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NULIDADE NAO EVIDENCIADA.

As garantias-ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que néo restou
evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade
dos atos administrativos.

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO.

Deve ser excluida de oficio da sistematica do Simples Nacional, a pessoa
juridica optante quando constatada a préatica reiterada de infracdo do disposto
na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, sua constituigéo
ocorrer por interpostas pessoas e ndo tenha escriturado livro-caixa ou nao
permita a identificacdo da movimentacdo financeira, inclusive bancaria.

EFEITOS DA EXCLUSAO.

A exclusdo produz efeitos a partir do préprio més da ocorréncia do fato
impeditivo.

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

preliminar suscitada e, no mérito, em negar provimento ao recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva— Presidente e Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marcio Avito Ribeiro Faria,

Mauritania Elvira de Sousa Mendonca, Gustavo de Oliveira Machado e Carmen Ferreira Saraiva.
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 NULIDADE NÃO EVIDENCIADA.
 As garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos.
 ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO. 
 Deve ser excluída de ofício da sistemática do Simples Nacional, a pessoa jurídica optante quando constatada a prática reiterada de infração do disposto na Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, sua constituição ocorrer por interpostas pessoas e não tenha escriturado livro-caixa ou não permita a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária. 
 EFEITOS DA EXCLUSÃO.
 A exclusão produz efeitos a partir do próprio mês da ocorrência do fato impeditivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, em negar provimento ao recurso voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
 Carmen Ferreira Saraiva� Presidente e Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Márcio Avito Ribeiro Faria, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Gustavo de Oliveira Machado e Carmen Ferreira Saraiva.
 
  Ato Declaratório Executivo
A Recorrente optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional foi excluída de ofício pelo Ato Declaratório Executivo DRF/Porto Alegre/RS nº 007 de 31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, motivado nos fundamentos de fato e de direito indicados, e-fls. 02-03:
Art. 1º Fica excluída do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), com base no processo nº 13370.721.067/2020-77, a pessoa jurídica, a seguir identificada, em razão de:
a) Em virtude de prática reiterada de infração à Lei Complementar nº 123/2006 conforme disposto no inciso V do artigo 29 da Lei Complementar no 123/2006;
b) Sua constituição ocorrer por interpostas pessoas, inciso IV do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006;
c) Houver falta de escrituração do Livro-Caixa, inciso VIII do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006.
Nome Empresarial: IRIA MARLENE LEUZE EPP 
CNPJ: 24.626.274/0001-59 
Art. 2º Os efeitos da exclusão dar-se-ão a partir do dia 01/04/2016 e compreendem o período de 01/04/2016 à 31/12/2019. Fica a empresa impedida de optar pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos próximos 10 (dez) anos, ou seja, até 31/12/2026, conforme disposto no parágrafo 2º do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006.
Art. 3º A pessoa jurídica poderá apresentar, no prazo de 30 (trinta) dias contados da data da ciência deste ADE, manifestação de inconformidade dirigida ao Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento, protocolada na unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil de sua jurisdição, nos termos do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 - Processo Administrativo Fiscal (PAF).
Art. 4º Não havendo apresentação de manifestação de inconformidade no prazo de que trata o art. 3º, a exclusão tornar-se-á definitiva.
Impugnação e Decisão de Primeira Instância
Cientificada, a Recorrente apresentou a impugnação. Está registrado no Acórdão da 4ª Turma DRJ/06 nº 106-012.371, de 22.04.2021, e-fls. 103-117: 
EXCLUSÃO 
Exclui-se do Simples Nacional a pessoa jurídica que incorrer em prática reiterada de infração à legislação de regência ou deixar de apresentar à Fiscalização seu Livro-Caixa.
Manifestação de Inconformidade Improcedente 
Sem Crédito em Litígio
Recurso Voluntário 
Notificada em 17.12.2021, e-fl. 120, a Recorrente apresentou o recurso voluntário em 13.01.2022, e-fls. 123-131, esclarecendo que a peça atende aos pressupostos de admissibilidade. Discorre sobre o procedimento fiscal contra o qual se insurge.
Relativamente aos fundamentos de fato e de direito aduz que:
Título II 
Necessidade de Remessa do Processo ao CARF 
I. Em que pese tenha havido desapensação deste processo, para o julgamento (em 28/04/2021) em relação ao processo 13370-720933/2020-11, faz-se necessária a remessa ao CARF para que o presente Recurso Voluntário seja devidamente apreciado pelo órgão competente.
II. Explica-se: a origem do presente processo é o TDPF n. 1010100.2020.00075, no qual constam cobranças de Contribuições a Outras Entidades e Fundos, no valor de R$ 1.645.228,35, ou seja, muito acima dos 60 salários mínimos previstos no art. 3º, II da Portaria nº 340/2020.
III. Há de se dizer, não se pode desvincular o valor cobrado no TDPF do presente processo; isso porque, enquanto optante do SIMPLES NACIONAL, a Recorrente não está sujeita à tais contribuições, conforme se depreende da redação do art. 13, Parágrafo 3º, da Lei Complementar nº 123/2006: [...]
IV. Assim, apenas e tão somente no caso - que se admite apenas pelo princípio da eventualidade � de ser efetivamente excluída do SIMPLES NACIONAL a Recorrente, é que serão devidos os montantes cobrados referentes a Contribuições a Outras Entidades e Fundos.
V. Portanto, imperioso que o presente feito, com a devida vênia às Ilmas. Câmaras de Julgamento, seja remetido ao CARF, para apreciação e julgamento, sob pena de violação ao princípio da legalidade.
CAPÍTULO II 
Breve Relato dos Fatos 
VI. Cumpre esclarecer que a Contribuinte, ora Recorrente, é empresa cuja atividade empresária é a prestação de serviços de limpeza em prédios com fornecimento de material, serviços de portaria e zeladoria, serviços de guarda de rua e outros em estrita referência a esses.
VII. Durante o ano-calendário de 2020, a Recorrente foi alvo de procedimento fiscal, via diligências e Termos de Intimação Fiscal, com posterior instauração de fiscalização, resultando no Termo de Distribuição de Procedimento Fiscal (TDPF) nº 1010100.2020.00075, no qual foram apuradas supostas irregularidades e inadimplementos de obrigações previdenciárias referentes à Contribuição Previdenciária do Empregador e da Contribuição à outras Entidades e Fundos.
VIII. Conforme esclarecem as pp. 696 a 709 do presente processo, tanto Recorrente quanto devedora Principal envidaram todos os esforços para esclarecer os questionamentos das autoridades fiscais, respondendo, com os máximos esforços possíveis durante a ocorrência de uma pandemia, a quatro Termos de Intimação Fiscal, enviando documentos e prestando informações.
IX. Entre tantos esclarecimentos, foi surpreendida com a notificação contendo sua Exclusão do regime do Simples Nacional por meio do Ato Declaratório Executivo n. 007/2020, de 31 de julho de 2020. O processo de Exclusão do Simples foi, em 28/04/2021, desapensado dos demais, para então, ser analisado e julgado, [...].
X. Assim, foi mantida pela DRJ a exclusão da Contribuinte do regime do Simples Nacional, por responsabilização solidária em suposta prática reiterada de infração, bem como de ausência da apresentação do Livro-Caixa, conforme fundamentos veiculados no ADE.
XI. No entanto, com a devida vênia, a fundamentação utilizada pelos Ilmos. Julgadores não reflete a realidade dos fatos e do direito aplicáveis à questão e, conforme já realizado na não observada Manifestação de Inconformidade, será comprovado que (i) não houve prática reiterada de infração tributária e (ii) a apresentação de todas as movimentações financeiras supre a necessidade de apresentação do Livro-Caixa.
XII. Não pode subsistir, portanto, a indevida exclusão da Contribuinte do regime do Simples Nacional, pois inexistentes as condições para tal.
CAPÍTULO III 
SIMPLES NACIONAL - Impossibilidade de Exclusão do Regime 
Título I
Ausência de prática reiterada de infração tributária 
XIII. De início, cabe demonstrar que não houve prática reiterada de infração à Lei Complementar nº 123/2006. Isso porque, em que pese a Impugnante não ter efetivamente realizado os recolhimentos de Contribuição Previdenciária Patronal e GIL/RAT (crédito tributário em discussão no processo ao qual o presente processo estava apensado), tal somente ocorreu em virtude de erro formal e não por infração dolosa.
XIV. Tanto é verdade que todas as informações necessárias para o lançamento estavam à disposição da Autoridade Fiscalizatória, que poderia e deveria nas suas atribuições e deveres colaborativos, ter alertado da inconsistência na primeira oportunidade passível, ou seja, quando da submissão da GFIP/SEFIP da primeira competência de 2016, já deveria ter a autoridade fiscal identificado e arguido a inconsistência à Impugnante, o que não fez.
Dessa forma, era juridicamente impossível à Impugnante cometer reiteradamente infrações que sequer tinha conhecimento.
XV. Não se está a dizer, ao contrário do entendimento exarado no Acórdão da DRJ que a Contribuinte estaria buscando a tutela da RFB por meio de �lançamentos por declaração� (fl. 2726); pelo contrário, o que se está a dizer é que, se o presente processo é a primeira oportunidade em que a fiscalização verificou eventual violação à legislação tributária, então não há que se falar em prática reiterada.
XVI. Ou seja, se houve cometimento de infração, esta ocorreu uma única vez, quando do errôneo preenchimento das GFIP/SEFIPs; esclarece-se, em que pese tais declarações sejam enviadas todos os meses, não se tratam de infrações cometidas reiteradamente, uma vez que somente foram constatadas em momento posterior. Assim, não há que se falar em prática reiterada de infrações. Nesse sentido, também, o § 9º, I e II do art. 29 da Lei Complementar nº 123/2006:
Art. 29. [...]
§ 9º Considera-se prática reiterada, para fins do disposto nos incisos V, XI e XII do caput:
I - a ocorrência, em 2 (dois) ou mais períodos de apuração, consecutivos ou alternados, de idênticas infrações, inclusive de natureza acessória, verificada em relação aos últimos 5 (cinco) anos-calendário, formalizadas por intermédio de auto de infração ou notificação de lançamento; ou 
II - a segunda ocorrência de idênticas infrações, caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo. (grifos nossos)
XVII. Ou seja, para que haja a caracterização da prática reiterada é necessário a existência de um auto de infração anterior e outro, posterior, acerca de idênticas infrações e não que as infrações sejam repetidas no decurso do tempo. Essa é a única interpretação plausível do referido dispositivo.
XVIII. Tanto é verdade que, curiosamente, na Portaria que instituiu as Ilmas. Câmaras Recursais das Delegacias de Julgamento da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia, de nº 340/2020, está entabulado precisamente o critério para avaliação de prática reiterada, senão vejamos.
XIX. No art. 16, II, § 1º do referido ato regulamentador, lê-se, quanto a perda de mandado dos julgadores:
Art. 16. Perderá o mandato o julgador: [...]
II - que reiteradamente: [...]
§ 1º Considera-se reiterado, para efeito do disposto na alínea "a" do inciso II do caput, o descumprimento das metas estabelecidas por três vezes, consecutivas ou alternadas, no período de doze meses, contado a partir da data da constatação do primeiro descumprimento de meta.
XX. Ou seja, o conceito de prática reiterada de infração, aplicada aos Ilmos. Julgadores inicia-se somente após a constatação do primeiro descumprimento � portanto, à Administração Pública é aplicado conceito restritivo de prática reiterada, no sentido de que, ainda que cometa tais atos em sequência, caso estes não tenham sido constatados, não se inicia a prática reiterada.
XXI. Se assim o é, não há qualquer motivo ou definição legal que determine aplicação diversa do conceito de prática reiterada aos Contribuintes; dessa forma, tendo sido constatado, pela primeira vez, o eventual descumprimento (ainda a ser auferido pelo julgamento definitivo por CARF e CSRF), não se pode falar em prática reiterada � tal somente ocorreria se, em novo procedimento fiscalizatória constatar-se as exatas mesmas irregularidades que supostamente foram encontradas na primeira fiscalização.
XXII. Dessa forma, somente se poderia considerar a prática reiterada da infração se a fiscalização já tivesse notificado a Impugnante do cometimento das exatas mesmas infrações que se discutem no auto principal (recolhimento de Contribuição Previdenciária Patronal e GIL/RAT) em Auto de Infração anterior apartado, referindo-se à período de apuração diferente do que consta no presente auto, justamente por possibilitar a correção de eventuais procedimentos formais equivocados da Impugnante.
XXIII. Ou seja, não ficou comprovado nos autos que a Contribuinte incidiu na prática reiterada, à luz do dispositivo normativo acima transcrito, já que seria necessário, para tanto, uma decisão administrativa definitiva anterior, no interstício de 05 (cinco) anos, em idêntica infração formalizada por intermédio de auto de infração.
XXIV. Dessa forma, constatando-se ser este o único auto referente a tal infração, jamais se pode argumentar pela prática reiterada, sendo necessária a reversão da decisão de exclusão e reinclusão da Contribuinte, ora Recorrente, no regime do SIMPLES NACIONAL.
Título IV 
Existência de elementos que permitam a apuração dos tributos 
Súmula 76 do TFR 
XXV. Por fim, alega a Autoridade Fiscal, que a Impugnante deixou de apresentar Livro-Caixa e que tal seria uma violação capaz de fundamentar sua exclusão, conforme o inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar nº 123/2006. Entretanto, vejamos a redação do referido dispositivo:
Art. 29. [...]
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária; (grifos nossos)
XXVI. Ora, como pode a D. Fiscalização alegar que a mera falta de escrituração do livro-caixa é razão para exclusão do regime simplificado, se, no próprio Auto de Infração, item 46.3, fl. 170, existe tópico específico �Da Movimentação Financeira� em que a Autoridade Fiscal destrincha, em pormenores, todas as movimentações da Impugnante?
XXVII. Se a D. Fiscalização devidamente identificou as movimentações financeiras, inclusive as bancárias, não há que se falar em prejuízo advindo da ausência do Livro-Caixa.
XXVIII. Nesse sentido, há muito o então Tribunal Federal de Recursos (TFR) estabelecera que �[...]a desclassificação da escrita somente se legitima na ausência de elementos concretos que permitam a apuração do lucro real da empresa, não a justificando simples atraso na escrita�; ou seja, havendo elementos - tais como existem no caso em tela � suficientes para determinar as bases tributáveis e, a partir destas exigir tributos que a autoridade fiscal entenda devidos, não há como admitir que seja desconsiderada a segunda parte do art. 29, VIII da Lei Complementar nº 123/2006, supracitado.
XXIX. Assim, restam impugnados todos os fundamentos do Acórdão recorrido que, desconsiderando equivocadamente os argumentos aventados pela Contribuinte, manteve a exclusão da Recorrente do regime do SIMPLES NACIONAL, sendo necessário seu pronto restabelecimento.
No que concerne ao pedido conclui que:
CAPÍTULO IV 
Dos Requerimentos 
Ante as razões esposadas, requer dignem-se os Ilmos. Julgadores a conhecer e dar provimento ao presente Recurso Voluntário, reformando a decisão a quo e reconhecer:
i. A necessidade de remessa do processo ao CARF, uma vez que há vinculação expressa do presente processo aos valores efetivamente cobrados da Recorrente no TDPF N. 1010100.2020.00075, em montante superior aos 60 salários mínimos previstos no art. 3º, II da Portaria nº 340/2020.;
ii. A impossibilidade de exclusão da Contribuinte/Recorrente do Regime do Simples Nacional, por inexistência de (i) prática reiterada de infração tributária ou (ii) inexistir ausência de elementos capazes de substituir o livro-caixa, permitindo a aferição de bases tributáveis pelas autoridades fiscais, conforme dita a segunda parte do inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar nº 123/2006.
Requer, por fim, seja dada ampla publicidade do julgamento à Recorrente, com a possibilidade de acompanhamento dos julgamentos, ainda que virtuais, bem como seja concedido direito de, na referida sessão, realizar sustentação oral para defesa de seus interesses, em consonância aos princípios do contraditório e da ampla defesa.
É o Relatório.

