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ARGUICOES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. MATERIA
VEDADA A‘ANALISE DO CARF.

O CARF nédo tem competéncia para pronunciar-se sobre arguicGes de
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Aplicacdo da Simula CARF n° 02.

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendéario: 2012

SIMPLES. EXCLUSAO. COMERCIALIZACAO DE MERCADORIA
OBJETO DE CONTRABANDO OU DESCAMINHO. VALIDADE.

A comercializacdo de mercadoria objeto de contrabando ou descaminho
constitui motivo para exclusdo de oficio da empresa do Simples Nacional,
consoante expressa previsdo legal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao Recurso Voluntério.

(documento assinado digitalmente)

Ailton Neves da Silva - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ailton Neves da Silva

(Presidente), Rafael Zedral, Marcelo José Luz de Macedo e Thiago Dayan da Luz Barros.

Relatério

Por bem expressar os fatos ocorridos até o momento processual anterior ao

julgamento da Manifestacdo de Inconformidade, transcrevo e adoto o relatério produzido pela

DRJ/CGE.

A contribuinte acima qualificada foi excluida do Simples Nacional, com efeitos
retroativos partir de 01/04/2012, conforme Ato Declaratério Executivo n° 116, de 13
de maio de 2014, da DRF/Floriandpolis/SC (fls. 16) e o despacho de fls. 14-15, tendo
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 ARGUIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. MATÉRIA VEDADA À ANÁLISE DO CARF.
 O CARF não tem competência para pronunciar-se sobre arguições de inconstitucionalidade de lei tributária. 
 Aplicação da Súmula CARF nº 02.
  ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
 Ano-calendário: 2012
 SIMPLES. EXCLUSÃO. COMERCIALIZAÇÃO DE MERCADORIA OBJETO DE CONTRABANDO OU DESCAMINHO. VALIDADE.
 A comercialização de mercadoria objeto de contrabando ou descaminho constitui motivo para exclusão de ofício da empresa do Simples Nacional, consoante expressa previsão legal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
 Aílton Neves da Silva  - Presidente e Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Aílton Neves da Silva (Presidente), Rafael Zedral, Marcelo José Luz de Macedo e Thiago Dayan da Luz Barros. 
  Por bem expressar os fatos ocorridos até o momento processual anterior ao julgamento da Manifestação de Inconformidade, transcrevo e adoto o relatório produzido pela DRJ/CGE.
A contribuinte acima qualificada foi excluída do Simples Nacional, com efeitos retroativos partir de 01/04/2012, conforme Ato Declaratório Executivo n° 116, de 13 de maio de 2014, da DRF/Florianópolis/SC (fls. 16) e o despacho de fls. 14-15, tendo em vista a Representação Fiscal (fls. 03), em razão de comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho.
Cientificada em 22/05/2014 (fls. 18), apresentou manifestação de inconformidade em 26/06/2014 (fls. 19-22), alegando, em síntese, que a exclusão ocorrida a partir de 01/04/2012, sem que ao menos fosse oportunizada a produção de provas capazes de comprovar a sua inocência ou então sua primariedade, é flagrantemente ilegal, nos termos do art. 5°, LIV e LV da CF, infringindo o princípio do contraditório e da ampla defesa, motivo pelo qual a declaração de nulidade do procedimento administrativo é justa e perfeita. No caso, não houve a prática reiterada da infração, o que pressupõe a ocorrência da denominada reincidência, conforme o art. 76, inciso V, § 6° da Resolução CGSN n° 94/2011. Por fim, requereu reconsideração do ato de exclusão.
