidamente registradas e utilizadas
para 0 pagamento da folha de salarios, acrescentando que se algum requisito
deixou de ser atendido, tal ato foi praticado em absoluta boa-fé, e ocorreu
unicamente por ineficiéncia do sistema publico administrativo e tributario, que
ndo atendeu ao comando da prépria LC 123/2006, ao deixar de enquadrar e
agilizar a op¢do ao Simples pela MPM.
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Nao é fato relevante para os presentes autos a motivacédo para as entradas
financeiras. Estas podem ocorrer, desde que devidamente registradas na
contabilidade e comprovadas através de documentos habeis. No caso dos
autos, a fiscalizacdo evidenciou que a empresa ndo escriturou as
movimentacgdes financeiras adequadamente, sequer apresentou a escrita
contébil do periodo de apuragdo 01/2010 a 06/2012, s6 o fazendo com
relacdo as competéncias 07/2012 a 12/2012.

Destarte, o aprofundamento dos fatos, com base na documentacgdo
apresentada pela representada e pela empresa Transportes Cruzado Ltda.,
evidenciou a pratica das infragdes discriminadas no ADE, conforme ja
discorrido no presente voto, a qual se revelou parcial.

Sendo assim, deve ser mantida a exclusdo no Simples Nacional da
manifestante MPM Transportes Eireli Ltda. — EPP, por infracdo ao
disposto nos incisos VIII e XI do art. 29 da Lei Complementar n°123, de
2006. (GRIFEI)

A deciséo recorrida focou muito mais o exauriente trabalho fiscal, que culminou
com a caracterizacao das infragdes que levaram a exclusdo, do que propriamente nas alegacfes
trazidas na Impugnagdo. Como bem pontua a Autoridade Julgadora a quo, “o contribuinte nédo se
insurge, pontualmente, quanto aos fatos apurados pela fiscalizacdo, caracterizadores das infracdes
supra indicadas, carreando argumentos que ndo subsistem guando confrontados com o contetido da
representacdo administrativa que ensejou a exclusdo”. Ou seja, tanto a impugnagdo quanto o recurso
voluntério, nada mais fizeram do que tergiversar, ndo atacando o &mago da questdo ora posta, justamente
a auséncia de escrituracdo dos livros contabeis/fiscais obrigatorios e a falta de emissdo de documentos
fiscais relativos a prestacdo dos servicos realizados no periodo objeto da auditoria.

Em assim sendo, nada ha a acrescentar em relacdo ao posto pela decisdo recorrida e,
conforme dito alhures, adoto como minhas as razdes ja expendidas na decisdo de piso, para negar
provimento ao recurso no tocante ao cancelamento do ADE n° 11, de 01/04/2014, editado pela Delegacia
da Receita Federal de Joinville (SC).

2) Dos efeitos retroativos do Ato Declaratério Executivo

Neste ponto a Recorrente se insurge contra a fixacdo da data de 01/01/2011 para
efeito da exclusdo. Argui que a exclusdo com efeitos retroativos a referida data fere o direito
adquirido da empresa, uma vez que operou no SIMPLES sem qualquer notificacdo da Receita
Federal, restando configurada situacao de fato, que ndo importaria em ilicito.

No seu entendimento, os efeitos da exclusdo deveriam ser operar a partir da
emissdo do Ato Declaratdrio, conforme precedente do Superior Tribunal de Justiga que colaciona
aos autos e, ainda, porque o art. 15, inc. Il, da Lei n® 9.317, de 1996, ndo se aplicaria ao caso, ja
que “o contribuinte ndo atende aos requisitos a partir de determinado marco temporal, ndo
estabelecendo, assim, nova situagdo e, portanto, ndo cabendo o reconhecimento retroativo das
diferencas de recolhimento de tributos, bem como os efeitos previstos no ordenamento juridico”.
(me ajudem a esclarecer o que o Patrono quis dizer com isso, por favor?)

Também neste ponto ndo merece reparo a decisdo recorrida. 1sso porque ela fui
bastante objetiva em esclarecer a Recorrente que os efeitos da exclusdo foram fixados em
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obediéncia estrita aos ditames da legislacdo de regéncia, no caso, o art. 29, § 1° da LC n°
123/2006. Vejam o teor da deciséo recorrida (v. e-fls. 891/892):

Em anélise do ADE, constata-se que os efeitos da exclusdo, fixados no seu art.
2°, decorrem da legislacdo de regéncia:

Lei Complementar n° 123, de 2006:

Art. 29. A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples
Nacional dar-se-a quando:

(.)

§1° Nas hipdteses previstas nos incisos 1l a XII do caput deste artigo, a
exclusdo produzira efeitos a partir do proprio més em que incorridas,
impedindo a opgdo pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei
Complementar pelos proximos 3(trés)anos-calendario seguintes.