 Conselheira Carmen Ferreira Saraiva, Relatora.
Tempestividade
O recurso voluntário apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regência, em especial no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, inclusive para os fins do inciso III do art. 151 do Código Tributário Nacional. Assim, dele tomo conhecimento.
Competência do CARF
A Recorrente diz que o CARF é competente para processar e julgar recurso voluntário de decisão de primeira instância que verse sobre aplicação da legislação relativa à exclusão do Simples Nacional.
O Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, determina:
Art. 2º À 1ª (primeira) Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de 1ª (primeira) instância que versem sobre aplicação da legislação relativa a: [...]
V - exclusão, inclusão e exigência de tributos decorrentes da aplicação da legislação referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (Simples- Nacional); [...]
Art. 23-B As turmas extraordinárias são competentes para apreciar recursos voluntários relativos a exigência de crédito tributário ou de reconhecimento de direito creditório, até o valor em litígio de 60 (sessenta) salários mínimos, assim considerado o valor constante do sistema de controle do crédito tributário, bem como os processos que tratem: (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017)
I - de exclusão e inclusão do Simples e do Simples Nacional, desvinculados de exigência de crédito tributário; (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) [...]
§ 1º O Presidente do CARF poderá elevar o limite de que trata o caput a até 120 (cento e vinte) salários mínimos, à medida da redução do acervo de processos, bem assim definir outras hipóteses para apreciação pelas turmas extraordinárias. 
A Portaria CARF/ME nº 6.786, de 01 de agosto de 2022, publicada no DOU de 02.08.2022, determina:
O PRESIDENTE DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS, no uso da atribuição que lhe confere o § 1º do art. 23-B do Anexo II à Portaria MF nº 343, de 9 de junho de 2015, resolve:
Art. 1° Elevar a até 120 (cento e vinte) salários mínimos, o limite das turmas extraordinárias para apreciar recursos voluntários relativos a exigência de crédito tributário ou de reconhecimento de direito creditório, assim considerado o valor constante do sistema de controle do crédito tributário.
Parágrafo único. A elevação de limite atribuída às turmas extraordinárias não prejudica a competência das turmas ordinárias sobre os recursos voluntários tratados no caput.
Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicação no Diário Oficial da União.
No presente caso, a turma extraordinária do CARF é competente para processar e julgar recurso voluntário de decisão de primeira instância que verse sobre aplicação da legislação relativa à exclusão do Simples Nacional.
Delimitação da Lide
Conforme princípio de adstrição do julgador aos limites da lide, a atividade judicante está constrita ao exame do mérito da exclusão do Simples Nacional consubstanciada no Ato Declaratório Executivo DRF/Porto Alegre/RS nº 007, de 31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, e-fls. 02-03, analisado no presente processo (art. 15, art. 141 e art. 492 do Código de Processo Civil, que se aplica supletiva e subsidiariamente ao Processo Administrativo Fiscal - Decreto nº 70.235, de 02 de março de 1972). Os argumentos recursais referentes aos lançamentos são tratados especificamente no processo nº 13370.720933/2020-11.
Sustentação Oral
A Recorrente solicita sustentação oral.
O Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, prevê:
Art. 58. Anunciado o julgamento de cada recurso, o presidente dará a palavra, sucessivamente: [...]
II - ao recorrente ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentação oral por 15 (quinze) minutos, prorrogáveis por, no máximo, 15 (quinze) minutos, a critério do presidente;
III - à parte adversa ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentação oral por 15 (quinze) minutos, prorrogáveis por, no máximo, 15 (quinze) minutos, a critério do presidente;
No sítio institucional constam os formulários eletrônicos e todas as informações necessárias ao exercício da sustentação oral especificados na �Carta de Serviços CARF�. Nesse sentido, a Recorrente deve observar a forma, o tempo e o local previstos nas normas regulamentares para alcançar este desiderato.
Nulidade do Ato Declaratório Executivo e da Decisão de Primeira Instância
A Recorrente alega que os atos administrativos são nulos por violação de preceitos constitucionais. 
O Ato Declaratório Executivo foi lavrado por servidor competente que verificando a ocorrência da causa legal emitiu o ato revestido das formalidades legais com a regular intimação para que a Recorrente pudesse cumpri-lo ou impugná-lo no prazo legal. A decisão de primeira instância está motivada de forma explícita, clara e congruente, inclusive com base no princípio da persuasão racional previsto no art. 29 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972. A Recorrente foi regularmente cientificada. Assim, estes atos contêm todos os requisitos legais, o que lhes conferem existência, validade e eficácia. 
As garantias ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que não restou evidenciado o cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos. Ademais os atos administrativos estão motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos decidam recursos administrativos. 
Cabe a aplicação do enunciado estabelecido nos termos do art. 72 do Anexo II do Regimento Interno do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015:
Súmula nº 162
O direito ao contraditório e à ampla defesa somente se instaura com a apresentação de impugnação ao lançamento. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).
O enfrentamento das questões na peça de defesa denota perfeita compreensão da descrição dos fatos e dos enquadramentos legais que ensejaram os procedimentos de ofício, que foi regularmente analisado pela autoridade de primeira instância (inciso LIV e inciso LV do art. 5º da Constituição Federal, art. 6º da Lei nº 10.593, de 06 de dezembro de 2001, art. 50 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 59, art. 60 e art. 61 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972). 
As autoridade fiscais agiram em cumprimento com o dever de ofício com zelo e dedicação as atribuições do cargo, observando as normas legais e regulamentares e justificando o processo de execução do serviço, bem como obedecendo aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência (art. 116 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2º da Lei nº 9.784, de 21 de janeiro de 1999 e art. 37 da Constituição Federal). 
Ainda sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu decisão em Repercussão Geral na Questão de Ordem no Agravo de Instrumento nº 791292/PE, que deve ser reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF, de acordo com o art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de julho de 2015: 
O art. 93, IX, da Constituição Federal exige que o acórdão ou decisão sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegações ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisão.
Neste sentido, devem ser enfrentados �todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador� (art. 489 do Código de Processo Civil). Por conseguinte, o julgador não está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas partes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisão. Assim, a decisão administrativa não precisa enfrentar todos os argumentos trazidos na peça recursal sobre a mesma matéria, principalmente quando os fundamentos expressamente adotados são suficientes para afastar a pretensão da Recorrente e arrimar juridicamente o posicionamento adotado. 
As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram reunidos nos autos do processo, que estão instruídos com as provas produzidas por meios lícitos. A proposição afirmada pela Recorrente, desse modo, não pode ser ratificada.
Exclusão do Simples Nacional 
A Recorrente discorda do procedimento fiscal.
O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido pertinente ao cumprimento das obrigações tributárias, principal e acessória é aplicável às microempresas e às empresas de pequeno porte. Elevado à condição de princípio constitucional da atividade econômica orienta os entes federados visando a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações tributárias (art. 170 e art. 179 da Constituição Federal).
A Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, que é gerido pelo Comitê Gestor do Simples Nacional (CGSN). 
Cabe mencionar o Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 627543/RS � Tema 363 - , proferido pelo Supremo Tribunal Federal:
1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que o sistema tributário nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do favorecimento às microempresas e às empresas de pequeno porte. A Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 146, III, d, e parágrafo único; 170, IX; e 179 da Constituição Federal, visa à simplificação e à redução das obrigações dessas empresas, conferindo a elas um tratamento jurídico diferenciado, o qual guarda, ainda, perfeita consonância com os princípios da capacidade contributiva e da isonomia. 
2. Ausência de afronta ao princípio da isonomia tributária. O regime foi criado para diferenciar, em iguais condições, os empreendedores com menor capacidade contributiva e menor poder econômico, sendo desarrazoado que, nesse universo de contribuintes, se favoreçam aqueles em débito com os fiscos pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva em relação àqueles que cumprem pontualmente com suas obrigações.
�A opção pelo Simples Nacional é facultativa e tomada no âmbito da livre conformação do planejamento tributário, devendo-se arcar com o bônus e o ônus dessa escolha empresarial� (Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 970821/RS � Tema 517 - , proferido pelo Supremo Tribunal Federal).
A pessoa jurídica que preenche as condições legais realiza a opção irretratável para todo o ano-calendário por meio eletrônico no mês de janeiro, até o seu último dia útil, produzindo efeitos a partir do primeiro dia. Na hipótese do início de atividade a opção é exercida nos termos legais. A optante deve efetivar o pagamento do valor devido determinado mediante aplicação das alíquotas efetivas sobre a base de cálculo, ou seja, receita bruta auferida no mês, bem como apresentar a RFB anualmente declaração única e simplificada de informações socioeconômicas e fiscais com natureza de confissão de dívida.
Para fins argumentativos, vale mencionar o Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 30777/BA proferido pelo Superior Tribunal de Justiça:
6. É que o tratamento tributário diferenciado e privilegiado para as micro e pequenas empresas não as exonera do dever de cumprir as suas obrigações tributárias. A exigência de regularidade fiscal do interessado em optar pelo regime especial não encerra ato discriminatório, porquanto é imposto a todos os contribuintes, não somente às micro e pequenas empresas. Ademais, ao estabelecer tratamento diferenciado entre as empresas que possuem débitos fiscais e as que não possuem, vedando a inclusão das primeiras no sistema, o legislador não atenta contra o princípio da isonomia, porquanto concede tratamento diverso para situações desiguais.
7. O Simples Nacional é um benefício que está em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 170, IX, e 179, da Constituição da República, e com o princípio da capacidade contributiva, porquanto favorece as microempresas e empresas de pequeno porte, de menor capacidade financeira e que não possuem os benefícios da produção em escala.
8. A adesão ao Simples Nacional é uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou não às condições estabelecidas, razão pela qual não há falar-se em coação.
A manifestação unilateral da RFB deve ser formalizada por ato administrativo, como uma espécie de ato jurídico, deve estar revestido dos atributos lhe conferem a presunção de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade. Para que produza efeitos que vinculem o administrado deve ser emitido (a) por agente competente que o pratica dentro das suas atribuições legais, (b) com as formalidades indispensáveis à sua existência, (c) com objeto, cujo resultado está previsto em lei, (d) com os motivos, cuja matéria de fato ou de direito seja juridicamente adequada ao resultado obtido e (e) com a finalidade visando o propósito previsto na regra de competência do agente (art. 2º da Lei nº 4.717, de 29 de junho de 1965 e Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999).
A exclusão é feita de ofício ou mediante comunicação das empresas optantes. Verificada a falta de comunicação de exclusão obrigatória no caso de incorrer em qualquer das situações de vedação ou em condutas incompatíveis o procedimento é efetivado de ofício mediante emissão de ato próprio pela autoridade competente. Deve ser excluída de ofício da sistemática do Simples Nacional, a pessoa jurídica optante quando constatada a prática reiterada de infração do disposto na Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, sua constituição ocorrer por interpostas pessoas e não tenha escriturado livro-caixa ou não permita a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária. 
A pessoa jurídica excluída do Simples Nacional sujeita-se, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas (art. 3º, art. 31 e art. 32 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006).
A Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, prevê:
Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento único de arrecadação, dos seguintes impostos e contribuições:
I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ;
II - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso XII do § 1º deste artigo;
III - Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL;
IV - Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, observado o disposto no inciso XII do § 1o deste artigo;
V - Contribuição para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XII do § 1o deste artigo;
VI - Contribuição Patronal Previdenciária - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique às atividades de prestação de serviços referidas no § 5º-C do art. 18 desta Lei Complementar;
VII - Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS;
VIII - Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS. [...]
Art.18. O valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo Simples Nacional será determinado mediante aplicação das alíquotas efetivas, calculadas a partir das alíquotas nominais constantes das tabelas dos Anexos I a V desta Lei Complementar, sobre a base de cálculo de que trata o § 3º deste artigo, observado o disposto no § 15 do art. 3º. [...]
§ 5º- C Sem prejuízo do disposto no § 1º do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestação de serviços seguintes serão tributadas na forma do Anexo IV desta Lei Complementar, hipótese em que não estará incluída no Simples Nacional a contribuição prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislação prevista para os demais contribuintes ou responsáveis: [...]
VI � serviço de vigilância, limpeza ou conservação. [...]
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando: [...]
IV - a sua constituição ocorrer por interpostas pessoas;
V - tiver sido constatada prática reiterada de infração ao disposto nesta Lei Complementar; [...]
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária; [...]
§ 9º Considera-se prática reiterada, para fins do disposto nos incisos V, XI e XII do caput: [...]
II - a segunda ocorrência de idênticas infrações, caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo. [...]
§ 9º Considera-se prática reiterada, para fins do disposto nos incisos V, XI e XII do caput:
I - a ocorrência, em 2 (dois) ou mais períodos de apuração, consecutivos ou alternados, de idênticas infrações, inclusive de natureza acessória, verificada em relação aos últimos 5 (cinco) anos-calendário, formalizadas por intermédio de auto de infração ou notificação de lançamento; ou 
II - a segunda ocorrência de idênticas infrações, caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo.
Está registrado no Termo de Exclusão, e-fls. 04-18, cujos fundamentos de fato e direito são acolhidos de plano nessa segunda instância de julgamento (art. 50 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e § 3º do art. 57 do Anexo II do Regimento do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015):
1 � INTRODUÇÃO 
O presente relatório tem por objetivo demonstrar os fatos constatados na empresa acima identificada, visando fundamentar ATO DE EXCLUSÃO DO SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTOS DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICRO EMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE �SIMPLES.
Conforme demonstraremos adiante, a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP, doravante denominada FISCALIZADA, incorreu, no período de 03/2017 a 12/2019, na seguinte hipótese que enseja a exclusão de ofício do SIMPLES:
- sua constituição ocorrer por interpostas pessoas;
- prática reiterada de infração à Lei Complementar no 123/2006;
- não apresentação do Livro Caixa; [...]
4 - OPÇÃO PELO SIMPLES NACIONAL 
O SIMPLES é um regime compartilhado de arrecadação, cobrança e fiscalização de tributos aplicável às Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, previsto na Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.
O CONTRIBUINTE ingressou espontaneamente, em 18/04/2016, e a opção gerou e conforme tela em anexo, �SIMPLES NACIONAL � CONSULTA HISTÓRICO�. [...]
RECEITA BRUTA ANUAL DECLARADA