O contribuinte apresentou manifestação de inconformidade contra a sua exclusão do Simples, a qual foi indeferida pela DRJ/CGE, conforme acórdão n. 04-37.016, de 14 de outubro de 2014 (e-fl. 42), que recebeu a seguinte ementa:
Assunto: Simples Nacional
Ano-calendário: 2012
Ato Declaratório Executivo de Exclusão. Contrabando/Descaminho.
A comercialização de mercadoria objeto de contrabando ou descaminho constitui motivo para exclusão de ofício da empresa do Simples Nacional, nos termos legais.
Irresignado, o Recorrente apresenta Recurso Voluntário (e-fls. 49), no qual apresenta os argumentos e fundamentos de fato e de direito a seguir sintetizados (grifos do original).
Diz que �...foi proposta a exclusão da recorrente no Simples Nacional, a partir de 01/04/2012, sem que ao menos fosse oportunizada ao contribuinte a produção de provas capazes de comprovar a sua inocência ou então a sua primariedade� e que �...a declaração de nulidade do procedimento administrativo, pelo flagrante desrespeito ao princípio constitucional do contraditório e especialmente da ampla defesa, mostra-se medida JUSTA E PERFEITA.
Sustenta que �No momento da autuação, a mercadoria fora localizada no depósito da Recorrente e não estava exposta no balcão para ser comercializada�, que �Trata-se, na realidade, de mera presunção, insuficiente para embasar a exclusão da autora do regime especial� e que �Toda a propriedade dos cigarros fora assumida pelo Sr. Dauri Roecker, proprietário do estabelecimento, para consumo pessoal.
Aduz que �...a conduta que enseja a exclusão do SIMPLES é �comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho�, o que à evidência, não restou caracterizado, diante da ausência de provas concretas nesse sentido.�
Afirma que �...de acordo com o inciso IV do artigo 76 da Resolução CGSN n° 94/2011, o qual motivou a penalidade, somente pode ocorrer a aplicação da penalidade consistente na exclusão, quando existir a prática reiterada da infração, o que pressupõe a ocorrência da denominada reincidência, o que não ocorreu no caso em tela.�
Conclui que �Não há, portanto a caracterização de prática reiterada por parte da recorrente, uma vez que, no máximo, pode-se verificar a prática do ato delituoso do descaminho em uma única oportunidade, o que torna a recorrente primária.�
 Conselheiro Aílton Neves da Silva, Relator.
O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheço.
De acordo com o Ato Declaratório Executivo/DRF/FNS n° 116/2014 (e-fls. 16), o Recorrente foi excluído do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/04/2012, em virtude da aplicação da pena de perdimento, ilícito apurado no Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda Fiscal integrantes do processo administrativo nº 10521.720294/2013-97.
 Para o exato entendimento da matéria, reproduzo a base normativa em que se enquadra a exclusão do contribuinte do Simples Nacional:
Lei Complementar nº 123/2006
Art. 29.  A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando: 
I -(...)
 (...)
VII - comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho;
Resolução CGSN nº 94, de 29 de novembro de 2011 
Art. 76. A exclusão de ofício da ME ou da EPP do Simples Nacional produzirá efeitos:
I -(...)
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)
(...)
(...)
f) comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho;
Como se observa, é licita a exclusão do Simples de contribuinte ao qual foi aplicada a pena de perdimento em razão da comercialização de mercadorias objeto de contrabando e descaminho.
