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SIMPLES. ATIVIDADE VEDADA. EXCLUSAO. Deve ser mantido o Ato
Declaratorio de Exclusdo do SIMPLES (ADE) posto que € vedada no regime
SIMPLES a atividade de jateamento de areia e pintura industrial de
maquinas, por caracterizar-se atividade de conservagiio e limpeza, por
coincidéncia fiscalizada pelo CREA (conselho de engenharia).

CONCOMITANCIA DE ACAQ JUDICIAL. RETROATIVIDADE DO
ADE. A contribuinte decidiu discutir judicialmente se o ADE deve ser
aplicado a partir da data em que expedido ou retroativamente a data em que
verificada a situacio excludente do SIMPLES, razfio pela qual nfio se
conhece a matéria neste processo administrativo. Stimula 1 do CARF.

IRPJ. CSLL. INADMISSIVEL LANCAMENTO DE OFICIO PELO
REGIME DE LUCRO PRESUMIDO. EMPRESA NAO OPTANTE. O lucro
presumido s6 pode ser adotado como forma de langamento quando a empresa
opta por apurar fributos nesse regime. Como a empresa era optante do
SIMPLES, diante do ADE de exclusfio do SIMPLES, s6 poderia ser adotado
o regime do lucro real ou do lucro arbitrado para langamento de oficio. O
enquadramento legal e as evidéncias trazidas no termo de verificagfio fiscal
ndo corroboram a hipotese de lucro arbifrado, sendo insubsistente o
langamento que teve base em lucro presumido.

PIS. COFINS. Verificada a omissfo de receitas, legitimo é o langamento de
PIS ¢ COFINS com base na Lei 9.718/98 sobre as receitas de prestacio de
Servicos.

Recurso Voluntario Provido em Parte.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar
provimento parcial ao recurso, nos termos do relatério e voto que integram o presente julgado,
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MARCOS RODRIGUES DE MELLO - Presidente
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' LAVINIA MORAES DE ALMEIDA NOGUEIRA JUNQUEIRA - Relatora

EDITADO EML@_&Q AGQ 2010

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros: Wilson Fernandes
Guimarfies, Guilherme Pallastri Gomes da Silva, Lavinia Moraes de Almeida Nogueira
Junqueira, Eduardo de Andrade, Irineu Bianchi ¢ Marcos Rodrigues de Mello.

Relatorio

A empresa foi excluida do 1egime do SIMPLES pelo Ato Declaratério de
Exclusio 03/2004, fls. 40, em 09/02/2004, sob a alegagio de que desempenha atividade vedada
no regime do SIMPLES. A alegacio fundou-se em notas fiscais de prestagfio de servico de
Jjateamento de areia, pintura industrial, reparo de mdquinas, limpeza mecénica. A autoridade
fiscal entendeu que a atividade praticada consistia em conservagiio e limpeza, vedada para
incluso no SIMPLES; sendo a pratica dessas atividades reiterada desde a constituicio da
empresa. A exclusdio visou retroagir seus efeitos a 19/05/1998. Em virtude da exclusio do
SIMPLES, foi aberto mandado de procedimento fiscal e como resultado do qual foram
lavrados autos de infragiio de IRPJ e CSLL pelo lucro presumido, bem como autos de infragiio
de PIS e COFINS pelo regime cumulativo, relativos aos anos-calendarios de 1999 a 2003.
Esses lancamentos foram cada um objeto de um processo administrativo (PA) independente,
com raiz numérica 11050.001664/2004 e os seguintes prefixos: IRPJ —59; CSLL — 01; PIS ~
48; COFINS -92.

Todos esses processos foram, apds decisio da Delegacia Regional de
Julgamento (DRJ), acostados e unificados neste processo origem, para serem submetidos a
decisio deste Conselho, considerando que todos os processos:

(a) fundaram-se no mesmo objeto, a exclusio do SIMPLES

(b) tiveram idénticos elementos de fato e de prova,

(c) tiveram similares defesas apresentadas pela contribuinte

(d) foram objeto de decisdo pela DRJ em mesma data.

Na impugnacio relativa ao Ato Declaratério de Exclusdo do SIMPLES (ADE)
de ils. 47, a empresa alegou que houve erro de interpretagio de sua atividade, porque a
atividade de iimlde areta ndo se confunde com conservacdo, limpeza ou construcdo civil,
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conforme proprias perguntas e respostas da Receita Federal do Brasil. Ainda, pintura de
maquinas ndo se confunde com reparo ou construgéo civil.