ANO
RECEITA BRUTA ACUMULADA

2016
0,00

2017
129.150,00

2018
373.408,16

2019
1.136.814,10

[...]
5 - FATOS APURADOS 
Durante a ação fiscal constamos a ocorrência de situação definida na Lei Complementar no 123/2006 que ensejam a exclusão do contribuinte do referido Sistema, conforme relataremos a seguir:
5.1 � PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO 
Analisando as declarações prestadas pelo CONTRIBUINTE no PGDAS - Programa Gerador do Documento de Arrecadação do Simples Nacional � anexo por cópia-, constatamos seu auto enquadramento de atividade como sendo: �Prestação de serviços, exceto para o exterior, sujeitos ao Anexo IV com retenção/substituição tributária de ISS� Na Lei no 123/2006 encontram-se definidos os impostos e contribuições substituídos [...].
O contribuinte prestou declaração de estar sujeito ao Anexo IV da Lei Complementar no 123/2006. 
Assim sendo, cabe registrar que o referido Anexo inclui todos os tributos das empresas que prestam serviços, mas NÃO contempla a Contribuição Previdenciária Patronal - CPP, que deverá ser recolhida segundo a legislação prevista para os demais contribuintes não optantes pelo SIMPLES. [...]
5.1. Prática reiterada da infração Diante do exposto, com base no disciplinado no artigo 4º da Instrução Normativa RFB no 925, de 06/03/2009, publicada no Diário Oficial da União em 09/03/2009, a FISCALIZADA deveria prestar no Programa SEFIP - Sistema Empresa de Recolhimento ao FGTS e Informações à Previdência Social - as seguintes informações, a fim de possibilitar o cálculo e cobrança da contribuição previdenciária patronal:
- No campo �SIMPLES�, preencher �1 � Não Optante�; e - No campo �Outras Entidades�, preencher �0000�.
Todavia, inobstante a declaração da empresa de ser tributada na forma do Anexo IV da Lei no 123/2006, ao declarar a GFIP em desacordo com a norma legal não informou essa condição, conforme podemos observar, a título exemplificativo, nas GFIP�s das competências 01/2016 e 12/2019, anexas por cópia � �GFIP 032016� e �GFIP 122019�. Registre-se que esse mesmo procedimento foi observado em todas as competências do período fiscalizado.
Ao prestar tais informações em GFIP, a FISCALIZADA procedeu à declaração de ser devida, tão somente, a contribuição previdenciária retida dos segurados, impossibilitando o sistema SEFIP de efetuar o cálculo correto das contribuições efetivamente devidas. Tal procedimento configura infração à norma legal que exige o recolhimento da contribuição previdenciária patronal aos optantes pelo SIMPLES sujeitos à tributação prevista no Anexo IV, como se auto declarou.
Considerando que essa prática ocorreu continuamente no período de 03/2017 à 12/2019, fica caracterizada a ocorrência de prática reiterada de infração, prevista na legislação que rege a matéria como fato ensejador de exclusão do Sistema.
5.2. Inciso VIII do art. 29 Lei 123/96 � Houver falta de escrituração do livro caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
A empresa IRIA MARLENE LEUZE também não apresentou qualquer livro contábil; [...]
5.3. Interposta pessoa 
Conforme demonstrado, trata-se de um único negócio e apesar de haver a inscrição de CNPJ próprio, de fato a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP opera como uma filial da empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP. Não obstante tenha média de 80 empregados (ano 2020) Diorley não possui ou aluga imóveis, não possui veículos, faz pouquíssimas compras. O imóvel cujo endereço funciona a empresa de Diorley está declarado no IRPF da Sra. Iria adquirido em 10/01/2011 e registrado no Cartório da 1ª Zona da Capital com área total de 57,0 m com valor de R$ 70.000,00.
 A empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP é na verdade, uma extensão da DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP. As duas, mesmos não possuindo mesmo endereço, os sócios de ambas moram no mesmo endereço, conforme declarado em PROCURAÇÕES, a Pessoa Física Iria é empregada da empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP, os empregados embora contratados formalmente por uma, atendem os interesses de ambas, mesmo endereço do IP das GFIP´s enviadas, troca de TOMADORES DE SERVIÇO entre as empresas (DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP, SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA e IRIA MARLENE LEUZE EPP, compras efetuadas pela empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP entregue no endereço Rua dos Andradas, n° 1781- 6º andar, endereço da empresa DIORLEY. [...]
Da migração dos empregados para outras empresas do mesmo titular (Diorley). 
Os últimos empregados constantes em GFIP`s da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZA DE LIMPEZA LTDA 08/208, 09/2028, 10/2018 e 11/2018 migraram para a empresas DIORLEY DA SILVA MACHADO � CNPJ 06.338.376/0001-97 e/ou IRIA MARLENE LEUZE CNPJ 24.626.247/0001-59. [...]
DA MIGRAÇÃO DOS TOMADORES DE SERVIÇO da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA cujo sócio proprietário é/foi Diorley da Silva Machado. [...]
Observa-se que durante os últimos seis meses de atividades da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, os Tomadores de Serviços vão migrando para outras duas empresas do GRUPO:
a) CONDOMÍNIO EDIFÍCIO VILA FELLICE até a competência 09/2018 é da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, após migra para a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;
b) CONDOMÍNIO EDIFÍCIO YARA até a competência 06/2018 é da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, após migra para a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;
c) CONDOMÍNIO EDIFÍCIO SAN MARINO até a competência 11/2018 é da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, após migra para a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;
d) CONDOMÍNIO EDIFÍCIO GALERIA EDITH até a competência 07/2018 é da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, após migra para a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;
e) CONDOMÍNIO EDIFÍCIO PERIMETRAL até a competência 07/2018 é da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, após migra para a empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP;
DAS COMPRAS � NOTAS FISCAIS ELETRÔNICAS ONDE DIORLEY DA SILVA MACHADO e IRIA MARLENE LEUZE EPP são PARTICIPANTES