Compulsando os autos, constato que a aplicação da pena de perdimento em caráter definitivo derivou da não apresentação de impugnação do Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda Fiscal constantes do processo administrativo nº 12719.720366/2012-33, caracterizando revelia do sujeito passivo (e-fls. 10), nos termos do artigo 774, § 1º do Regulamento Aduaneiro - Decreto nº 6.759 - de 05 de fevereiro de 2009, reproduzido a seguir (grifos nossos):
Art. 774.  As infrações a que se aplique a pena de perdimento serão apuradas mediante processo fiscal, cuja peça inicial será o auto de infração acompanhado de termo de apreensão e, se for o caso, de termo de guarda fiscal (Decreto-Lei nº 1.455, de 1976, art. 27, caput). 
§ 1º  Feita a intimação, pessoal ou por edital, a não-apresentação de impugnação no prazo de vinte dias implica revelia (Decreto-Lei nº 1.455, de 1976, art. 27, § 1º). 
Em suas razões de defesa, o Recorrente argumenta como motivos de fato, em suma, que a quantidade de maços de cigarro apreendida, objeto do Processo 10521.720294/2013-97, não era voltada a comercialização, mas a consumo próprio, e que a comercialização da mercadoria não ficou provada.
Em que pese o inconformismo do Recorrente, não lhe assiste razão quanto a este ponto. 
Isso porque, à luz do que dispõe o artigo 344 do Código de Processo Civil  - CPC, a caracterização de revelia gera presunção de fato incontroverso em desfavor do contribuinte (comercialização de mercadoria proibida), descabendo-lhe, portanto, a rediscussão do mérito processual em qualquer outra instância recursal, até porque há previsão normativa de que o julgamento do processo de perdimento é feito em instância única  pelos Delegados e Inspetores da Receita Federal do Brasil  no exercício de competência delegada.
Ainda que, por hipótese, fosse possível a apresentação de recurso contra a declaração de revelia e seus efeitos, só caberia a rediscussão do mérito processual no bojo do processo nº 10521.720294/2013-97, porque é nele que estão registrados os fatos e os fundamentos que caracterizaram o ilícito ora contestado e aplicada à pena de perdimento, e, ainda assim, mediante apresentação de prova inequívoca do direito postulado ou arguição de matéria de ordem pública (passível de evocação a qualquer tempo e grau de jurisdição), o que não se vislumbra nos autos, eis que boa parte do inconformismo do Recorrente, se não a totalidade, reside apenas em alegações. 
Caberia, portanto, a este julgador, tão somente, aferir se o fundamento jurídico da exclusão do Simples, revelada no processo nº 10521.720294/2013-97, amolda-se à hipótese prevista no inciso VII do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006 para o fim de legitimar ou não a exclusão. 
Nesse diapasão, constato que improcede a argumentação do Recorrente sobre a não caracterização da infração por falta de reiteração de conduta, uma vez que sua exclusão do Simples, como visto alhures, foi motivada em razão da comercialização de mercadorias objeto de contrabando ou descaminho - infração prevista no inciso VII, do artigo 29, da LC nº 123/2006 - e não pela prática reiterada de infração de que cuida o inciso V do mesmo artigo.
De outra parte, as alegações de violação a Princípios constitucionais levantadas pelo Recorrente não podem ser analisadas por este colegiado, eis que a súmula CARF nº 02 não reconhece competência a este Conselho para pronunciamento sobre essa matéria:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 Nesse quadro, lídima a exclusão do Simples e hígido o fundamento que lhe deu origem constante do Ato Declaratório Executivo/DRF/FNS n° 116/2014, motivo por que o não provimento do recurso é medida que se impõe ao colegiado.