Na impugnagio aos lancamentos fiscais, a empresa alegou ainda que a
autoridade fiscal nfio poderia fazer langamento que nfo fosse pelo SIMPLES. Nio era possivel
A autoridade fiscal fazer langamento de oficio com base no fucro presumido, por isso, o
lancamento ¢ nulo. A empresa entregou a documentagfio contabil pedida pela autoridade e por
isso o lancamento deveria ser feito pelo lucro real com o abatimento das despesas da atividade.
A empresa pediu prazo para apresentar outras documentagtes contébeis ¢ ainda a suspensfo do
auto de infracfo até a decisfio do processo em que se discute o ADE.

A empresa pediu a aplicacio benigna da Lei 9.372/98 para que o ADE, se
mantido, gere efeitos apenas a partir do dia da exclus@io, sem retroagir a fatos geradores
anteriores. Quanto & impossibilidade de aplicagfio retroativa do ADE, a empresa ingressou com
acio ordindaria declaratéria anulatéria 2006.71.01.005326-3 (fls. 69).

Em suas decisdes, a Delegacia Regional de Julgamento de Porto Alegre — RS
(DRJ) (fls. 138 e fls 227 e seguintes, denire outras) entendeu que ndo poderia optar pelo
SIMPLES a pessoa juridica que realiza operacdes relativas a prestagio de servigo de
tratamento anti-corrosivo, incluindo jateamento e pintura de maquinas, pois isso além de ser
atividade de conservagdio é também atividade técnica de engenharia. Esclareceu ainda que a
proibicio para essa empresa optar pelo SIMPLES consta do Ato Declaratério Normativo da
Secretaria da Receita Federal COSIT n © 4/00. Quanto a aplicagdo retroativa do ADE, a
autoridade entendeu que hé concomitincia com o pleito ja submetido & andlise do poder
judiciario, portanto, ndo apreciou a matéria.

No que tange aos langamentos de oficio, a DRJ entendeu que nio € nulo o
langamento que seguiu a legislacio aplicdvel. Mesmo com o ADE em fase de julgamento,
poderiam ser feitos os langamentos de oficio. Como os langamentos de oficio e o ADE foram
julgados em mesra sessfio da DRJ, nfio houve qualquer prejuizo ao direito de ampla defesa da
contribuinte. A contribuinte ndo apresentou documentos contdbeis & autoridade fiscal, razdo
pela qual ndo ha qualquer previsdo legal para que, no curso do processo administrativo, abra-se
prazo para essa apresentago. Nessa linha, justificou a DRJ o langamento pelo lucro presumido
e indeferiu o pedido de prazo para apresentar documentos.

Em seu recurso, tempestivo, a empresa recoirente esclareceu e pediu o
seguinte (fls. 885 e seguintes, para o ADE, e fls. 1334 e seguintes, dentre outras, para
lancamento fiscal).

(1) A atividade praticada pela empresa nfo estd vedada na
opgio do SIMPLES, j4 que ndo se confunde com
atividade de conservagio e limpeza e qualquer
pretensdio de assim fazer a classificagdo implica em
interpretacdo extensiva da Lel

(ii) O servigo prestado pela empresa nfo conserva a
méquina, o jato de areia nfio conserva a maquina, o que
a conserva ¢ a tinta aplicada na méquina.

(1i1) Nio € possivel, como visou a DRJ, excluir a empresa do
SI@LES por forca do exercicio de atividade de
M,
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(iv)

)

(vi)

{vii)

(viii)

engenharia, pois é razdo diferente da que consta no
ADE de exclusio ndo podendo a autoridade inovar
nesse sentido.

A contribuinte ndo omitiu jamais suas atividades da
autoridade fiscal, tendo agido de boa-fé, razdo pela qual
ndo ha prética reiterada de qualquer infraciio fiscal e
inexiste razdo para aplicar o ADE retroativamente.

A Stumula 1 do Primeiro Conselho de Contribuintes,
que trata da concomitincia, € inconstitucional, fere o
artigo 5, inciso LV da Constituiciio Federal de 1988 e o
direito a0 amplo contraditéric e ampla defesa, fere o
direito de agdo, razdo pela qual deve ser relevada por
esta corte.

O ADE ndlo pode ser aplicado retroativamente, devendo
valer apenas a partir da data em que foi expedido, se
tanto.

A empresa nio se conforma com o langamento fiscal
pelo lucro presumido, tendo apresentado a DIPJ
SIMPLES, o diario e o livro caixa 4 autoridade fiscal,
conforme pedido, sendo que sé ndo apresentou algumas
notas fiscais pois nfo as tinha.

Nessa medida, o lancamento fiscal precisaria ser feito
pelo lucro real, devendo ser for o caso ser aberto prazo
para a contribuinte encaminhar documentos contdbeis
para tanto.

Nesse sentido, a recorrente pediu ...

(ix)
x)

(xi)

{xii)

E o relatério.

o e

O atfastamento da Stmula 1 deste Conselho.

A nulidede ou cancelamento do ADE do SIMPLES por
fundamento inaplicavel ao caso,

A reforma da decisio da DRJ, pois a empresa nio
exerce atividade impedida no regime SIMPLES.