ANO
IRIA MARLENE LEUZE EPP
DIORLEY DA SILVA MACHADO

2016
0,00
2.510,36

2017
100,00
1.786,56

2018
0,00
2.739,56

2019
4.205,45
2.291,50

[...]
Em procurações do 4º Tabelionato de Notas de PORTO ALEGRE, o endereço para as duas Pessoas Físicas � Dorley e Iria consta como Rua Coronel Massot n° 214 ap. 1010 Torre 3 Bairro Cristal, PORTO ALEGRE, procurações estas do dia 18/10/2017. Nas datadas de 10/05/2019 ambos declaram o mesmo endereço: Rua Cel Massot, n° 214, apê 1010, Torre 3 � Bairro Cristal � PORTO ALEGRE/RS Nos processos trabalhistas, quais sejam, confunde-se DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP com SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA LTDA e IRIA MARLENE LEUZE EPP.
DA UTILIZAÇÃO DOS PREPOSTOS EM RECLAMATÓRIAS TRABALHISTAS:
A sra. [...] foi preposta em reclamatórias de empresas distintas, lembrando que Carolina é empregada da empresa DIORLEY DA S. MACHADO EPP.
Processo: : 00202250-52.2018.5.04.0013 [...]
Revela-se assim a divergência existente entre a situação fática e a situação formalizada através do contrato social, trazendo à tona a realidade do vínculo existente entre IRIA MARLENE LEUZE e as empresas do Sr. DIORLEY DA SILVA MACHADO, qual seja, vínculo empregatício que continua existindo entre IRIA e a empresa do Sr. Dioley.
A Titular do empreendimento, IRIA MARLENE LEUZE EPP, foi empregada das empresas onde o sr. DIORLEY DA SILVA MACHADO é/foi sócio, conforme pesquisa efetuada no CNIS � Cadastro Nacional de Informações Sociais, anexa por cópia. Durante todo o período dos dois vínculos empregatícios sempre exerceu a função de gerente, conforme registrado nas GFIP�s da época. Em tempo, IRIA ainda trabalha na empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO sendo o maior salário da Folha de Pagamento (dados GFIP) [...].
Embora com aparência jurídica de unidades empresariais autônomas e independentes, na realidade não é assim. A empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP não possui imóveis e não apresentou contrato de aluguel desta sala onde exerce suas atividades, tal sala é de propriedade de IRIA MARLENE LEUZE, o que não é característica de sociedades empresariais independentes.
Não se trata aqui de discutir a forma como alguém queira formalizar, dirigir e organizar suas atividades negociais. A análise de que não há autonomia das partes se dá para a verificação do correto enquadramento para fins da tributação.
Ao estabelecer um regime de tributação diferenciado, o SIMPLES NACIONAL, foram estabelecidas limitações à opção, dentre elas, em relação ao porte (faturamento), vedação em que cisões ou constituições de várias empresas com faturamento menor pudessem burlar o sistema, limitação de participação de sócios e/ou administradores.
No caso em tela, temos exatamente a situação que a lei veda. A divisão do faturamento prestou para que a demais pudesse fazer sua opção pelo Simples Nacional, beneficiando-se de tributação diferenciada, já que, individualmente, o seu faturamento não excede os limites legais. Assim, por tudo o que foi dito, fica claro que se trata de um único empreendimento, cuja força de trabalho é utilizada em benefício da legislação.
6 - EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL 
6.1 � PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO/CONSTITUIÇÃO POR INTERPOSTAS PESSOAS e FALTA DE ESCRITURAÇÃO DO LIVRO CAIXA 
Observada durante a Auditoria Fiscal a prática reiterada de infração, nos termos do artigo 29, incisos V e VIII e parágrafo 9º da Lei Complementar no 123/2006, [...]
Conforme já detalhado anteriormente, nas declarações prestadas pelo CONTRIBUINTE no PGDAS constatamos seu auto enquadramento de atividade como sendo prestação de serviços sujeitos ao anexo IV. Neste caso específico, a alíquota comum do Simples Nacional NÃO contempla a Contribuição Previdenciária Patronal. Deveria então, conforme orientação da Receita Federal do Brasil, informar no Programa SEFIP:
no campo �SIMPLES�, �1 � Não Optante� no campo �Outras Entidades�, �0000�, a fim de possibilitar o cálculo e cobrança da contribuição previdenciária patronal.
Todavia, ao declarar a GFIP não informou tal condição, declarando ser devida, tão somente, a contribuição previdenciária retida dos segurados, infringindo a norma legal que exigia o recolhimento da contribuição previdenciária patronal aos optantes pelo SIMPLES sujeitos à tributação prevista no Anexo IV.
A reiterada prestação de informações na GFIP em desacordo com a norma legal, inviabilizando assim o sistema SEFIP de efetuar o cálculo correto das contribuições efetivamente devidas, visa possibilitar a redução da contribuição previdenciária e das destinadas a outras entidades e fundos incidentes sobre a folha de pagamento.
A utilização de tal artifício denota a intenção do contribuinte de, deliberadamente, evadir-se do cumprimento de suas obrigações tributárias mediante a prestação de informações inverídicas na GFIP.
Tendo essa ocorrência sido verificada em todos os meses a partir da competência 03/2017 a 12/2019, entendemos estar caracterizada a prática reiterada de infração, prevista no inciso V, artigo 29, da Lei Complementar nº 123/2006.
Também não apresentou os livros contábeis referentes aos anos 2017 a 2019.
OBSERVAÇÃO:
Última informação em PGDAS foi referente à competência 03/2020 enviado através da declaração 24626274202003001 de 11/05/2020 23:50:21.
Ressalte-se que todos os documentos constantes nos autos foram regularmente examinados com minudência, conforme a legislação de regência da matéria. Diferente do entendimento da Recorrente, os supostos fatos indicados na peça recursal não podem ser corroborados, nos termos do art. 145 e art. 147 do Código Tributário Nacional, bem como art. 15, art. 16 e art. 29 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, que estabelecem critérios de adoção do princípio da verdade material. O procedimento fiscal decorre de expressa previsão legal que é de observância obrigatória pela autoridade tributária, sob pena de responsabilidade funcional (parágrafo único do art. 142 do Código Tributário Nacional).
Por conseguinte, o Ato Declaratório Executivo DRF/Porto Alegre/RS nº 007, de 31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, e-fls. 02-03, deve ser considerado correto, já que o ato está perfeito e contém todos os elementos que lhe conferem existência, validade e eficácia. A prática reiterada comprova-se a partir de 01.01.2016, conforme os lançamentos de ofício tratados especificamente no processo nº 13370.720933/2020-11. A exclusão do Simples Nacional dá-se de ofício mediante ato administrativo quando a pessoa jurídica optante seja constituída por interposta pessoa, não escriturar o livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária, circunstância esta evidenciada pelo acervo fático-probatório produzido no presente processo, e-fls. 04-96. A contestação aduzida pela Recorrente, por isso, não pode ser sancionada. 
Efeito da Exclusão do Simples Nacional
A Recorrente discorda do efeito do procedimento fiscal.
A Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, prevê:
Art. 29 [...] 
§ 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.
§ 2º O prazo de que trata o § 1º deste artigo será elevado para 10 (dez) anos caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo apurável segundo o regime especial previsto nesta Lei Complementar. [...]
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.
A exclusão do Simples Nacional produz efeito próprio mês que incorrido o fato impeditivo, quando a Recorrente fica sujeita às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas, nos termos expressamente contidos na legislação tributária. Esta consequência decorre de expressa previsão legal que é de observância obrigatória pela autoridade, sob pena de responsabilidade funcional (parágrafo único do art. 142 do Código Tributário Nacional).
Para fins argumentativos, cabe trazer a inteligência do Recurso Especial Repetitivo nº 1124507/MG proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, que em relação ao Simples Federal assim se pronuncia:
O ato de exclusão de ofício, nas circunstâncias previstas pela lei como impeditivas de ingresso no sistema SIMPLES, em verdade, substitui obrigação do próprio contribuinte de comunicar ao fisco a superveniência de umas das situações excludentes. 
De forma que, não o fazendo a pessoa jurídica contribuinte, é dado ao fisco o direito de proceder à exclusão por iniciativa própria, no momento em que detectar a ocorrência da situação excludente. 
Por isso mesmo, por se tratar de situação excludente que já era de conhecimento do contribuinte, é que a lei tratou o ato de exclusão como meramente declaratório, permitindo a retroação de seus efeitos à data de um mês após a ocorrência da circunstância ensejadora da exclusão. 
De fato, no momento em que opta pela adesão ao sistema de recolhimento de tributos diferenciado, pressupõe-se que o contribuinte tenha conhecimento das situações que impedem sua adesão ou permanência nesse regime. 
Assim, admitir-se que o ato de exclusão em razão da ocorrência de uma situação que poderia ter sido comunicada ao fisco pelo próprio contribuinte apenas produza efeitos após a notificação da pessoa jurídica seria permitir que ela se beneficie da própria torpeza, mormente porque em nosso ordenamento jurídico não se admite descumprir o comando legal com base em alegação de seu desconhecimento.
É nesse sentido, admitindo a possibilidade de conferir efeitos retroativos ao ato de exclusão do regime tributário SIMPLES, caso a Administração constate que a empresa optante não preenche os requisitos legais para a permanência no sistema, a reiterada jurisprudência desta Corte, conforme se depreende dos precedentes [...].
Está registrado no Termo de Exclusão, e-fls. 04-18, cujos fundamentos de fato e direito são acolhidos de plano nessa segunda instância de julgamento (art. 50 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e § 3º do art. 57 do Anexo II do Regimento do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015):
Assim define a Lei Complementar n° 123/2006: �Art. 29. [...] Art. 32 [...].
Diante dos fatos e documentos analisados durante a ação fiscal, e com amparo na legislação supracitada, sugerimos a exclusão do Contribuinte IRIA MARLENE LEUZE EPP do regime tributário do SIMPLES Nacional no período 04/2016 a 12/2019, e pelos 10 (dez) anos calendário seguintes, ou seja até 31/12/2026.
O momento da exclusão do SIMPLES será a partir de 01/01/2016 e a sua abrangência está definido no parágrafo 2º do art. 29 da Lei Complementar 126/2006, através do ATO DECLARATÓRIO EXECUTIVO ADE Nº007/2020/EFIPrev01 DEL/POA de 31 JULHO/2020.
Logo, o Ato Declaratório Executivo DRF/Porto Alegre/RS nº 007, de 31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, e-fls. 02-03, deve ser mantido, em virtude de lei.
Declaração de Concordância
Consta no Acórdão da 4ª Turma DRJ/06 nº 106-012.371, de 22.04.2021, e-fls. 103-117, cujos fundamentos de fato e direito são acolhidos de plano nessa segunda instância de julgamento (art. 50 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e § 3º do art. 57 do Anexo II do Regimento do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015):
LEGISLAÇÃO 
DO DECRETO N.º 70.235, DE 6 DE MARÇO DE 1972 
Art. 2º Os atos e termos processuais, quando a lei não prescrever forma determinada, conterão somente o indispensável à sua finalidade, sem espaço em branco, e sem entrelinhas, rasuras ou emendas não ressalvadas.[...]
Art. 16. A impugnação mencionará: [...]
IV - as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito. [...]
§ 1º Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. [...]
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
DA LEI COMPLEMENTAR (LC) Nº 123, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2006 
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se- á quando: [...]
V - tiver sido constatada prática reiterada de infração ao disposto nesta Lei Complementar; [...]
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.
§ 2º O prazo de que trata o § 1º deste artigo será elevado para 10 (dez) anos caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo apurável segundo o regime especial previsto nesta Lei Complementar. [...]
§ 9º Considera-se prática reiterada, para fins do disposto nos incisos V, XI e XII do caput:
I - a ocorrência, em 2 (dois) ou mais períodos de apuração, consecutivos ou alternados, de idênticas infrações, inclusive de natureza acessória, verificada em relação aos últimos 5 (cinco) anos-calendário, formalizadas por intermédio de auto de infração ou notificação de lançamento; ou II - a segunda ocorrência de idênticas infrações, caso seja constatada a utilização de artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a fiscalização em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo. [...]
DA LEI Nº 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990 
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias; [...]
Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;
ADMISSIBILIDADE
A peça de defesa foi apresentada a tempo e nos moldes prescritos pelo Decreto n.º 70.235, de 6 de março de 1972 (PAF) que, com suas alterações, dispõe sobre o processo administrativo fiscal, podendo ser apreciada com o efeito suspensivo do artigo 151, inciso III, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, denominada Código Tributário Nacional (CTN).
PLEITO DE DILIGÊNCIA 
A interessada requer, sem observância das regras do artigo 16, inciso IV, e § 1º, do Decreto n.º 70.235, de 1972, a conversão do julgamento em diligência para que �sejam devidamente consideradas as informações e documentos apresentados�. Entretanto, por se tratar de matéria estranha ao processo, tal pedido não pode ser aqui examinado.
MÉRITO 
Antes de tudo, cumpre circunscrever adequadamente o litígio: o presente processo cuida apenas e tão-somente da exclusão da interessada, IRIA MARLENE LEUZE, CNPJ nº 24.626.274/0001-59, do rol dos optantes pelo Simples Nacional instituído pela Lei Complementar (LC) nº 123, de 14 de dezembro de 2006. A labiríntica peça de defesa, como relatado, desbordou estes limites e explicou �para confundir� � atitude que ela injustamente atribuiu à Autora do feito (fl. 84, parágrafo XCV), devaneando infrene e despejando teses a esmo e à medida que estas lhe ocorriam. Assim sendo, cumpre, em louvor do princípio da ampla defesa, joeirar a manifestação de inconformidade e dela extrair o que diga respeito ao caso vertente.
NULIDADE 
A interessada acoima de nulidade o Auto de Infração e, nos pedidos finais, reitera este entendimento. Quanto a isto, não é excessivo recordar que o artigo 59 do Decreto n.º 70.235, de 1972 enumera os casos de nulidade e nenhum deles se verifica aqui.
Entretanto, um pouco a latere, a contribuinte diz que suas �escriturações, informações e documentos [...] seriam as únicas aptas a conduzir a Fazenda Nacional a dados concretos a respeito do recolhimento de Contribuições Previdenciárias e Contribuições devidas a Outras Entidades e Fundos�. Ou seja, a contribuinte entende que as declarações que ela própria prestou ao Fisco da União seriam imprestáveis para embasar sua exclusão do Simples Nacional. Entretanto, cumpre afastar energicamente esta alegação: afinal, tais declarações são claramente suficientes para tanto e dificilmente poderiam ser refutadas pela escrituração da contribuinte � sem que se faça necessário recordar que, diante da ausência de Livro-Caixa, tal escrituração parece pertencer ao reino da fantasia. Por fim, mesmo nesta remotíssima hipótese, se tais provas houvesse, cumpriria à impugnante apresentá-las em sede de julgamento administrativo-tributário, o que não foi feito; logo, não há acolher este argumento.
VERDADE MATERIAL 
Os argumentos aqui expendidos dizem respeito exclusivamente à cobrança realizada por meio do processo 13370.720933/2020-11, em apenso, também de interesse da contribuinte. Logo, não é mister examiná-los.
ERRO FORMAL 
Neste tópico a interessada busca, de forma canhestra, atribuir a transmissão de dados incorretos com utilização do PGDAS e do Programa SEFIP à má redação dos respectivos manuais de utilização. Trata-se, por óbvio, de argumento pueril, pois exprime apenas sua própria opinião a respeito destes manuais; ademais, o que ressalta de tudo o que consta dos autos é o fato inegável de que a interessada deixou de recolher a contribuição previdenciária patronal, levando à sua inescapável exclusão do Simples Nacional.
O restante do tópico consiste na tentativa de reduzir o crédito tributário lançado no processo 13370.720933/2020-11, por meio da dedução de contribuições alegadamente retidas por fontes pagadoras de rendimentos. Trata-se, portanto, de matéria alheia ao presente processo e que não merece exame.
IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSÃO DO REGIME 
Depois de 12 folhas, a interessada chega ao cerne da questão e alega que caberia ao Fisco da União o poder-dever de alertá-la �da inconsistência na primeira oportunidade possível, ou seja, quando da submissão da GFIP/SEFIP da primeira competência de 2016� e, portanto, ser-lhe-ia �juridicamente impossível [...] cometer reiteradamente infrações que sequer tinha conhecimento�.
Ora, o absurdo deste argumento tangencia o sarcasmo: de longa data o Fisco da União não mais executa lançamentos por declaração, modalidade em que as informações dos contribuintes realmente passavam pelo crivo da Administração para só então se consolidar a exigência fiscal. A interessada pretende ser tutelada em sua relação com a RFB, mas, para seu pesar, isto não é mais possível. Logo, não cabe acolher esta alegação.
PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO 
A interessada busca amparo no �§ 9º, I e II do art. 29 da Lei Complementar nº 123/2006� para embasar a tese de que �somente se poderia considerar a prática reiterada da infração se a fiscalização já tivesse notificado a Impugnante do cometimento das exatas mesmas infrações que se discutem neste auto [...]�, ao tempo em que rechaça a aplicação ao caso do �inciso II do § 9º do art. 29 da Lei Complementar nº 123/2006�.
Entretanto, o mencionado inciso II do § 9º artigo 29 da LC nº 123, de 2006, é aplicável ao caso vertente, uma vez que a Autora do feito considerou que a transmissão de dados incorretos se deu com consilium fraudis, dado que ampliou os efeitos da exclusão de três para dez anos, a teor do § 2º do mesmo artigo 29. Por oportuno, incumbe recordar que a Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, considera em tese ocorrido crime contra a ordem tributária a supressão ou redução de tributo, ou contribuição social e qualquer acessório por meio de declaração falsa que se preste às autoridades fazendárias. Note-se, por oportuno, que a própria impugnante recorda que o Auto de Infração entranhado no processo 13370.720933/2020-11 reconheceu a ocorrência de conduta dolosa e qualificou a multa de ofício.
FALTA DE LIVRO-CAIXA 
A interessada apresenta outro argumento claudicante: o de que a �Movimentação Financeira� examinada pela Autora do feito supriria a ausência de Livro-Caixa.
Ora, o texto legal limita-se a determinar a exclusão do optante pelo Simples Nacional que não disponha de livro-caixa, sem ressalvar que tal falta pudesse ser suprida, eventualmente, por outro meio de prova. Igualmente risível é a alegação de que �a fiscalização jamais solicitou, para verificação, a existência de livro-diário ou livro-razão, que [...] poderiam substituir� o Livro- Caixa. Por óbvio, se a interessada dispusesse de escrituração completa, poderia tê-la exibido à Autora do feito; em não o fazendo, nem na fase investigativa, nem na fase litigiosa do procedimento, deixa clara a inexistência de controle desta natureza.
INTERPOSIÇÃO DE PESSOA 
A manifestação de inconformidade diz que �a lavratura do auto de infração� não se acharia �amparada de qualquer elemento de prova no sentido de que há pessoa interposta �. Entretanto, a Autora do feito cuidou de juntar abundantes provas neste sentido, como, por exemplo (fls.12 e 13): [...]
Portanto, não pairam dúvidas sobre a identidade de facto entre as pessoas jurídicas da interessada e de DIORLEY DA SILVA MACHADO, CNPJ 06.338.376/0001-97, identidade esta patenteada, ademais, pelo fato de ambas as sociedades � e seus respectivos titulares � apresentarem idêntica manifestação de inconformidade.
RESPONSABILIZAÇÃO SOLIDÁRIA, MULTA QUALIFICADA E REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS
Trata-se de matérias estranhas ao processo e que, portanto, não serão aqui examinadas.
INTIMAÇÕES 
A contribuinte requer que �todas as intimações, notificações e publicações objeto desta causa sejam realizadas exclusivamente� em nome de seus advogados;
entretanto, em face da Súmula nº 110 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, tornada vinculante pela Portaria ME nº 129 de 1º de abril de 2019, no processo administrativo fiscal, é incabível a intimação dirigida ao endereço de advogado do sujeito passivo.
JURISPRUDÊNCIA E DOUTRINA 
A jurisprudência e a doutrina, ressalvados os casos previstos em lei, não gozam do status de legislação tributária, e, portanto, não vinculam a autoridade judicante.
MÉRITO 
Em assim sucedendo, voto por considerar improcedente a manifestação de inconformidade, mantendo a exclusão da interessada do rol de optantes do Simples Nacional.
Assim sendo, o Acórdão da 4ª Turma DRJ/06 nº 106-012.371, de 22.04.2021, e-fls. 103-117, está perfeitamente motivado de forma explícita, clara e congruente e em harmonia com a legislação tributária.
Responsabilidade por Infrações
Tem-se que �a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato� (art. 136 do Código Tributário Nacional). Ressalte-se que a �atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional� (art. 142 do Código Tributário Nacional). Ademais, �ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece� (art. 3º do Decreto-Lei nº 4.657, de 04 de setembro de 1942). 
Jurisprudência e Doutrina
No que concerne à interpretação da legislação e aos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais, cabe esclarecer que somente devem ser observados os atos para os quais a lei atribua eficácia normativa, o que não se aplica ao presente caso (art. 100 do Código Tributário Nacional). Ademais, o Parecer Normativo Cosit nº 23, de 06 de setembro de 2013, determina �que acórdãos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF não constituem normas complementares da legislação tributária, porquanto não existe lei que lhes confira efetividade de caráter normativo�. Ademais, os enunciados do Tribunal Federal de Recursos (TFR) não são vinculante por força de lei.
Inconstitucionalidade de Lei
Atinente aos princípios constitucionais, cabe ressaltar que o CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária, uma vez que no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade (art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, art. 72 do Anexo II do Regimento Interno do CARF e Súmula CARF nº 2).
Principio da Legalidade
Tem-se que nos estritos termos legais este procedimento está de acordo com o principio da legalidade ao qual o agente público está vinculado em razão da obrigatoriedade da aplicação da lei de oficio. Trata-se de poder-dever funcional irrenunciável vinculado à norma jurídica, cuja atuação está direcionada ao cumprimentos das determinações constantes no ordenamento jurídico. Como corolário encontra-se o principio da indisponibilidade que decorre da supremacia do interesse público no que tange aos direitos fundamentais (art. 37 da Constituição Federal, art. 116 da Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2º da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972 e art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de julho de 2015).
Dispositivo 
Em assim sucedendo, voto em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, em negar provimento ao recurso voluntário.
(documento assinado digitalmente)
Carmen Ferreira Saraiva