Dispositivo 
Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso.
(documento assinado digitalmente)
Aílton Neves da Silva 
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em vista a Representacdo Fiscal (fls. 03), em razdo de comercializar mercadorias
objeto de contrabando ou descaminho.

Cientificada em 22/05/2014 (fls. 18), apresentou manifestacdo de
inconformidade em 26/06/2014 (fls. 19-22), alegando, em sintese, que a excluséo
ocorrida a partir de 01/04/2012, sem que ao menos fosse oportunizada a producdo de
provas capazes de comprovar a sua inocéncia ou entdo sua primariedade, é
flagrantemente ilegal, nos termos do art. 5°, LIV e LV da CF, infringindo o principio
do contraditério e da ampla defesa, motivo pelo qual a declaracdo de nulidade do
procedimento administrativo é justa e perfeita. No caso, ndo houve a pratica reiterada
da infragdo, 0 que pressupde a ocorréncia da denominada reincidéncia, conforme o art.
76, inciso V, 8§ 6° da Resolucdo CGSN n° 94/2011. Por fim, requereu reconsideragédo
do ato de excluséo.

O contribuinte apresentou manifestacdo de inconformidade contra a sua excluséo
do Simples, a qual foi indeferida pela DRJ/CGE, conforme ac6rddo n. 04-37.016, de 14 de
outubro de 2014 (e-fl. 42), que recebeu a seguinte ementa:

Assunto: Simples Nacional
Ano-calendario: 2012
Ato Declaratério Executivo de Exclusdo. Contrabando/Descaminho.

A comercializacdo de mercadoria objeto de contrabando ou descaminho
constitui motivo para exclusdo de oficio da empresa do Simples Nacional, nos
termos legais.

Irresignado, o Recorrente apresenta Recurso Voluntario (e-fls. 49), no qual
apresenta os argumentos e fundamentos de fato e de direito a seguir sintetizados (grifos do
original).

Diz que “...foi proposta a exclusdo da recorrente no Simples Nacional, a partir de
01/04/2012, sem que ao menos fosse oportunizada ao contribuinte a producéo de provas capazes
de comprovar a sua inocéncia ou entdo a sua primariedade” e que “...a declaracdo de nulidade do
procedimento administrativo, pelo flagrante desrespeito ao principio constitucional do
contraditério e especialmente da ampla defesa, mostra-se medida JUSTA E PERFEITA.

Sustenta que “No momento da autuacdo, a mercadoria fora localizada no depésito
da Recorrente e ndo estava exposta no balcdo para ser comercializada”, que “Trata-se, na
realidade, de mera presuncéo, insuficiente para embasar a exclusao da autora do regime especial”
e que “Toda a propriedade dos cigarros fora assumida pelo Sr. Dauri Roecker, proprietario do
estabelecimento, para consumo pessoal.

Aduz que “...a conduta que enseja a exclusdo do SIMPLES é ‘comercializar
mercadorias objeto de contrabando ou descaminho’, 0 que a evidéncia, ndo restou
caracterizado, diante da auséncia de provas concretas nesse sentido.”

Afirma que “...de acordo com o inciso IV do artigo 76 da Resolu¢cdo CGSN n°
94/2011, o qual motivou a penalidade, somente pode ocorrer a aplicacdo da penalidade
consistente na exclusdo, quando existir a pratica reiterada da infracdo, o que pressupde a
ocorréncia da denominada reincidéncia, o que ndo ocorreu no caso em tela.”

Conclui que “Nao hé, portanto a caracterizacdo de pratica reiterada por parte da
recorrente, uma vez que, no maximo, pode-se verificar a pratica do ato delituoso do descaminho
em uma unica oportunidade, o que torna a recorrente primaria.”
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Voto

Conselheiro Ailton Neves da Silva, Relator.

O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
portanto, dele conhego.

De acordo com o Ato Declaratorio Executivo/DRF/FNS n° 116/2014 (e-fls. 16), o
Recorrente foi excluido do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/04/2012, em virtude da
aplicacdo da pena de perdimento, ilicito apurado no Auto de Infracdo e Termo de Apreenséo e
Guarda Fiscal integrantes do processo administrativo n® 10521.720294/2013-97.

Para o exato entendimento da matéria, reproduzo a base normativa em que se
enquadra a excluséo do contribuinte do Simples Nacional:

Lei Complementar n® 123/2006

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

-(...)

(..

VII - comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho;

Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2011

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

I-(...)

IV - a partir do proprio més em que incorridas, impedindo nova opcdo pelo Simples
Nacional pelos 3 (trés) anos-calendario subsequentes, nas seguintes hipoteses: (Lei
Complementar n°® 123, de 2006, art. 29, incisos Il a XII e § 1°)

a) (.)
()

f) comercializar mercadorias objeto de contrabando ou descaminho;

Como se observa, é licita a exclusdo do Simples de contribuinte ao qual foi
aplicada a pena de perdimento em razdo da comercializacdo de mercadorias objeto de
contrabando e descaminho.

