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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRAZO LEGAL. RECURSO
VOLUNTARIO INTEMPESTIVO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA.
NAO CONHECIMENTO.

Nos termos do art. 33 do Decreto 70.235/72, ¢ de 30 dias a partir da ciéncia o
prazo para apresentacdo de Recurso Voluntario. Nao podendo se conhecer de
recurso apresentado fora do prazo legalmente estipulado, sem justificativa
valida. Recurso Nao Conhecido.

CONCOMITANCIA COM ACAO JUDICIAL. RENUNCIA. SUMULA
VINCULANTE CARF N° 1.

Importa renuincia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito
passivo de a¢do judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois
do langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo administrativo,
sendo cabivel apenas a apreciagdo, pelo 6rgao de julgamento administrativo,
de matéria distinta da constante do processo judicial.

Recurso Voluntario Nao Conhecido

Sem crédito em Litigio

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

conhecer do Recurso Voluntario, nos termos do Relatorio e Voto que integram o presente

julgado.

(assinado digitalmente)

Ailton Neves da Silva - Presidente.
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRAZO LEGAL. RECURSO VOLUNTÁRIO INTEMPESTIVO. AUSÊNCIA DE JUSTIFICATIVA. NÃO CONHECIMENTO.
 Nos termos do art. 33 do Decreto 70.235/72, é de 30 dias a partir da ciência o prazo para apresentação de Recurso Voluntário. Não podendo se conhecer de recurso apresentado fora do prazo legalmente estipulado, sem justificativa válida. Recurso Não Conhecido. 
 CONCOMITÂNCIA COM AÇÃO JUDICIAL. RENÚNCIA. SÚMULA VINCULANTE CARF Nº 1.
 Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.
 Recurso Voluntário Não Conhecido
 Sem crédito em Litígio
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Voluntário, nos termos do Relatório e Voto que integram o presente julgado.
 (assinado digitalmente)
 Ailton Neves da Silva - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Breno do Carmo Moreira Vieira - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Ailton Neves da Silva (presidente da Turma), Breno do Carmo Moreira Vieira, Leonam Rocha de Medeiros e Ângelo Abrantes Nunes.
  Trata-se de Recurso Voluntário (e-fls. 143 à 148) interposto em 09/05/2014 contra o Acórdão n( 07-29.599, proferido pela 4ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Florianópolis/SC em 02/08/2012 (e-fls. 126 à 128), que, por unanimidade de votos, julgou improcedente a manifestação de inconformidade apresentada pela ora Recorrente. Decisão essa consubstanciada nos seguintes termos:
Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conheço da presente manifestação de inconformidade.
Inicialmente, em análise ao Termo de Indeferimento de Opção pelo Simples Nacional, verifica-se que este tem por fundamento a existência de débitos cuja exigibilidade não se encontrava suspensa, embasado no artigo 17, inciso V, da Lei Complementar nº 123/2006:Nota-se, portanto, que o cerne do Acórdão foi a desconsideração da garantia de penhora, segundo a qual, na opinião dos julgadores de piso, não seria apta a suspender a exigibilidade do crédito tributário.
Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:
[...]
V � que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa; (grifo nosso)
Como visto acima, a letra da lei é clara no sentido da vedação ao Simples para as empresas que tivessem débito com o INSS ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal. Conforme restou demonstrado nos autos, é o caso da contribuinte, pois se confirmou através das novas informações da DRF/Joaçaba, não contestadas pela contribuinte, que esta encontrava-se em débito previdenciário, bem como com inscrição em dívida ativa na PGFN na data do ADE � 22/08/2008, em vista da rescisão do parcelamento.
Isso posto, manifesto-me por considerar a manifestação de inconformidade improcedente.
Conforme se extrai dos presentes autos, a Recorrente teve sua exclusão do SIMPLES Nacional efetuada de ofício pelo Ato Declaratório Executivo DRF/JOA nº. 345432 de 22/08/2008 (e-fl. 05). O motivo para a retirada daquele regime tributário foi fundamentado na existência de débitos com a Fazenda Pública Federal. 
Após o transcurso do trintídio legal, não houve apresentação de Recurso.
Na sequência, procedeu o Fisco pela intimação à Recorrente em 07/04/2014, com o objetivo de apresentar determinados documentos:
De acordo com a decisão proferida no Acórdão 0729.599� 4.ª Turma da DRJ/FNS, com data de 20/07/2012, o qual julgou improcedente a Manifestação de Inconformidade apresentada pela empresa frente ao Ato Declaratório Executivo DRF/JOA n.º 345432, de 22/08/2008, que excluiu o contribuinte do Simples, a partir de 01/01/2009, fica a empresa intimada a apresentar no prazo de 20 (vinte) dias a seguinte documentação:
1. Enviar Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social GFIP retificadoras do período de 01/2009 em diante informando corretamente o campo de �Opção pelo SIMPLES� como não optante. Apresentar em papel APENAS cópia do protocolo de envio da GFIP (conectividade social).
2. Enviar demais declarações devidas pelas empresas não optantes da sistemática de recolhimento do Simples Nacional � DCTF; DIPJ e outras.
Em resposta à esta intimação, a Contribuinte apresentou em 09/05/2014 uma petição cujo escopo visava a revisão do Acórdão da DRJ.
Os argumentos apresentados no suposto Recurso Voluntário reiteram aqueles veiculados na Manifestação de Inconformidade. A Recorrente colaciona diversos elementos probatórios, apontando a inexigibilidade do crédito tributário, em virtude de sua adesão a parcelamento previsto na Lei n° 11.941/09. Pugnou, ainda, pela irretroatividade do Ato Declaratório Executivo de exclusão do SIMPLES.
No deslinde processual, ajuizou Mandado de Segurança n° 5002557-54.2014.404.7203/SC, o qual inicialmente contou com o deferimento da liminar em 29/07/2014, para manutenção da Recorrente na sistemática do SIMPLES (e-fls. 197 à 200), verbis:

Mais adiante, em 08/10/2014, a segurança restou denegada (e-fls. 187 à 194), de modo que houve apreciação integral pelo Judiciário, tocante à matéria meritória que ora se submete à análise deste Conselho Administrativo.
É o Relatório.

 Conselheiro Breno do Carmo Moreira Vieira - Relator
1. Da intempestividade do Recurso Voluntário
O Recurso Voluntário não atende ao pressuposto de admissibilidade extrínseco relativo a tempestividade, uma vez que foi interposto após o trintídio legal estabelecido no art. 33 do Decreto n.º 70.235, de 1972, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal.
Deveras, observo a confirmação da entrega da intimação postal, dando ciência da decisão de primeira instância, em 02/08/2012, conforme aviso de recebimento colacionado nos autos (e-fl. 130). No entanto o Recurso Voluntário só foi apresentado em 09/05/2014 (e-fls. 143 à 148), quando já vencido o prazo. Portanto, não é possível conhecê-lo.
Demais disto, estabelece o Decreto n.º 70.235, de 1972, que os prazos são contínuos, excluindo-se na sua contagem o dia do início e incluindo-se o do vencimento (art. 5.º, caput) e que os prazos só se iniciam ou vencem no dia de expediente normal no órgão em que corra o processo ou deva ser praticado o ato (art. 5.º, parágrafo único), mas, ainda assim, mantém o recurso intempestivo e, por outro lado, o recorrente não apresentou qualquer prova de ocorrência de eventual fato impeditivo ao manejo do seu recurso a tempo e modo esperado.
Por conseguinte, não há que se admitir recurso extemporâneo, caso contrário, estaria sendo declarada uma inconstitucionalidade incidenter tantum do Decreto n.º 70.235, de 1972, vedada no Regimento Interno do CARF (art. 62, Anexo II, aprovado pela Portaria MF n.º 343, de 2015) e pela súmula a seguir deste Egrégio Conselho: "Súmula CARF n.º 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária." 

2. Do malferimento à Súmula Vinculante CARF n° 01
Ainda que superado o aludido óbice da intempestividade, tornar-se-ia imperativo reconhecer a renúncia à instância administrativa. Isso é perceptível com hialina clareza quando da leitura do próprio item "b" do dispositivo da sentença, cujo teor abaixo exposto expõe a análise meritória da exclusão do SIMPLES, especificamente a alusiva à retroatividade do ADE e sua manutenção naquela sistemática tributária. Nota-se, pois, que o plexo fático e jurídico analisado procede, sim, com uma ampla análise da retirada do SIMPLES e de seus efeitos, o que não é admitido por representar renúncia à instância administrativa:

(...)


(...)