 
 



FI. 2 do Ac6rddo n.° 1003-003.771 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 13370.721067/2020-77

A Recorrente optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e ContribuicGes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples
Nacional foi excluida de oficio pelo Ato Declaratorio Executivo DRF/Porto Alegre/RS n° 007 de
31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, motivado nos fundamentos de fato e de direito
indicados, e-fls. 02-03:

Art. 1° Fica excluida do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos
e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples
Nacional), com base no processo n° 13370.721.067/2020-77, a pessoa juridica, a
seguir identificada, em razéo de:

a) Em virtude de prética reiterada de infracdo & Lei Complementar n® 123/2006
conforme disposto no inciso V do artigo 29 da Lei Complementar no 123/2006;

b) Sua constituicdo ocorrer por interpostas pessoas, inciso 1V do artigo 29 da
Lei Complementar n® 123/2006;

c) Houver falta de escrituracdo do Livro-Caixa, inciso VIII do artigo 29 da Lei
Complementar n°® 123/2006.

Nome Empresarial: IRIA MARLENE LEUZE EPP
CNPJ: 24.626.274/0001-59

Art. 2° Os efeitos da exclusdo dar-se-d0 a partir do dia 01/04/2016 e
compreendem o periodo de 01/04/2016 a 31/12/2019. Fica a empresa impedida de
optar pelo regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos proximos
10 (dez) anos, ou seja, até 31/12/2026, conforme disposto no paragrafo 2° do artigo 29
da Lei Complementar n°® 123/2006.

Art. 3° A pessoa juridica podera apresentar, no prazo de 30 (trinta) dias
contados da data da ciéncia deste ADE, manifestacdo de inconformidade dirigida ao
Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento, protocolada na unidade da
Secretaria da Receita Federal do Brasil de sua jurisdigdo, nos termos do Decreto n®
70.235, de 6 de marco de 1972 - Processo Administrativo Fiscal (PAF).

Art. 4° N&o havendo apresentacdo de manifestacdo de inconformidade no prazo
de que trata o art. 3°, a excluséo tornar-se-a definitiva.

Impugnacao e Decisdo de Primeira Instancia

Cientificada, a Recorrente apresentou a impugnacdo. Esta registrado no Acérddo
da 42 Turma DRJ/06 n° 106-012.371, de 22.04.2021, e-fls. 103-117:

EXCLUSAO

Exclui-se do Simples Nacional a pessoa juridica que incorrer em préatica
reiterada de infragdo a legislacdo de regéncia ou deixar de apresentar a Fiscalizacdo
seu Livro-Caixa.

Manifestacdo de Inconformidade Improcedente
Sem Crédito em Litigio
Recurso Voluntario

Notificada em 17.12.2021, e-fl. 120, a Recorrente apresentou o recurso voluntario
em 13.01.2022, e-fls. 123-131, esclarecendo que a peca atende aos pressupostos de
admissibilidade. Discorre sobre o procedimento fiscal contra o qual se insurge.

Relativamente aos fundamentos de fato e de direito aduz que:
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Titulo 1l
Necessidade de Remessa do Processo ao CARF

I. Em que pese tenha havido desapensacdo deste processo, para o julgamento
(em 28/04/2021) em relacdo ao processo 13370-720933/2020-11, faz-se necessaria a
remessa a0 CARF para que o presente Recurso Voluntario seja devidamente apreciado
pelo érgdo competente.

I1. Explica-se: a origem do presente processo é o TDPF n. 1010100.2020.00075,
no qual constam cobrancas de Contribuicdes a Outras Entidades e Fundos, no valor de
R$ 1.645.228,35, ou seja, muito acima dos 60 salarios minimos previstos no art. 3°, Il
da Portaria n® 340/2020.

I1l. H& de se dizer, ndo se pode desvincular o valor cobrado no TDPF do
presente processo; isso porque, enquanto optante do SIMPLES NACIONAL, a
Recorrente ndo esta sujeita a tais contribuigdes, conforme se depreende da redacéo do
art. 13, Paréagrafo 3°, da Lei Complementar n® 123/2006: [...]

IV. Assim, apenas e tdo somente no caso - que se admite apenas pelo principio
da eventualidade — de ser efetivamente excluida do SIMPLES NACIONAL a
Recorrente, é que serdo devidos os montantes cobrados referentes a ContribuicGes a
Outras Entidades e Fundos.

V. Portanto, imperioso que o presente feito, com a devida vénia as llmas.
Camaras de Julgamento, seja remetido ao CARF, para apreciagédo e julgamento, sob
pena de violacdo ao principio da legalidade.

CAPITULO I
Breve Relato dos Fatos

VI. Cumpre esclarecer que a Contribuinte, ora Recorrente, é empresa cuja
atividade empresaria € a prestacdo de servigos de limpeza em prédios com
fornecimento de material, servicos de portaria e zeladoria, servigos de guarda de rua e
outros em estrita referéncia a esses.

VII. Durante o ano-calendario de 2020, a Recorrente foi alvo de procedimento
fiscal, via diligéncias e Termos de Intimagdo Fiscal, com posterior instauracdo de
fiscalizag&o, resultando no Termo de Distribui¢do de Procedimento Fiscal (TDPF) n°
1010100.2020.00075, no qual foram apuradas supostas irregularidades e
inadimplementos de obrigacGes previdenciarias referentes a Contribuicdo
Previdenciaria do Empregador e da Contribuicao a outras Entidades e Fundos.