Cancelamento do lancamento fiscal de IRPJ, CSLL, PIS
e COFINS.
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Veoto

Conselheira Lavinia Moraes de Almeida Nogueira Junqueira

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
dele tomo conhecimento.

Inicialmente verifico que o ADE ¢ plenamente valido, tendo preenchido os
requisitos dispostos na Lei 9.317/96 e Decreto 70.235/72, com alteracbes posteriores. A
atividade praticada pela empresa estd vedada na opgéo do SIMPLES. De fato, é uma atividade
de limpeza de maquinas, por jato de areia, com subseqtiente conservacgdo, pela aplicacdo de
pintura industrial. Tanto a DRJ quanto a prépria contribuinte reconhecem que a pintura
aplicada pela empresa conserva a maquina, evitando ferrugem. Nessa medida, correto esta o
fundamento do ADE que excluiu a empresa do SIMPLES.

Por coincidéncia, tal atividade € regulada pelo Conselho Regional de
Engenharia e Arquitetura — CREA -, ou seja, além de consistir em atividade de conservacgio de
maquinas também ¢ atividade de engenharia. Essa particularidade realmente nfo consta no
ADE, sendo que a empresa ndo foi excluida do regime do SIMPLES por exercer atividade de
engenharia, mas sim por exercer atividade de limpeza e conservagdo, no caso especifico, de
maquinas. Por coincidéncia, nfo citada no ADE, tal atividade é fiscalizada pelo CREA.

Verifico pelas informagfes constantes deste processo que a empresa nio
chegou a omitir suas atividades da autoridade fiscal, porque de certa maneira essas atividades
estavam no bojo de seu objeto social e CNAE. Por outro lado, a contribuinte veio
equivocadamente informando em sua DIPJ que exercia atividade de comércio de material de
ferragem e elétrico, tendo assim cometido erro. Nio verifico, de fato, ma-fé da empresa nestes
autos, ocorre que essa verificago nfo elimina a culpa da empresa por ter optado pelo
SIMPLES em situagio vedada e ter renovado sua opgio pelo SIMPLES por meio de seus
pagamentos de tributo e suas DIPJ ano a ano, sem ter espontaneamente denunciado sua
situacfo de exclusfio do regime SIMPLES nos termos do artigo 13, [ e 11, da Lei 9.317/96. A
auséncia de ma-fé da empresa, portanto, em nada afeta o poder-dever da autoridade, nos termos
da mesima Let, de declarar de oficio a exclusfio do SIMPLES via ADE.

Quanto a aplicacfio retroativa do ADE, de fato, o artigo 15, 1I, da Lei
9.317/96, em sua redacio dada pela Lei 9.732/98, vigente a época em que foi expedido o0 ADE,
determinava que ele deveria surtir efeitos apenas a partir do més subseqiiente ao més em que
foi expedido o ADE, no caso do exercicio das atividades vedadas de que tratavam os incisos 111
a XVIII do artigo 9 ° da mesma Lei.

Contudo, neste caso especifico, a empresa decidiu abrir m#o da discussdo na
esfera administrativa para submeter o assunto diretamente & deliberagfio judicial na agfo
declaratoria numero 2006.71.01.005326-3, que tem por objeto justamente pedido para aplicar
de forma benigna a Lei 9.732/98 e alguns principios gerais de irretroatividade do ato
administrativo para afastar os efeitos retroativos do ADE de excluséio do SIMPLES. Na agio
judicial pede-se que o ADE s6 gere efeitos a partir da data de sua expedigfio, visando evitar

langamento fiscal de periodos pretéritos.
\_:_1\,,\__
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Entendo portanto que é caso de concomitincia entre o pedido feito na esfera
judicial e o pedido feito na esfera administrativa, ensejando a aplicagiio da Sumulan ° 1 do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

SUMULA N* | do CARF: Importa renimcia s instdncias
administrativas a propositura pelo sujeito passive de agdo
judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do
langamento de oficio, com o mesmo objeto do processo
administrativo, sendo cabivel apenas a apreciacdo, pelo érgdo
de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante
do processo judicial

Embora a contribuinte peca para que este Conselho afaste a aplicagfo dessa
Sumula, estamos a ela vinculados pela Portaria do CARF n © 69/2009, Capitulo I, artigo 1°.

A contribuinte tem todo o direito de a¢fio que a Lei lhe permite: na esfera
administrativa e na esfera judicial. Pode contudo escolher a estratégia processual que mais lhe
convenha. Tendo optado, no caso da discuss@o sobre retroatividade do ADE, pela esfera
judicial, ndo cabe mais a esfera administrativa a apreciagfio do tema. A Stimula existe para
evitar que haja duas dicotdmicas decisdes sobre o mesmo tema: na esfera judicial e na esfera
administrativa. A Stimula visa portanto evitar o conflito de jurisdi¢do: considerando que a
matéiia foi oferecida a decisfio judicial, ndo cabe mais a apreciar no Ambito administrativo. No
mais, ndo cabe a este Conselho apreciar matéria de inconstitucionalidade da Lei ou da Stimula.