Quanto ao mais, cumpre deixar claro que tal provimento judicial decorreu diretamente do pedido exposto na petição da Recorrente, conforme se extrai do relatório da sentença (e-fls. 187). Pedido este lastreado em tópico que também tratou especificamente da exclusão do SIMPLES (ou seja, inequivocamente relacionado com o aspecto meritório). A seguir constam alguns dos requerimentos efetuados na exordial:

Nota-se, pois, que os argumentos meritórios não foram aduzidos obiter dicta, mas sim representaram parte do âmago do requerimento judicial. Portanto, verificada a concomitância, deixa-se de apreciar o Recurso nesta parte. É o que dispõe o Decreto nº 7.574/2011, consolidando as normas do Processo Administrativo Fiscal, em seu art. 87:
Art. 87. A existência ou propositura, pelo sujeito passivo, de ação judicial com o mesmo objeto do lançamento importa em renúncia ou em desistência ao litígio nas instâncias administrativas (Lei no 6.830, de 1980, art. 38, parágrafo único). 
Parágrafo único. O curso do processo administrativo, quando houver matéria distinta da constante do processo judicial, terá prosseguimento em relação à matéria diferenciada.
No mesmo sentido, o art. 78, §2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF � RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009:
Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente poderá desistir do recurso em tramitação.
§ 1° A desistência será manifestada em petição ou a termo nos autos do processo.
§ 2° O pedido de parcelamento, a confissão irretratável de dívida, a extinção sem ressalva do débito, por qualquer de suas modalidades, ou a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda Nacional, de ação judicial com o mesmo objeto, importa a desistência do recurso.
§ 3º No caso de desistência, pedido de parcelamento, confissão irretratável de dívida e de extinção sem ressalva de débito, estará configurada renúncia ao direito sobre o qual se funda o recurso interposto pelo sujeito passivo, inclusive na hipótese de já ter ocorrido decisão favorável ao recorrente.
§ 4º Havendo desistência parcial do sujeito passivo e, ao mesmo tempo, decisão favorável a ele, total ou parcial, com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para que, depois de apartados, se for o caso, retornem ao CARF para seguimento dos trâmites processuais.
§5º Se a desistência do sujeito passivo for total, ainda que haja decisão favorável a ele com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para procedimentos de cobrança, tornando-se insubsistentes todas as decisões que lhe forem favoráveis.
Além do amparo regimental, o CARF dispõe de enunciado sumular vinculante (Súmula n°01) que versa sobre o tema, o qual estabelece norma de observância obrigatória:
Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.
(Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Ademais, os efeitos da renúncia estão delineados no Parecer Normativo COSIT nº 7/2014, cuja ementa assim dispôs:
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ementa: CONCOMITÂNCIA ENTRE PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL E PROCESSO JUDICIAL COM O MESMO OBJETO. PREVALÊNCIA DO PROCESSO JUDICIAL.
RENÚNCIA ÀS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS.
DESISTÊNCIA DO RECURSO ACASO INTERPOSTO.
A propositura pelo contribuinte de ação judicial de qualquer espécie contra a Fazenda Pública com o mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica renúncia às instâncias administrativas, ou desistência de eventual recurso de qualquer espécie interposto.
Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o processo administrativo fiscal deve ter seguimento em relação à parte que não esteja sendo discutida judicialmente. A decisão judicial transitada em julgado, ainda que posterior ao término do contencioso administrativo, prevalece sobre a decisão administrativa, mesmo quando aquela tenha sido desfavorável ao contribuinte e esta lhe tenha sido favorável.
A renúncia tácita às instâncias administrativas não impede que a Fazenda Pública dê prosseguimento normal a seus procedimentos, devendo proferir decisão formal, declaratória da definitividade da exigência discutida ou da decisão recorrida.
É irrelevante que o processo judicial tenha sido extinto sem resolução de mérito, na forma do art. 267 do CPC, pois a renúncia às instâncias administrativas, em decorrência da opção pela via judicial, é insuscetível de retratação.
A definitividade da renúncia às instâncias administrativas independe de o recurso administrativo ter sido interposto antes ou após o ajuizamento da ação.
Dispositivos Legais: Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN), art. 145, c/c art. 149, art. 151, incisos II, IV e V; Decretolei nº 147, de 3 de fevereiro de 1967, art. 20, § 3º; Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, arts. 16, 28 e 62; Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC), arts. 219, 267, 268, 269 e 301, § 2º; Decretolei nº 1.737, de 20 de dezembro de 1979, art. 1º; Lei nº 6.830, de 22 de setembro de 1980, art. 38; Constituição Federal, art. 5º, inciso XXXV; Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 53; Lei nº 12.016, de 7 de agosto de 2009, art. 22; Portaria CARF nº 52, de 21 de dezembro de 2010; Portaria MF nº 341, de 12 de julho de 2011, art. 26; art. 77 da IN RFB nº 1.300, de 20 de novembro de 2012. eprocesso nº 10166.721006/201316 
O referido parecer concluiu que a decisão judicial transitada em julgado prevalece sobre a administrativa, mesmo quando esta tenha sido mais favorável ao contribuinte2 e que, configurada a concomitância, deve ser proferida decisão formal declaratória da definitividade da exigência discutida ou da definitividade da decisão recorrida.
Consequentemente, as decisões que lhe foram favoráveis tornamse insubsistentes, conforme o §5º do artigo 78 do Anexo II do RICARF:
§5º Se a desistência do sujeito passivo for total, ainda que haja decisão favorável a ele com recurso pendente de julgamento, os autos deverão ser encaminhados à unidade de origem para procedimentos de cobrança, tornandose insubsistentes todas as decisões que lhe forem favoráveis.
Assim, havendo desistência à lide administrativa por ajuizamento de ação judicial sobre o mesmo objeto, eventuais decisões administrativas favoráveis ao contribuinte tornam-se insubsistentes, pois configurada a concomitância, não haverá decisão administrativa no contencioso sobre a matéria objeto da concomitância, devendo, apenas, a Administração Tributária cumprir a decisão judicial vigente.
Entendo, portanto, haver clara circunstância de renúncia da instância administrativa, razão pela qual inabilita o conhecimento recursal por este Colendo Colegiado.
Por conseguinte, não tendo sido demonstrada a tempestividade do Recurso Voluntário, dele não conheço. Por fim, considerando o até aqui esposado e enfrentadas todas as questões necessárias para a decisão, entendo pela manutenção do julgamento da DRJ.