VIII. Conforme esclarecem as pp. 696 a 709 do presente processo, tanto
Recorrente quanto devedora Principal envidaram todos os esfor¢os para esclarecer o0s
questionamentos das autoridades fiscais, respondendo, com os méaximos esfor¢os
possiveis durante a ocorréncia de uma pandemia, a quatro Termos de Intimag&o Fiscal,
enviando documentos e prestando informagdes.

IX. Entre tantos esclarecimentos, foi surpreendida com a notificacdo contendo
sua Exclusdo do regime do Simples Nacional por meio do Ato Declaratorio Executivo
n. 007/2020, de 31 de julho de 2020. O processo de Exclusdo do Simples foi, em
28/04/2021, desapensado dos demais, para entdo, ser analisado e julgado, [...].

X. Assim, foi mantida pela DRJ a exclusdo da Contribuinte do regime do
Simples Nacional, por responsabilizacdo solidaria em suposta prética reiterada de
infracdo, bem como de auséncia da apresentagdo do Livro-Caixa, conforme
fundamentos veiculados no ADE.
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XI. No entanto, com a devida vénia, a fundamentacdo utilizada pelos IImos.
Julgadores ndo reflete a realidade dos fatos e do direito aplicaveis a questdo e,
conforme ja realizado na ndo observada Manifestacdo de Inconformidade, serad
comprovado que (i) ndo houve prética reiterada de infragdo tributaria e (ii) a
apresentacdo de todas as movimentagdes financeiras supre a necessidade de
apresentacdo do Livro-Caixa.

XII. N&o pode subsistir, portanto, a indevida exclusdo da Contribuinte do
regime do Simples Nacional, pois inexistentes as condi¢ctes para tal.

CAPITULO IlI

SIMPLES NACIONAL - Impossibilidade de Exclusdo do Regime
Titulo |

Auséncia de pratica reiterada de infragdo tributaria

XIIl. De inicio, cabe demonstrar que ndo houve pratica reiterada de infracdo a
Lei Complementar n°® 123/2006. Isso porque, em que pese a Impugnante ndo ter
efetivamente realizado os recolhimentos de Contribui¢cdo Previdenciaria Patronal e
GIL/RAT (crédito tributario em discussdo no processo ao qual o presente processo
estava apensado), tal somente ocorreu em virtude de erro formal e ndo por infracdo
dolosa.

XIV. Tanto é verdade que todas as informagdes necessarias para o lancamento
estavam a disposicdo da Autoridade Fiscalizatoria, que poderia e deveria nas suas
atribuicbes e deveres colaborativos, ter alertado da inconsisténcia na primeira
oportunidade passivel, ou seja, quando da submissdo da GFIP/SEFIP da primeira
competéncia de 2016, ja deveria ter a autoridade fiscal identificado e arguido a
inconsisténcia a Impugnante, o que nao fez.

Dessa forma, era juridicamente impossivel a Impugnante cometer
reiteradamente infracdes que sequer tinha conhecimento.

XV. Nao se esta a dizer, ao contrario do entendimento exarado no Acérddo da
DRIJ que a Contribuinte estaria buscando a tutela da RFB por meio de “langamentos
por declaragdao” (fl. 2726); pelo contrario, o que se esta a dizer é que, se 0 presente
processo € a primeira oportunidade em que a fiscalizagao verificou eventual violagéo a
legislacdo tributéria, entdo ndo ha que se falar em prética reiterada.

XVI. Ou seja, se houve cometimento de infragdo, esta ocorreu uma Unica vez,
guando do errdneo preenchimento das GFIP/SEFIPs; esclarece-se, em que pese tais
declaragdes sejam enviadas todos os meses, ndo se tratam de infragdes cometidas
reiteradamente, uma vez que somente foram constatadas em momento posterior.
Assim, ndo ha que se falar em pratica reiterada de infracdes. Nesse sentido, também, o
89° lelldoart. 29 da Lei Complementar n® 123/2006:

Art. 29. [...]

8§ 9° Considera-se pratica reiterada, para fins do disposto nos incisos V, Xl e XIlI
do caput:

| - a ocorréncia, em 2 (dois) ou mais periodos de apuracdo, consecutivos ou
alternados, de idénticas infracdes, inclusive de natureza acessoria, verificada em
relacdo aos ultimos 5 (cinco) anos-calendéario, formalizadas por intermédio de auto de
infracdo ou notificacdo de lancamento; ou

Il - a segunda ocorréncia de idénticas infracbes, caso seja constatada a
utilizacdo de artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou
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mantenha a fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de
tributo. (grifos nossos)

XVII. Ou seja, para que haja a caracterizacdo da prética reiterada é necessario a
existéncia de um auto de infracdo anterior e outro, posterior, acerca de idénticas
infracBes e ndo que as infracBes sejam repetidas no decurso do tempo. Essa é a Unica
interpretacdo plausivel do referido dispositivo.

XVIII. Tanto é verdade que, curiosamente, na Portaria que instituiu as Ilmas.
Camaras Recursais das Delegacias de Julgamento da Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia, de n°® 340/2020, estd entabulado
precisamente o critério para avaliagdo de prética reiterada, sendo vejamos.

XIX. No art. 16, 1, 8 1° do referido ato regulamentador, 1é-se, quanto a perda de
mandado dos julgadores:

Art. 16. Perderd o mandato o julgador: [...]
Il - que reiteradamente: [...]

8§ 1° Considera-se reiterado, para efeito do disposto na alinea "a" do inciso Il do
caput, o descumprimento das metas estabelecidas por trés vezes, consecutivas ou
alternadas, no periodo de doze meses, contado a partir da data da constatacdo do
primeiro descumprimento de meta.

XX. Ou seja, o conceito de prética reiterada de infragdo, aplicada aos 1Imos.
Julgadores inicia-se somente ap6s a constatacdo do primeiro descumprimento —
portanto, a Administracdo Publica é aplicado conceito restritivo de préatica reiterada,
no sentido de que, ainda que cometa tais atos em sequéncia, caso estes ndo tenham
sido constatados, ndo se inicia a pratica reiterada.

XXI. Se assim o0 é, ndo ha qualquer motivo ou defini¢do legal que determine
aplicagdo diversa do conceito de pratica reiterada aos Contribuintes; dessa forma,
tendo sido constatado, pela primeira vez, o eventual descumprimento (ainda a ser
auferido pelo julgamento definitivo por CARF e CSRF), ndo se pode falar em pratica
reiterada — tal somente ocorreria se, em novo procedimento fiscalizatoria constatar-se
as exatas mesmas irregularidades que supostamente foram encontradas na primeira
fiscalizag&o.

XXII. Dessa forma, somente se poderia considerar a préatica reiterada da
infracdo se a fiscalizacdo ja tivesse notificado a Impugnante do cometimento das
exatas mesmas infracbes que se discutem no auto principal (recolhimento de
Contribuicdo Previdenciaria Patronal e GIL/RAT) em Auto de Infracdo anterior
apartado, referindo-se & periodo de apuragéo diferente do que consta no presente auto,
justamente por possibilitar a correcdo de eventuais procedimentos formais
equivocados da Impugnante.

XXII1. Ou seja, ndo ficou comprovado nos autos que a Contribuinte incidiu na
pratica reiterada, a luz do dispositivo normativo acima transcrito, ja que seria
necessario, para tanto, uma decisdo administrativa definitiva anterior, no intersticio de
05 (cinco) anos, em idéntica infracdo formalizada por intermédio de auto de infracéo.

XXIV. Dessa forma, constatando-se ser este o Unico auto referente a tal
infracdo, jamais se pode argumentar pela prética reiterada, sendo necessaria a reverséo
da decisdo de exclusdo e reinclusdo da Contribuinte, ora Recorrente, no regime do
SIMPLES NACIONAL.

Titulo IV
Existéncia de elementos que permitam a apuracao dos tributos
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Sumula 76 do TFR

XXV. Por fim, alega a Autoridade Fiscal, que a Impugnante deixou de
apresentar Livro-Caixa e que tal seria uma violagdo capaz de fundamentar sua
exclusdo, conforme o inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar n® 123/2006.
Entretanto, vejamos a redacdo do referido dispositivo:

Art. 29.[..]

VIII - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacéo
da movimentacgdo financeira, inclusive bancaria; (grifos nossos)

XXVI. Ora, como pode a D. Fiscalizacdo alegar que a mera falta de escrituragéo
do livro-caixa é razdo para exclusdo do regime simplificado, se, no proprio Auto de
Infragdo, item 46.3, fl. 170, existe topico especifico “Da Movimentagdo Financeira”
em que a Autoridade Fiscal destrincha, em pormenores, todas as movimentacfes da
Impugnante?

XXVII. Se a D. Fiscalizagdo devidamente identificou as movimentagoes
financeiras, inclusive as bancérias, ndo hd que se falar em prejuizo advindo da
auséncia do Livro-Caixa.

XXVIII. Nesse sentido, ha muito o entdo Tribunal Federal de Recursos (TFR)
estabelecera que “[...]Ja desclassificacdo da escrita somente se legitima na auséncia de
elementos concretos que permitam a apuracdo do lucro real da empresa, ndo a
justificando simples atraso na escrita”; ou seja, havendo elementos - tais como existem
no caso em tela — suficientes para determinar as bases tributaveis e, a partir destas
exigir tributos que a autoridade fiscal entenda devidos, ndo hd como admitir que seja
desconsiderada a segunda parte do art. 29, VIII da Lei Complementar n°® 123/2006,
supracitado.

XXIX. Assim, restam impugnados todos os fundamentos do Acérdao recorrido
que, desconsiderando equivocadamente os argumentos aventados pela Contribuinte,
manteve a exclusdo da Recorrente do regime do SIMPLES NACIONAL, sendo
necessario seu pronto restabelecimento.

No que concerne ao pedido conclui que:

CAPITULO IV
Dos Requerimentos

Ante as razBes esposadas, requer dignem-se os Ilmos. Julgadores a conhecer e
dar provimento ao presente Recurso Voluntéario, reformando a decisdo a quo e
reconhecer:

i. A necessidade de remessa do processo ao CARF, uma vez que hé vinculagdo
expressa do presente processo aos valores efetivamente cobrados da Recorrente no
TDPF N. 1010100.2020.00075, em montante superior aos 60 saldrios minimos
previstos no art. 3%, 11 da Portaria n® 340/2020.;

ii. A impossibilidade de exclusdo da Contribuinte/Recorrente do Regime do
Simples Nacional, por inexisténcia de (i) préatica reiterada de infracdo tributéria ou (ii)
inexistir auséncia de elementos capazes de substituir o livro-caixa, permitindo a
afericdo de bases tributaveis pelas autoridades fiscais, conforme dita a segunda parte
do inciso VIII do art. 29 da Lei Complementar n® 123/2006.

Requer, por fim, seja dada ampla publicidade do julgamento a Recorrente, com
a possibilidade de acompanhamento dos julgamentos, ainda que virtuais, bem como
seja concedido direito de, na referida sessdo, realizar sustentacdo oral para defesa de
seus interesses, em consonancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa.
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E o Relatério.

Voto

Conselheira Carmen Ferreira Saraiva, Relatora.

Tempestividade

O recurso voluntario apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de
admissibilidade previstos nas normas de regéncia, em especial no Decreto n°® 70.235, de 06 de
marco de 1972, inclusive para os fins do inciso 11l do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional.
Assim, dele tomo conhecimento.

Competéncia do CARF

A Recorrente diz que o CARF é competente para processar e julgar recurso
voluntario de decisdo de primeira instancia que verse sobre aplicacdo da legislacdo relativa a
exclusdo do Simples Nacional.

O Anexo Il do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343,
de 09 de junho de 2015, determina:

Art. 2° A 12 (primeira) Secdo cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntério de
decisdo de 12 (primeira) instancia que versem sobre aplicagdo da legislacdo relativa a:

]

V - exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes da aplicacdo da legislagéo
referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples) e ao tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno
porte no @mbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, na apuracéo e recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime Unico de arrecadagao
(Simples- Nacional); [...]

Art. 23-B As turmas extraordinarias sdo competentes para apreciar recursos voluntéarios
relativos a exigéncia de crédito tributario ou de reconhecimento de direito creditdrio, até
o valor em litigio de 60 (sessenta) salarios minimos, assim considerado o valor
constante do sistema de controle do crédito tributario, bem como os processos que
tratem: (Redagéo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017)

I - de exclusdo e inclusdo do Simples e do Simples Nacional, desvinculados de
exigéncia de crédito tributario; (Redagdo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017) [...]

§ 1° O Presidente do CARF podera elevar o limite de que trata o caput a até 120 (cento
e vinte) salarios minimos, & medida da reducdo do acervo de processos, bem assim
definir outras hip6teses para apreciacdo pelas turmas extraordinarias.