Quanto a suposta retroatividade indevidamente aplicada ao caso, resta
apenas explicar que o procedimento é determinado pela prépria Lei. O
artigo 32 da Lei Complementar n® 123, de 14/12/2006, publicada no D.O.U. do
dia 15/12/2006 que disciplina o SIMPLES NACIONAL, estabelece que:

Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluidas do
Simples Nacional sujeitar-se-d0, a partir do periodo em que se
processarem os efeitos da exclusao, as normas de tributacdo aplicaveis as
demais pessoas juridicas. (grifei)”

Por outro lado, de acordo com o art. 29, §1° da LC n°® 123/2006, a excluséo
do Simples Nacional na hipdtese prevista no inciso VIII e XI do artigo 29,
produziréa efeitos a partir do proprio més em que incorridas, impedindo a
opcao pelo regime diferenciado e favorecido pelos préximos 3 (trés) anos-
calendario seguintes.

Assim, uma vez excluida a empresa do sistema simplificado, cumpre a
Secretaria da Receita Federal aplicar as normas das demais pessoas juridicas
nos exatos termos da lei.

Portanto, a fixacdo da data dos efeitos da exclusdo em 01/01/2011,
conforme proposta pelo Auditor-Fiscal que elaborou a representacéo fiscal
contra a Autuada, acolhida no ADE, ndo merece reparos.

Em relacdo aos precedentes judiciais colacionados ao recurso, de se dizer que séo
absolutamente inaplicaveis ao caso em tela. A excluséo, no presente caso, foi fundamentada pela
auséncia de apresentacdo/escrituracdo do livro caixa e pela falta de emissdo de documentos
fiscais relativos a prestacdo de servicos. Ja os precedentes trazidos pela Recorrente tratam de
matéria absolutamente diversa, vejam excerto por mim reproduzido abaixo:
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declaratério de exclusdo (datado de 07/082003). Observa-se que a
contribuinte estaria desde 10062000 em situagdo de vedagdo a sua
permanéncia no Simples porque a sua atividade econémica (transporte e
remogdo de pacientes e passageiros por via rodovidria e atendimento de
enfermagem domiciliar) ndo poderia ser incluida no sistema.

3. Merece manutengdo o acdrddo recorrido ao dispor que o ato
declaratério de afastamento do Simples gera efeito desde a ocorréncia dua
situagdo excludente somente na hipdtese de mudanga da atividade apds
ingresso no regime simplificado. No caso concreto, ndo foi o que se
observou. Desde a opg¢do pelo Simples, cujo termo descrevia como

Todos os precedentes dizem respeito a exclusdo evidenciada pela pratica de
atividade vedada o que, evidentemente, ndo é o caso dos autos. Ademais, decisdes judiciais
esparsas, que ndo tenham como parte a Contribuinte Recorrente ndo vinculam este Colegiado, a
ndo ser nos casos estabelecidos pelo art. 62, § 2° do Regimento Interno do CARF, abaixo
reproduzido:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar
a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto,
sob fundamento de inconstitucionalidade

(.

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na
sistematica dos arts. 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036
a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 - Codigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do
CARF. (Redacéo dada pela Portaria MF n° 152, de 2016)

Quanto a citacdo a Lei n® 9.317/96, que segundo a Recorrente ndo se aplicaria ao
caso em apreco, concordo plenamente, haja vista que referida norma ja havia sido derrogada pela
Lei Complementar n® 123, a época dos fatos apurados no procedimento fiscal. Entretanto, tal
assertiva é totalmente descabida no contexto do presente processo, haja vista que a exclusao, em
momento algum, faz referéncia, ou se fundamenta, no referido texto legal.

Por ultimo, o fato de a Recorrente ter operado no SIMPLES sem que tenha
recebido qualquer notificacdo da Receita Federal, ndo gera, como quer fazer crer a Contribuinte,
qualquer direito adquirido. A decisdo recorrida foi muito feliz neste ponto, razdo pela qual
reproduzo seu teor, adotando como minhas suas conclusdes:

Outro argumento apresentado é o fato de que a Receita Federal do Brasil, no
periodo fiscalizado, ndo apresentou oposi¢cdo ao fato da MPM Transportes
encontrar-se no regime simplificado de pagamento de impostos.

A esse respeito, cumpre mencionar que, nos termos do art. 16 da Lei
Complementar n° 123, de 2006, a opcdo pelo SIMPLES dar-se-4 na forma
estabelecida em ato do Comité Gestor, quando o contribuinte prestara todas as
informagdes necessarias para tal fim. Outrossim, conforme preconiza o art. 30
da citada lei complementar, a exclusdo mediante comunicacdo da pessoa
juridica dar-se-a por opgdo do proprio contribuinte ou obrigatoriamente, quando
incorrer em qualquer das situacGes de vedacdo. E, nos casos em que a lei veda a
permanéncia no Simples, ndo sendo esponténea, por parte da pessoa juridica, a
sua exclusdo, esta serd4 procedida de oficio, mediante ato declaratério, nos
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termos do art. 29 da Lei Complementar 123, de 2006, observados os efeitos
previstos na mesma legislacao.

Observe-se que a pessoa juridica é responsavel pelas informacdes fornecidas a
Secretaria da Receita Federal quando da opcéao pelo Simples, competindo a este
6rgdo excluir de oficio a empresa do Simples, quando verificada a irregular
opc¢do. Esse procedimento estd amplamente amparado pela Lei Complementar
n°® 123, de 2006.

Por todo o exposto, voto por afastar as arguicGes de nulidade e, no meérito,
conhecer apenas parcialmente do recurso para, na parte conhecida, negar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)
Luiz Augusto de Souza Gongalves