Dispositivo
Ante o exposto, voto por NÃO CONHECER do Recurso Voluntário, por ausência do requisito de admissibilidade extrínseco da tempestividade, bem como por violação da Súmula Vinculante CARF n° 01, consequentemente mantendo íntegra a decisão singular.
(assinado digitalmente)
Breno do Carmo Moreira Vieira
  



(assinado digitalmente)

Breno do Carmo Moreira Vieira - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ailton Neves da Silva
(presidente da Turma), Breno do Carmo Moreira Vieira, Leonam Rocha de Medeiros e Angelo
Abrantes Nunes.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario (e-fls. 143 a 148) interposto em 09/05/2014
contra o Acoérdao n°® 07-29.599, proferido pela 4* Turma da Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Florianopolis/SC em 02/08/2012 (e-fls. 126 a 128), que, por
unanimidade de votos, julgou improcedente a manifestacio de inconformidade apresentada
pela ora Recorrente. Decisdo essa consubstanciada nos seguintes termos:

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conheg¢o da
presente manifestacdo de inconformidade.

Inicialmente, em andlise ao Termo de Indeferimento de Opgdo
pelo Simples Nacional, verifica-se que este tem por fundamento a
existéncia de débitos cuja exigibilidade ndo se encontrava
suspensa, embasado no artigo 17, inciso V, da Lei
Complementar n° 123/2006:Nota-se, portanto, que o cerne do
Acorddo foi a desconsideragdo da garantia de penhora, segundo
a qual, na opinido dos julgadores de piso, ndo seria apta a
suspender a exigibilidade do crédito tributario.

Art. 17. Ndo poderdo recolher os impostos e contribui¢oes
na forma do Simples Nacional a microempresa ou a
empresa de pequeno porte:

[]

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

Como visto acima, a letra da lei é clara no sentido da vedacdo
ao Simples para as empresas que tivessem débito com o INSS ou
com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal.
Conforme restou demonstrado nos autos, é o caso da
contribuinte, pois se confirmou através das novas informagoes
da DRF/Joagaba, ndo contestadas pela contribuinte, que esta
encontrava-se em débito previdencidario, bem como com
inscricdo em divida ativa na PGFN na data do ADE -
22/08/2008, em vista da rescisdo do parcelamento.

Isso posto, manifesto-me por considerar a manifestagdo de
inconformidade improcedente.

Conforme se extrai dos presentes autos, a Recorrente teve sua exclusdo do
SIMPLES Nacional efetuada de oficio pelo Ato Declaratorio Executivo DRF/JOA n°. 345432
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de 22/08/2008 (e-fl. 05). O motivo para a retirada daquele regime tributario foi fundamentado
na existéncia de débitos com a Fazenda Publica Federal.

Ap0s o transcurso do trintidio legal, ndo houve apresenta¢do de Recurso.