A Portaria CARF/ME n° 6.786, de 01 de agosto de 2022, publicada no DOU de

02.08.2022, determina:

O PRESIDENTE DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS,
no uso da atribuicdo que Ihe confere o § 1° do art. 23-B do Anexo Il & Portaria MF n°
343, de 9 de junho de 2015, resolve:

Art. 1° Elevar a até 120 (cento e vinte) salarios minimos, o limite das turmas
extraordinarias para apreciar recursos voluntarios relativos a exigéncia de crédito
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tributario ou de reconhecimento de direito creditério, assim considerado o valor
constante do sistema de controle do crédito tributario.

Paragrafo Gnico. A elevacdo de limite atribuida as turmas extraordinarias nao prejudica
a competéncia das turmas ordinarias sobre os recursos voluntarios tratados no caput.

Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacdo no Diario Oficial da
Unido.
No presente caso, a turma extraordindria do CARF é competente para processar e

julgar recurso voluntario de decisdo de primeira instancia que verse sobre aplicacdo da legislacdo
relativa a exclusdo do Simples Nacional.

Delimitacdo da Lide

Conforme principio de adstricdo do julgador aos limites da lide, a atividade
judicante esta constrita ao exame do mérito da exclusdo do Simples Nacional consubstanciada no
Ato Declaratério Executivo DRF/Porto Alegre/RS n° 007, de 31.07.2020, com efeitos a partir de
01.04.2016, e-fls. 02-03, analisado no presente processo (art. 15, art. 141 e art. 492 do Codigo de
Processo Civil, que se aplica supletiva e subsidiariamente ao Processo Administrativo Fiscal -
Decreto n°® 70.235, de 02 de mar¢co de 1972). Os argumentos recursais referentes aos
lancamentos sao tratados especificamente no processo n° 13370.720933/2020-11.

Sustentacéo Oral
A Recorrente solicita sustentacao oral.

O Anexo Il do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343,
de 09 de junho de 2015, prevé:

Art. 58. Anunciado o julgamento de cada recurso, o presidente dard a palavra,
sucessivamente: [...]

Il - ao recorrente ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentacdo oral
por 15 (quinze) minutos, prorrogaveis por, no maximo, 15 (quinze) minutos, a critério
do presidente;

I11 - & parte adversa ou ao seu representante legal para, se desejar, fazer sustentacéo oral
por 15 (quinze) minutos, prorrogaveis por, no maximo, 15 (quinze) minutos, a critério
do presidente;

No sitio institucional constam os formularios eletronicos e todas as informacoes
necessarias ao exercicio da sustentagdo oral especificados na “Carta de Servicos CARF”. Nesse
sentido, a Recorrente deve observar a forma, o tempo e o local previstos nas normas
regulamentares para alcancar este desiderato.

Nulidade do Ato Declaratorio Executivo e da Decisdo de Primeira Instancia

A Recorrente alega que os atos administrativos sd@o nulos por violagcdo de
preceitos constitucionais.

O Ato Declaratério Executivo foi lavrado por servidor competente que
verificando a ocorréncia da causa legal emitiu o ato revestido das formalidades legais com a
regular intimacdo para que a Recorrente pudesse cumpri-lo ou impugné-lo no prazo legal. A
deciséo de primeira instancia estd motivada de forma explicita, clara e congruente, inclusive com
base no principio da persuasao racional previsto no art. 29 do Decreto n° 70.235, de 06 de marco
de 1972. A Recorrente foi regularmente cientificada. Assim, estes atos contém todos o0s
requisitos legais, o que lhes conferem existéncia, validade e eficacia.
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As garantias ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes foram observadas, de modo que n&o restou evidenciado o
cerceamento do direito de defesa para caracterizar a nulidade dos atos administrativos. Ademais
0s atos administrativos estdo motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos
decidam recursos administrativos.

Cabe a aplicacdo do enunciado estabelecido nos termos do art. 72 do Anexo Il do
Regimento Interno do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de
junho de 2015:

Slmula n° 162

O direito ao contraditério e a ampla defesa somente se instaura com a apresentagdo de
impugnacdo ao langcamento. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 12.975, de
10/11/2021, DOU de 11/11/2021).

O enfrentamento das questdes na peca de defesa denota perfeita compreenséo da
descricdo dos fatos e dos enquadramentos legais que ensejaram os procedimentos de oficio, que
foi regularmente analisado pela autoridade de primeira instancia (inciso LIV e inciso LV do art.
5° da Constituicdo Federal, art. 6° da Lei n°® 10.593, de 06 de dezembro de 2001, art. 50 da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 59, art. 60 e art. 61 do Decreto n° 70.235, de 06 de marc¢o de
1972).

As autoridade fiscais agiram em cumprimento com o dever de oficio com zelo e
dedicacdo as atribuicGes do cargo, observando as normas legais e regulamentares e justificando o
processo de execuc¢do do servigo, bem como obedecendo aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia (art. 116 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art.
2° da Lei n®9.784, de 21 de janeiro de 1999 e art. 37 da Constitui¢do Federal).

Ainda sobre a matéria, o0 Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu decisdo em
Repercussdo Geral na Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n® 791292/PE, que deve ser
reproduzido pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF, de acordo com
0 art. 62 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09
de julho de 2015:

O art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acérddo ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, 0 exame
pormenorizado de cada uma das alega¢fes ou provas, nem que sejam corretos 0S
fundamentos da decis&o.

Neste sentido, devem ser enfrentados “todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” (art. 489 do Cdédigo de
Processo Civil). Por conseguinte, o julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo.
Assim, a decisdo administrativa ndo precisa enfrentar todos os argumentos trazidos na peca
recursal sobre a mesma matéria, principalmente quando os fundamentos expressamente adotados
sdo suficientes para afastar a pretensdo da Recorrente e arrimar juridicamente o posicionamento
adotado.

As formas instrumentais adequadas foram respeitadas, os documentos foram
reunidos nos autos do processo, que estdo instruidos com as provas produzidas por meios licitos.
A proposicéo afirmada pela Recorrente, desse modo, ndo pode ser ratificada.
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Exclusdo do Simples Nacional
A Recorrente discorda do procedimento fiscal.

O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido pertinente ao cumprimento
das obrigacdes tributarias, principal e acessoria € aplicavel as microempresas e as empresas de
pequeno porte. Elevado a condicdo de principio constitucional da atividade econdmica orienta 0s
entes federados visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigac@es tributarias (art. 170
e art. 179 da Constituicdo Federal).

A Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, instituiu 0 Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, que é gerido pelo Comité Gestor do Simples
Nacional (CGSN).

Cabe mencionar o Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n® 627543/RS
— Tema 363 -, proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que o sistema
tributario nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do favorecimento as
microempresas e as empresas de pequeno porte. A Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, em consonancia com as diretrizes tracadas pelos arts. 146, Ill, d, e
pardgrafo Unico; 170, 1X; e 179 da Constituicdo Federal, visa & simplificacdo e a
reducdo das obrigacOes dessas empresas, conferindo a elas um tratamento juridico
diferenciado, o qual guarda, ainda, perfeita consonancia com os principios da
capacidade contributiva e da isonomia.

2. Auséncia de afronta ao principio da isonomia tributaria. O regime foi criado para
diferenciar, em iguais condi¢cBes, os empreendedores com menor capacidade
contributiva e menor poder econdmico, sendo desarrazoado que, nesse universo de
contribuintes, se favorecam aqueles em débito com os fiscos pertinentes, 0s quais
participariam do mercado com uma vantagem competitiva em relacdo aqueles que
cumprem pontualmente com suas obrigagdes.

“A opcao pelo Simples Nacional é facultativa e tomada no &mbito da livre
conformacdo do planejamento tributario, devendo-se arcar com o bénus e o 6nus dessa escolha
empresarial” (Recurso Extraordindrio com Repercussao Geral n® 970821/RS — Tema 517 -,
proferido pelo Supremo Tribunal Federal).

A pessoa juridica que preenche as condicBes legais realiza a opc¢do irretratavel
para todo o ano-calendario por meio eletrénico no més de janeiro, até o seu Ultimo dia util,
produzindo efeitos a partir do primeiro dia. Na hipétese do inicio de atividade a opcao é exercida
nos termos legais. A optante deve efetivar o pagamento do valor devido determinado mediante
aplicacdo das aliquotas efetivas sobre a base de célculo, ou seja, receita bruta auferida no més,
bem como apresentar a RFB anualmente declaracdo Unica e simplificada de informagdes
socioecondmicas e fiscais com natureza de confisséo de divida.

Para fins argumentativos, vale mencionar o Recurso Ordinario em Mandado de
Segurancga n°® 30777/BA proferido pelo Superior Tribunal de Justiga:

6. E que o tratamento tributario diferenciado e privilegiado para as micro e pequenas
empresas ndo as exonera do dever de cumprir as suas obrigacOes tributarias. A
exigéncia de regularidade fiscal do interessado em optar pelo regime especial ndo
encerra ato discriminatério, porquanto € imposto a todos os contribuintes, ndo somente
as micro e pequenas empresas. Ademais, ao estabelecer tratamento diferenciado entre as
empresas que possuem débitos fiscais e as que ndo possuem, vedando a inclusdo das
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primeiras no sistema, o legislador ndo atenta contra o principio da isonomia, porquanto
concede tratamento diverso para situaces desiguais.

7. O Simples Nacional é um beneficio que estd em consonancia com as diretrizes
tracadas pelos arts. 170, IX, e 179, da Constituicdo da Republica, e com o principio da
capacidade contributiva, porquanto favorece as microempresas e empresas de pequeno
porte, de menor capacidade financeira e que ndo possuem os beneficios da producdo em
escala.

8. A ades&o ao Simples Nacional é uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou
ndo as condicOes estabelecidas, razdo pela qual ndo ha falar-se em coagéo.

A manifestacdo unilateral da RFB deve ser formalizada por ato administrativo,
como uma espécie de ato juridico, deve estar revestido dos atributos Ihe conferem a presuncao de
legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade. Para que produza efeitos que vinculem o
administrado deve ser emitido (a) por agente competente que o0 pratica dentro das suas
atribuices legais, (b) com as formalidades indispensaveis a sua existéncia, (c) com objeto, cujo
resultado esta previsto em lei, (d) com os motivos, cuja matéria de fato ou de direito seja
juridicamente adequada ao resultado obtido e (e) com a finalidade visando o propdsito previsto
na regra de competéncia do agente (art. 2° da Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 e Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999).

A exclusdo é feita de oficio ou mediante comunicacdo das empresas optantes.
Verificada a falta de comunicacdo de exclusdo obrigatoria no caso de incorrer em qualquer das
situacbes de vedacdo ou em condutas incompativeis o procedimento é efetivado de oficio
mediante emissdo de ato proprio pela autoridade competente. Deve ser excluida de oficio da
sistematica do Simples Nacional, a pessoa juridica optante quando constatada a préatica reiterada
de infragdo do disposto na Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, sua
constituicdo ocorrer por interpostas pessoas e nao tenha escriturado livro-caixa ou nao permita a
identificacdo da movimentagdo financeira, inclusive bancéria.

A pessoa juridica excluida do Simples Nacional sujeita-se, a partir do periodo em
que se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas
juridicas (art. 3°, art. 31 e art. 32 da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006).

A Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, prevé:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento (nico
de arrecadacéo, dos seguintes impostos e contribuigdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

Il - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso XII do
§ 1° deste artigo;

I11 - Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, observado o
disposto no inciso XII do § 1o deste artigo;

V - Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XIl do § 1o deste
artigo;

VI - Contribuicdo Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da
pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no
caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique as atividades de
prestacéo de servigos referidas no 8 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

VIl - Imposto sobre OperacBes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo -
ICMS;
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VIII - Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS. [...]

Art.18. O valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de pequeno porte
optante pelo Simples Nacional serd determinado mediante aplicacdo das aliquotas
efetivas, calculadas a partir das aliquotas nominais constantes das tabelas dos Anexos |
a V desta Lei Complementar, sobre a base de calculo de que trata o § 3° deste artigo,
observado o disposto no § 15 do art. 3°. [...]

§ 5°- C Sem prejuizo do disposto no § 1° do art. 17 desta Lei Complementar, as
atividades de prestacdo de servigos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo IV
desta Lei Complementar, hipétese em que ndo estara incluida no Simples Nacional a
contribuigdo prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo
ela ser recolhida segundo a legislacdo prevista para os demais contribuintes ou
responsaveis: [...]

VI — servico de vigilancia, limpeza ou conservacéo. [...]

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

IV - a sua constituicdo ocorrer por interpostas pessoas;

V - tiver sido constatada pratica reiterada de infragdo ao disposto nesta Lei
Complementar; [...]

VIII - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacdo da
movimentagdo financeira, inclusive bancéria; [...]

§ 9° Considera-se pratica reiterada, para fins do disposto nos incisos V, Xl e XII do
caput: [...]
Il - a segunda ocorréncia de idénticas infracBes, caso seja constatada a utilizacdo de

artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a
fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo. [...]