Compulsando os autos, constato que a aplicacdo da pena de perdimento em
carater definitivo derivou da ndo apresentacdo de impugnacdo do Auto de Infracdo e Termo de
Apreensdo e Guarda Fiscal constantes do processo administrativo n°® 12719.720366/2012-33,
caracterizando revelia do sujeito passivo (e-fls. 10), nos termos do artigo 774, § 1° do
Regulamento Aduaneiro - Decreto n° 6.759 - de 05 de fevereiro de 2009, reproduzido a seguir
(grifos nossos):

Art. 774. As infragdes a que se aplique a pena de perdimento serdo apuradas mediante
processo fiscal, cuja peca inicial serd o auto de infracdo acompanhado de termo de
apreensdo e, se for o caso, de termo de guarda fiscal (Decreto-Lei n° 1.455, de 1976, art.
27, caput).

§ 1° Feita a intimacdo, pessoal ou por edital, a ndo-apresentacdo de impugnacdo no
prazo de vinte dias implica revelia (Decreto-Lei n® 1.455, de 1976, art. 27, § 1°).

Em suas razdes de defesa, 0 Recorrente argumenta como motivos de fato, em
suma, que a quantidade de magos de cigarro apreendida, objeto do Processo 10521.720294/2013-
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97, ndo era voltada a comercializacdo, mas a consumo proprio, e que a comercializacdo da
mercadoria ndo ficou provada.

Em que pese o inconformismo do Recorrente, ndo Ihe assiste razdo quanto a este
ponto.

Isso porque, a luz do que dispde o artigo 344 do Cddigo de Processo Civil - CPC,
a caracterizacdo de revelia gera presuncédo de fato incontroverso em desfavor do contribuinte
(comercializacdo de mercadoria proibida), descabendo-lhe, portanto, a rediscussdo do mérito
processual em qualquer outra instancia recursal, até porque ha previsdo normativa de que o
julgamento do processo de perdimento € feito em instancia unica pelos Delegados e Inspetores
da Receita Federal do Brasil no exercicio de competéncia delegada.

Ainda que, por hipotese, fosse possivel a apresentacdo de recurso contra a
declaracdo de revelia e seus efeitos, s6 caberia a rediscussdo do mérito processual no bojo do
processo n° 10521.720294/2013-97, porque € nele que estdo registrados os fatos e o0s
fundamentos que caracterizaram o ilicito ora contestado e aplicada a pena de perdimento, e,
ainda assim, mediante apresentacdo de prova inequivoca do direito postulado ou arguicdo de
matéria de ordem publica (passivel de evocacdo a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do), o que
ndo se vislumbra nos autos, eis que boa parte do inconformismo do Recorrente, se ndo a
totalidade, reside apenas em alegagdes.

Caberia, portanto, a este julgador, tdo somente, aferir se 0 fundamento juridico da
exclusdo do Simples, revelada no processo n° 10521.720294/2013-97, amolda-se a hipdtese
prevista no inciso VII do artigo 29 da Lei Complementar n® 123/2006 para o fim de legitimar ou
ndo a excluséo.

Nesse diapasdo, constato que improcede a argumentacdo do Recorrente sobre a
ndo caracterizacdo da infracdo por falta de reiteracdo de conduta, uma vez que sua exclusdo do
Simples, como visto alhures, foi motivada em razdo da comercializacdo de mercadorias objeto de
contrabando ou descaminho - infragdo prevista no inciso VI, do artigo 29, da LC n° 123/2006 - e
ndo pela prética reiterada de infracdo de que cuida o inciso V do mesmo artigo.

De outra parte, as alegac@es de violacdo a Principios constitucionais levantadas
pelo Recorrente ndo podem ser analisadas por este colegiado, eis que a simula CARF n° 02 nao
reconhece competéncia a este Conselho para pronunciamento sobre essa matéria:

Stimula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para Sse pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Nesse quadro, lidima a exclusdo do Simples e higido o fundamento que lhe deu
origem constante do Ato Declaratério Executivo/DRF/FNS n° 116/2014, motivo por que 0 ndo
provimento do recurso € medida que se impde ao colegiado.

Dispositivo
Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso.

(documento assinado digitalmente)

Ailton Neves da Silva
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