Na sequéncia, procedeu o Fisco pela intimagdo a Recorrente em 07/04/2014,
com o objetivo de apresentar determinados documentos:

De acordo com a decisdo proferida no Acorddao 0729.599— 4.¢
Turma da DRJ/FNS, com data de 20/07/2012, o qual julgou
improcedente a Manifestacdo de Inconformidade apresentada
pela empresa frente ao Ato Declaratorio Executivo DRF/JOA n.°
345432, de 22/08/2008, que excluiu o contribuinte do Simples, a
partir de 01/01/2009, fica a empresa intimada a apresentar no
prazo de 20 (vinte) dias a seguinte documenta¢do:

1. Enviar Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico e Informagoes a Previdéncia Social GFIP
retificadoras do periodo de 01/2009 em diante informando
corretamente o campo de “Opg¢do pelo SIMPLES” como ndo
optante. Apresentar em papel APENAS copia do protocolo de
envio da GFIP (conectividade social).

2. Enviar demais declaragoes devidas pelas empresas ndo
optantes da sistemdatica de recolhimento do Simples Nacional —
DCTF; DIPJ e outras.

Em resposta a esta intimacao, a Contribuinte apresentou em 09/05/2014 uma
peticdo cujo escopo visava a revisdo do Acordao da DRJ.

Os argumentos apresentados no suposto Recurso Voluntério reiteram aqueles
veiculados na Manifestacdo de Inconformidade. A Recorrente colaciona diversos elementos
probatorios, apontando a inexigibilidade do crédito tributario, em virtude de sua adesdo a
parcelamento previsto na Lei n° 11.941/09. Pugnou, ainda, pela irretroatividade do Ato
Declaratério Executivo de exclusdo do SIMPLES.

No deslinde processual, ajuizou Mandado de Seguranca n° 5002557-
54.2014.404.7203/SC, o qual inicialmente contou com o deferimento da liminar em
29/07/2014, para manuten¢do da Recorrente na sistematica do SIMPLES (e-fls. 197 a 200),
verbis:

Ante o exposto, CONCEDO parcialmente a medida liminar requerida no
presente Mandado de Segurang¢a, tao somente para determinar a autoridade coatora que
mantenha a impetrante CONFECCOES SAN REMO LTDA no SIMPLES NACIONAL,
possibilitando a contribuinte o recolhimento dos tributos de acordo com tal ritualistica,
abstendo-se de efetuar a cobranca de quaisquer encargos decorrentes da falta de
adimplemento nas datas de vencimento correspondentes, até prolacdo de sentenga de mérito
nestes autos, quando a questdo sera novamente analisada.

Mais adiante, em 08/10/2014, a seguranca restou denegada (e-fls. 187 a 194),
de modo que houve apreciagdo integral pelo Judiciario, tocante a matéria meritdria que ora se
submete a analise deste Conselho Administrativo.



E o Relatorio.

Voto

Conselheiro Breno do Carmo Moreira Vieira - Relator
1. Da intempestividade do Recurso Voluntario

O Recurso Voluntario ndo atende ao pressuposto de admissibilidade
extrinseco relativo a tempestividade, uma vez que foi interposto apds o trintidio legal
estabelecido no art. 33 do Decreto n.° 70.235, de 1972, que dispde sobre o processo
administrativo fiscal.

Deveras, observo a confirmagdo da entrega da intimagdo postal, dando
ciéncia da decisdo de primeira instancia, em 02/08/2012, conforme aviso de recebimento
colacionado nos autos (e-fl. 130). No entanto o Recurso Voluntario s6 foi apresentado em
09/05/2014 (e-fls. 143 a 148), quando ja vencido o prazo. Portanto, nao € possivel conhecé-lo.

Demais disto, estabelece o Decreto n.° 70.235, de 1972, que os prazos sao
continuos, excluindo-se na sua contagem o dia do inicio e incluindo-se o do vencimento (art.
5.°, caput) e que os prazos so se iniciam ou vencem no dia de expediente normal no 6rgdo em
que corra o processo ou deva ser praticado o ato (art. 5.°, paragrafo inico), mas, ainda assim,
mantém o recurso intempestivo e, por outro lado, o recorrente ndo apresentou qualquer prova
de ocorréncia de eventual fato impeditivo ao manejo do seu recurso a tempo e modo esperado.

Por conseguinte, ndo hd que se admitir recurso extemporaneo, caso contrario,
estaria sendo declarada uma inconstitucionalidade incidenter tantum do Decreto n.° 70.235, de
1972, vedada no Regimento Interno do CARF (art. 62, Anexo II, aprovado pela Portaria MF n.°
343, de 2015) e pela simula a seguir deste Egrégio Conselho: "Sumula CARF n.° 2: O CARF
ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