Quanto aos langamentos fiscais, pela leitura dos termos de intimagio fiscal e
do termo de verificagio fiscal, observo que de fato a empresa entregou 4 autoridade fiscal a
documentacio de que dispunha e que foi pedida pela autoridade. Como a empresa nio entregou
algumas notas fiscais, a autoridade fiscal buscou esses documentos junto aos clientes da
contribuinte, tendo saciado a necessidade de informacfo.

Foi justamente com base nessas informagGes obtidas que a autoridade fiscal
confrontou as receitas oferecidas a tributagiio na DIPJ do SIMPLES com as receitas localizadas
no livro caixa da empresa e junto aos fornecedores. Considerando que houve receitas omitidas,
o langamento, no caso de PIS ¢ COFINS, foi efetuado com base na Lei 9.718/98, sobre a
receita de prestagdo de servigos identificada na agfio fiscal, estando correto o langamento de
oficio nesse tanto.

Ja no caso de IRP] e CSLL, o langamento fundou-se nos artigos 224
(conceito de receita bruta), 518 e 519 (lucro presumido) e 841, inciso I1I (escrita contabil), do
RIR/99 (Decreto 3.000/99) (fls. 179). Esses dispositivos tratam do lucro presumido. A
contribuinte protesta contra esse langamento, alegando que ele precisaria ser feito pelo lucro
real. Aqui, cabe razéio a contribuinte.

Nos termos da Lei aplicavel, o lucro presumido é um regime de tributacfo,
alternativo ao SIMPLES ou ao lucro real, que ¢ utilizado apenas mediante opgio da
contribuinte. Devido & exclusfio da empresa do regime SIMPLES, neste caso, $6 poderiam ser
utilizados como regime fiscal para langamento ou o lucro real (artigo 247 do RIR/99) ou o
lucro arbitrado (artigos 529 a 540 do RIR/99). Por sua vez, o uso do lucro arbitrado depende da
verificacio e comprovagdo, na pratica, das hipdteses legais devidamente compiladas no artigo
530 do Decreto 3.000/99 (RIR/1999), cuja prova cabe & autoridade fiscal. Neste caso, a
autoridade fiscal de fato nfo utilizou o enquadramento legal do lucro arbitrado e nem
consubstanciou,ou comprovou as hipéteses que justificariam o arbitramento.
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Sobraria, portanto, o regime do lucro real para o langamento do IRPJ e da
CSLL. Os lancamentos combatidos foram feitos de forma equivocada pelo lucro presumido.
Nessa medida, ha um erro material irrepardvel no langamento fiscal, razfo pela qual ele nio
deve prosperar. Assim ja decidiu esta Corte:

“1° Conselho de Contribuintes / 3a Cémara / ACORDAO 103-
19879 em 23.02.1999

IRPJ ¢ QUTROS - EXERCICIOS FINANCEIROS DE 1993 A
1996

IRPJ - MICROEMPRESA - OMISSAO DE RECEITAS - TRIBUTAGAD COM
BASE NQ LUGCRO PRESUMIDO - EXISTENCIA DE PRECEDENTES
TIPIFICADORES DO LUCRO ARBITRADO ~ Indevida a exigéncia com base
em lucro  presumido ‘sobre o excesso de receifa brufa apurado em
procedimento de oficio {. ). A opgdo pelo lucro presumido é da iniciativa
irrevogével da contribuinte, descabendo, similarmente, ao fisco, optar,
supletivamente, por esta forma de tributagdo presunfiva dos lucros (.}

TRIBUTACAO DECORRENTE - CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LIQUIDO

CONTRIBUIGAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL -
CONTRIBUICAQO AO PIS/FATURAMENTO - Subsisfe a exigéncia das
contribuicbes sociais calculadas sobre a receila omilida apurada em
procedimento de oficio levado a efeito confra a recorrente, ainda que néo
prospere, por falta de permissivo legal especifico, a exagdo imposta ao
tributo principal ({R.P.J )"

Nesse sentido, voto por entender parcialmente procedente o recurso
voluntario da contribuinte para cancelar os langamentos fiscais de IRPJ, CSLL, mas por outro
lado manter o lancamento de PIS e COFINS e reconhecer plenamente vélido e em vigor o Ato
Declaratorio de Exclusio do SIMPLES 03/2004 de 09/02/2004.

LAVINIA MORAES DE ALMEIDA NOGUEIRA JUNQUEIRA - Relatora
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