2. Do malferimento a Simula Vinculante CARF n° 01

Ainda que superado o aludido obice da intempestividade, tornar-se-ia
imperativo reconhecer a renincia a instdncia administrativa. Isso € perceptivel com hialina
clareza quando da leitura do préoprio item "b" do dispositivo da sentenga, cujo teor abaixo
exposto expde a analise meritoria da exclusdo do SIMPLES, especificamente a alusiva a
retroatividade do ADE e sua manutengdo naquela sistematica tributaria. Nota-se, pois, que o
plexo fatico e juridico analisado procede, sim, com uma ampla analise da retirada do SIMPLES
e de seus efeitos, o que nao ¢ admitido por representar renuncia a instancia administrativa:
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Inobstante, em 09/05/2014 a impetrante protocolou na via administrativa novo
recurso ao ato de exclusdo (evento 29/PROCADM?29/fls. 53-39), o qual foi entendido como
'intempestivo’ (evento 29/PROCADM29/1. 91), porém, encaminhado para analise pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). conforme informacio prestada pela
autoridade coatora (evento 29/INF MAND SEGI/l. 8). Nao ha noticia do seu
conhecimento e/ou julgamento.

Pois bem. Por expressa vedacio legal, a sistematica simplificada de
recolhimento de tributos ndo pode ser aplicada a microempresa ou a empresa de pequeno
porte (ex vi da impetrante) que possua dividas perante o INSS ou as Fazendas Publicas
Federal, Estadual ou Municipal (Lei Complementar n® 123/20006., artigo 17, inciso V). Com
base nesse preceito, em sede de informagdes o impetrado defendeu que o '[...] parcelamento
ndo invalida o ADE publicado, muito menos se sobrepée ao dispositive legal sobre a
impossibilidade de inclusdo retroativa de empresa no Simples Nacional |...]' (evento
29/INF MAND SEGI/AL 8).

Os débitos apontados pela autoridade coatora como os geradores da exclusao
estdo listados nas informagdes de evento 29/PROCADMS/fls. 1-2. contendo o seguinte
esclarecimento:

(..)

Houve, sim, demonstracdo de que os débitos verificados foram objeto de
parcelamento pela Lein. 11.941/09, mais de um ano depois, em 06/11/2009. conforme se vé
dos relatorios de evento 29/PROCADMS/f1s.5-33, momento em que restou suspensa a
exigibilidade dos débitos inscritos na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sob os n.
9150400046220, 9150400115486, 9150400125791, 9150500181707, 9150500251772 e
9150500265994 ¢ do débito nao-previdenciario na RFB referente ao periodo de apuracio
06/2007, codigo da receita 6106.

Ademais, nao se inclui no objeto do presente mandamus a analise do acerto ou
desacerto da decisdo que excluiu a impetrante do Simples Nacional, ja que a causa de pedir
se limita a irretroatividade da decisdao ao ano-exercicio de 2009 e ao direito de permanecer
como empresa optante pelo Simples Nacional até o final do ano-exercicio de 2014.

Portanto, a autoridade impetrada demonstrou que na data da expedi¢ao do Ato
Declaratorio Executivo DRF/JOA n. 345432, existiam débitos perante a Receita Federal e a
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, situa¢ao que implica na exclusao da empresa como
optante do Simples Nacional por conta da impossibilidade de op¢do descrita no artigo 17, V,
da LC 123/06.

O fato de ter regularizado o débito posteriormente, por meio da Lei n.
11.941/09, nao invalida o ato que a excluiu do SIMPLES., haja vista que na data em que
houve a exclusdo estavam presentes os requisitos para tanto.

(..)



Logo. nao ha que se falar em irretroatividade dos efeitos da decisdo que apenas
estava suspensa enquanto pendia o julgamento do recurso administrativo. A vigéncia e a
eficacia do ato excludente foram restabelecidas a partir de 20/07/2012, por for¢a da decisao
definitiva proferida no processo administrativo, do qual a impetrante ndo apresentou recurso.

Nao ha, pois, violagdo a direito liquido e certo do impetrante, de modo que a
seguranga deve ser denegada e revogada a liminar concedida.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, DENEGO A SEGURANCA requerida no presente Mandado
de Seguran¢a impetrado por CONFECCOES SAN REMO LTDA ME em face do
DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM JOCABA/SC e, por conseguinte,
REVOGO a medida liminar concedida no evento 33/DECLIMI, extinguindo o feito com
fundamento no artigo 269, inciso I, do Cdodigo de Processo Civil:

Quanto ao mais, cumpre deixar claro que tal provimento judicial decorreu
diretamente do pedido exposto na peticdo da Recorrente, conforme se extrai do relatorio da
sentenca (e-fls. 187). Pedido este lastreado em tdpico que também tratou especificamente da
exclusdo do SIMPLES (ou seja, inequivocamente relacionado com o aspecto meritorio). A
seguir constam alguns dos requerimentos efetuados na exordial:

Alegou a impetrante que a demandada instaurou processo para sua exclusdo do
regime do Simples Nacional em 17/10/2008 em razdo da existéncia de débitos pendentes
com exigibilidade nao suspensa. Disse que a exclusdo ocorreu apenas em 04/04/2014 apos
julgamento administrativo do processo administrativo. Alega, contudo, que na data da
instaura¢ao do processo de exclusdo os débitos estavam com a exigibilidade suspensa em
virtude de parcelamentos. Pontuou que depois de instaurado o processo administrativo para
exclusdo, a impetrante aderiu ao parcelamento da Lei n. 11.941/09, momento em que
precisou renunciar aos parcelamentos anteriores e extinguir processos que eventualmente
mantivesse contra a Receita Federal. Embora tais fatos. argumenta, o processo
administrativo nao foi extinto e a exclusao foi procedida e, inclusive, de forma retroativa a
01/01/2009. fato que entende violar o principio da irretroatividade da lei tributdria.
Requereu: a) a concessao de liminar para afastar os efeitos do ato que excluiu a empresa do
Simples Nacional, determinando a sua inclusdo no enquadramento tributdrio do Simples
Nacional o mais breve possivel, até o final do corrente ano; b) a notificacdo da autoridade
coatora para prestar informagdes: ¢) no mérito, a confirmagio da liminar para o eleito de
conceder em definitivo a seguranga pretendida; d) a intimacdo do MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL e: e) a condenacdo do impetrado nos 6nus sucumbenciais. Valorou a causa e
juntou documentos (evento 1)

Nota-se, pois, que os argumentos meritorios ndo foram aduzidos obiter dicta,
mas sim representaram parte do amago do requerimento judicial. Portanto, verificada a
concomitancia, deixa-se de apreciar o Recurso nesta parte. E o que dispde o Decreto n°
7.574/2011, consolidando as normas do Processo Administrativo Fiscal, em seu art. 87:

Art. 87. A existéncia ou propositura, pelo sujeito passivo, de
agdo judicial com o mesmo objeto do langamento importa em
renuncia ou em desisténcia ao litigio nas instdncias
administrativas (Lei no 6.830, de 1980, art. 38, pardagrafo
unico).

Paragrafo unico. O curso do processo administrativo, quando
houver matéria distinta da constante do processo judicial, terd
prosseguimento em relagdo a materia diferenciada.

No mesmo sentido, o art. 78, §2° do Anexo II do Regimento Interno do
CARF — RICAREF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 2009:
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Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente poderd
desistir do recurso em tramitacado.

$ 1° A desisténcia sera manifestada em peticdo ou a termo nos
autos do processo.

§ 2° O pedido de parcelamento, a confissdo irretrativel de
divida, a extingdo sem ressalva do débito, por qualquer de suas
modalidades, ou a propositura pelo contribuinte, contra a
Fazenda Nacional, de ag¢do judicial com o mesmo objeto,
importa a desisténcia do recurso.

$ 3° No caso de desisténcia, pedido de parcelamento, confissdo
irretratavel de divida e de extincdo sem ressalva de débito,
estard configurada renuncia ao direito sobre o qual se funda o
recurso interposto pelo sujeito passivo, inclusive na hipotese de
ja ter ocorrido decisdo favordvel ao recorrente.

$ 4° Havendo desisténcia parcial do sujeito passivo e, ao mesmo
tempo, decisdo favoravel a ele, total ou parcial, com recurso
pendente de julgamento, os autos deverdo ser encaminhados a
unidade de origem para que, depois de apartados, se for o caso,
retornem ao CARF para seguimento dos trdmites processudais.

$5° Se a desisténcia do sujeito passivo for total, ainda que haja
decisdo favoravel a ele com recurso pendente de julgamento, os
autos deverdo ser encaminhados a unidade de origem para
procedimentos de cobranga, tornando-se insubsistentes todas as
decisoes que lhe forem favoraveis.

Além do amparo regimental, o CARF dispde de enunciado sumular
vinculante (Sumula n°01) que versa sobre o tema, o qual estabelece norma de observancia
obrigatoria:

Importa renuncia as instancias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de agdo judicial por qualquer modalidade
processual, antes ou depois do langcamento de oficio, com o
mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas
a apreciagdo, pelo orgdo de julgamento administrativo, de
matéria distinta da constante do processo judicial.

(Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Ademais, os efeitos da rentncia estdo delineados no Parecer Normativo
COSIT n° 7/2014, cuja ementa assim dispds:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ementa: CONCOMITANCIA ENTRE PROCESSO

ADMINISTRATIVO FISCAL E PROCESSO JUDICIAL COM O
MESMO OBJETO. PREVALENCIA DO PROCESSO JUDICIAL.

RENUNCIA AS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS.
DESISTENCIA DO RECURSO ACASO INTERPOSTO.



A propositura pelo contribuinte de ac¢do judicial de qualquer
espécie contra a Fazenda Publica com o mesmo objeto do
processo administrativo fiscal implica renuncia as instancias
administrativas, ou desisténcia de eventual recurso de qualquer
espécie interposto.

Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o
processo administrativo fiscal deve ter seguimento em relagdo a
parte que ndo esteja sendo discutida judicialmente. A decisdo
judicial transitada em julgado, ainda que posterior ao término
do contencioso administrativo, prevalece sobre a decisdo
administrativa, mesmo quando aquela tenha sido desfavoravel
ao contribuinte e esta lhe tenha sido favoravel.

A renuncia tacita as instancias administrativas ndo impede que a
Fazenda Publica dé prosseguimento normal a seus
procedimentos, devendo proferir decisdo formal, declaratoria da
definitividade da exigéncia discutida ou da decisdo recorrida.

E irrelevante que o processo judicial tenha sido extinto sem
resolucdo de mérito, na forma do art. 267 do CPC, pois a
renuncia as instancias administrativas, em decorréncia da opgdo
pela via judicial, é insuscetivel de retratagdo.

A definitividade da renuncia as instancias administrativas
independe de o recurso administrativo ter sido interposto antes
ou apos o ajuizamento da agdo.

Dispositivos Legais: Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966
(CTN), art. 145, c/c art. 149, art. 151, incisos I, IV e V;
Decretolei n° 147, de 3 de fevereiro de 1967, art. 20, § 3%
Decreto n°70.235, de 6 de marco de 1972, arts. 16, 28 e 62; Lei
n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC), arts. 219, 267, 268,
269 e 301, § 2° Decretolei n°1.737, de 20 de dezembro de 1979,
art. 1% Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, art. 38;
Constituicdo Federal, art. 5° inciso XXXV, Lei n° 9.784, de 29
de janeiro de 1999, art. 53; Lei n° 12.016, de 7 de agosto de
2009, art. 22; Portaria CARF n° 52, de 21 de dezembro de 2010,
Portaria MF n° 341, de 12 de julho de 2011, art. 26, art. 77 da
IN RFB n° 1.300, de 20 de novembro de 2012. eprocesso n°
10166.721006/201316

O referido parecer concluiu que a decisdo judicial transitada em
Jjulgado prevalece sobre a administrativa, mesmo quando esta
tenha sido mais favoravel ao contribuinte2 e que, configurada a
concomitancia, deve ser proferida decisdo formal declaratoria
da definitividade da exigéncia discutida ou da definitividade da
decisdo recorrida.

Consequentemente, as decisées que lhe foram favoraveis
tornamse insubsistentes, conforme o §5°do artigo 78 do Anexo II
do RICARF:

$5° Se a desisténcia do sujeito passivo for total, ainda que
haja decisdo favoravel a ele com recurso pendente de
Jjulgamento, os autos deverdo ser encaminhados a unidade
de origem para procedimentos de cobranga, tornandose
insubsistentes todas as decisoes que lhe forem favoraveis.
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Assim, havendo desisténcia a lide administrativa por
ajuizamento de agdo judicial sobre o mesmo objeto, eventuais
decisoes administrativas favoraveis ao contribuinte tornam-se
insubsistentes, pois configurada a concomitdincia, ndo havera
decisdo administrativa no contencioso sobre a matéria objeto da
concomitancia, devendo, apenas, a Administragdo Tributaria
cumprir a decisdo judicial vigente.

Entendo, portanto, haver clara circunstdncia de renUncia da instancia
administrativa, razao pela qual inabilita o conhecimento recursal por este Colendo Colegiado.

Por conseguinte, ndo tendo sido demonstrada a tempestividade do Recurso
Voluntério, dele ndo conhego. Por fim, considerando o até aqui esposado e enfrentadas todas as
questodes necessarias para a decisdo, entendo pela manutengao do julgamento da DRJ.

Dispositivo

Ante o exposto, voto por NAO CONHECER do Recurso Voluntario, por
auséncia do requisito de admissibilidade extrinseco da tempestividade, bem como por violagdao
da Sumula Vinculante CARF n° 01, consequentemente mantendo integra a decisdo singular.

(assinado digitalmente)

Breno do Carmo Moreira Vieira