8§ 9° Considera-se pratica reiterada, para fins do disposto nos incisos V, Xl e XII do
caput:

| - a ocorréncia, em 2 (dois) ou mais periodos de apuragdo, consecutivos ou alternados,
de idénticas infragdes, inclusive de natureza acessoria, verificada em relagdo aos
altimos 5 (cinco) anos-calendario, formalizadas por intermédio de auto de infragdo ou
notificacdo de langamento; ou

Il - a segunda ocorréncia de idénticas infracdes, caso seja constatada a utilizacdo de
artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza ou mantenha a
fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de tributo.

Esta registrado no Termo de Exclusdo, e-fls. 04-18, cujos fundamentos de fato e
direito sdo acolhidos de plano nessa segunda instancia de julgamento (art. 50 da Lei n° 9.784, de
29 de janeiro de 1999 e § 3° do art. 57 do Anexo Il do Regimento do CARF, aprovado pela
Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015):

1 - INTRODUCAO

O presente relatério tem por objetivo demonstrar os fatos constatados na
empresa acima identificada, visando fundamentar ATO DE EXCLUSAO DO
SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTOS DE [IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICRO EMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE —-SIMPLES.

Conforme demonstraremos adiante, a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP,
doravante denominada FISCALIZADA, incorreu, no periodo de 03/2017 a 12/2019,
na seguinte hipétese que enseja a excluséo de oficio do SIMPLES:

- sua constituicdo ocorrer por interpostas pessoas;
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- prética reiterada de infracdo a Lei Complementar no 123/2006;
- ndo apresentacdo do Livro Caixa; [...]
4 - OPCAO PELO SIMPLES NACIONAL

O SIMPLES é um regime compartilnado de arrecadacdo, cobranca e
fiscalizacdo de tributos aplicavel as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte,
previsto na Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

O CONTRIBUINTE ingressou espontaneamente, em 18/04/2016, e a opgdo
gerou ¢ conforme tela em anexo, “SIMPLES NACIONAL - CONSULTA
HISTORICO™. [...]

RECEITA BRUTA ANUAL DECLARADA

ANO RECEITA BRUTA ACUMULADA
2016 0,00
2017 129.150,00
2018 373.408,16
2019 1.136.814,10
[.]

5 - FATOS APURADOS

Durante a agdo fiscal constamos a ocorréncia de situacdo definida na Lei
Complementar no 123/2006 que ensejam a exclusdo do contribuinte do referido
Sistema, conforme relataremos a seguir:

5.1 — PRATICA REITERADA DE INFRACAO

Analisando as declaragdes prestadas pelo CONTRIBUINTE no PGDAS -
Programa Gerador do Documento de Arrecadacdo do Simples Nacional — anexo por
clpia-, constatamos seu auto enquadramento de atividade como sendo: “Presta¢do de
servigos, exceto para o exterior, sujeitos ao Anexo IV com retencdo/substituicdo
tributaria de ISS” Na Lei no 123/2006 encontram-se definidos os impostos e
contribuigdes substituidos [...].

O contribuinte prestou declaracdo de estar sujeito ao Anexo IV da Lei
Complementar no 123/2006.

Assim sendo, cabe registrar que o referido Anexo inclui todos os tributos das
empresas que prestam servicos, mas NAO contempla a Contribuicdo Previdenciéria
Patronal - CPP, que devera ser recolhida segundo a legislacéo prevista para os demais
contribuintes ndo optantes pelo SIMPLES. [...]

5.1. Pratica reiterada da infracdo Diante do exposto, com base no disciplinado
no artigo 4° da Instrucdo Normativa RFB no 925, de 06/03/2009, publicada no Diério
Oficial da Unido em 09/03/2009, a FISCALIZADA deveria prestar no Programa
SEFIP - Sistema Empresa de Recolhimento ao FGTS e Informacgdes a Previdéncia
Social - as seguintes informacGes, a fim de possibilitar o célculo e cobranga da
contribuicdo previdenciéria patronal:

- No campo “SIMPLES”, preencher “1 — Nao Optante™; e - No campo “Outras
Entidades”, preencher “0000”.

Todavia, inobstante a declaracdo da empresa de ser tributada na forma do
Anexo 1V da Lei no 123/2006, ao declarar a GFIP em desacordo com a norma legal
ndo informou essa condicdo, conforme podemos observar, a titulo exemplificativo, nas
GFIP’s das competéncias 01/2016 e 12/2019, anexas por copia — “GFIP 032016 e
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“GFIP 122019”. Registre-se que esse mesmo procedimento foi observado em todas as
competéncias do periodo fiscalizado.

Ao prestar tais informagdes em GFIP, a FISCALIZADA procedeu & declaragéo
de ser devida, tdo somente, a contribuicdo previdenciaria retida dos segurados,
impossibilitando o sistema SEFIP de efetuar o calculo correto das contribuicdes
efetivamente devidas. Tal procedimento configura infragdo a norma legal que exige o
recolhimento da contribuicdo previdenciaria patronal aos optantes pelo SIMPLES
sujeitos a tributacdo prevista no Anexo IV, como se auto declarou.

Considerando que essa pratica ocorreu continuamente no periodo de 03/2017 a
12/2019, fica caracterizada a ocorréncia de préatica reiterada de infracdo, prevista na
legislacdo que rege a matéria como fato ensejador de exclusdo do Sistema.

5.2. Inciso VIII do art. 29 Lei 123/96 — Houver falta de escrituragdo do livro
caixa ou ndo permitir a identificagdo da movimentagao financeira, inclusive bancéria;

A empresa IRIA MARLENE LEUZE também ndo apresentou qualquer livro
contabil; [...]

5.3. Interposta pessoa

Conforme demonstrado, trata-se de um Unico negdcio e apesar de haver a
inscricdo de CNPJ proprio, de fato a empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP opera
como uma filial da empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP. Néo obstante
tenha média de 80 empregados (ano 2020) Diorley ndo possui ou aluga imoveis, ndo
possui veiculos, faz pouquissimas compras. O imdvel cujo endereco funciona a
empresa de Diorley estd declarado no IRPF da Sra. Iria adquirido em 10/01/2011 e
registrado no Cartério da 12 Zona da Capital com area total de 57,0 m com valor de R$
70.000,00.

A empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP é na verdade, uma extensdo da
DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP. As duas, mesmos ndo possuindo mesmo
endereco, os sécios de ambas moram no mesmo endereco, conforme declarado em
PROCURAGCOES, a Pessoa Fisica Iria ¢ empregada da empresa DIORLEY DA
SILVA MACHADO EPP, os empregados embora contratados formalmente por uma,
atendem os interesses de ambas, mesmo endereco do IP das GFIP’s enviadas, troca de
TOMADORES DE SERVICO entre as empresas (DIORLEY DA SILVA
MACHADO EPP, SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA e IRIA
MARLENE LEUZE EPP, compras efetuadas pela empresa IRIA MARLENE LEUZE
EPP entregue no endereco Rua dos Andradas, n° 1781- 6° andar, endereco da empresa
DIORLEY. [..]

Da migracao dos empregados para outras empresas do mesmo titular (Diorley).

Os ultimos empregados constantes em GFIP's da empresa SOL SOCIEDADE
ORGANIZA DE LIMPEZA LTDA 08/208, 09/2028, 10/2018 e 11/2018 migraram
para a empresas DIORLEY DA SILVA MACHADO - CNPJ 06.338.376/0001-97
e/ou IRIA MARLENE LEUZE CNPJ 24.626.247/0001-59. [...]

DA MIGRACAO DOS TOMADORES DE SERVICO da empresa SOL
SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA cujo s6cio proprietario é/foi Diorley da
Silva Machado. [...]

Observa-se que durante os ultimos seis meses de atividades da empresa SOL
SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, os Tomadores de Servigcos vao
migrando para outras duas empresas do GRUPO:
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a) CONDOMINIO EDIFICIO VILA FELLICE até a competéncia 09/2018 é da
empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, ap6s migra para a
empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;

b) CONDOMINIO EDIFICIO YARA até a competéncia 06/2018 ¢ da empresa
SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, ap6s migra para a empresa IRIA
MARLENE LEUZE EPP;

¢) CONDOMINIO EDIFICIO SAN MARINO até a competéncia 11/2018 é da
empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, ap6s migra para a
empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;

d) CONDOMINIO EDIFICIO GALERIA EDITH até a competéncia 07/2018 é
da empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, apds migra para a
empresa IRIA MARLENE LEUZE EPP;

e) CONDOMINIO EDIFICIO PERIMETRAL até a competéncia 07/2018 ¢ da
empresa SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA, ap6s migra para a
empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO EPP;

DAS COMPRAS — NOTAS FISCAIS ELETRONICAS ONDE DIORLEY DA
SILVA MACHADO e IRIA MARLENE LEUZE EPP sdo PARTICIPANTES

ANO IRIA MARLENE LEUZE EPP DIORLEY DA SILVA MACHADO
2016 0,00 2.510,36
2017 100,00 1.786,56
2018 0,00 2.739,56
2019 4.205,45 2.291,50
[.]

Em procuragdes do 4° Tabelionato de Notas de PORTO ALEGRE, o endereco
para as duas Pessoas Fisicas — Dorley e Iria consta como Rua Coronel Massot n° 214
ap. 1010 Torre 3 Bairro Cristal, PORTO ALEGRE, procuracfes estas do dia
18/10/2017. Nas datadas de 10/05/2019 ambos declaram o mesmo endereco: Rua Cel
Massot, n°® 214, apé 1010, Torre 3 — Bairro Cristal — PORTO ALEGRE/RS Nos
processos trabalhistas, quais sejam, confunde-se DIORLEY DA SILVA MACHADO
EPP com SOL SOCIEDADE ORGANIZADA DE LIMPEZA LTDA e IRIA
MARLENE LEUZE EPP.

DA UTILIZACAO DOS PREPOSTOS EM RECLAMATORIAS
TRABALHISTAS:

A sra. [...] foi preposta em reclamatorias de empresas distintas, lembrando que
Carolina é empregada da empresa DIORLEY DA S. MACHADO EPP.

Processo: : 00202250-52.2018.5.04.0013 [...]

Revela-se assim a divergéncia existente entre a situacdo fatica e a situagdo
formalizada através do contrato social, trazendo a tona a realidade do vinculo existente
entre IRIA MARLENE LEUZE e as empresas do Sr. DIORLEY DA SILVA
MACHADO, qual seja, vinculo empregaticio que continua existindo entre IRIA e a
empresa do Sr. Dioley.

A Titular do empreendimento, IRIA MARLENE LEUZE EPP, foi empregada
das empresas onde o sr. DIORLEY DA SILVA MACHADO é/foi socio, conforme
pesquisa efetuada no CNIS — Cadastro Nacional de Informagfes Sociais, anexa por
copia. Durante todo o periodo dos dois vinculos empregaticios sempre exerceu a
fungdo de gerente, conforme registrado nas GFIP’s da época. Em tempo, IRIA ainda
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trabalha na empresa DIORLEY DA SILVA MACHADO sendo o maior salério da
Folha de Pagamento (dados GFIP) [...].

Embora com aparéncia juridica de unidades empresariais autbnomas e
independentes, na realidade ndo é assim. A empresa DIORLEY DA SILVA
MACHADO EPP ndo possui imdveis e ndo apresentou contrato de aluguel desta sala
onde exerce suas atividades, tal sala é de propriedade de IRIA MARLENE LEUZE, o
que ndo é caracteristica de sociedades empresariais independentes.

N&o se trata aqui de discutir a forma como alguém queira formalizar, dirigir e
organizar suas atividades negociais. A anélise de que ndo ha autonomia das partes se
da para a verificacdo do correto enquadramento para fins da tributag&o.

Ao estabelecer um regime de tributacdo diferenciado, o SIMPLES
NACIONAL, foram estabelecidas limitacbes a opcédo, dentre elas, em relagdo ao porte
(faturamento), vedacdo em que cisdes ou constituices de varias empresas com
faturamento menor pudessem burlar o sistema, limitacdo de participacdo de socios
e/ou administradores.

No caso em tela, temos exatamente a situacdo que a lei veda. A divisdo do
faturamento prestou para que a demais pudesse fazer sua opcdo pelo Simples
Nacional, beneficiando-se de tributacdo diferenciada, ja que, individualmente, o seu
faturamento ndo excede os limites legais. Assim, por tudo o que foi dito, fica claro que
se trata de um Unico empreendimento, cuja forga de trabalho é utilizada em beneficio
da legislacao.

6 - EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL

6.1 — PRATICA REITERADA DE INFRA(}ANO/CONSTITUIQAO POR
INTERPOSTAS PESSOAS e FALTA DE ESCRITURACAO DO LIVRO CAIXA

Observada durante a Auditoria Fiscal a prética reiterada de infracéo, nos termos
do artigo 29, incisos V e VIII e paragrafo 9° da Lei Complementar no 123/2006, [...]

Conforme ja detalhado anteriormente, nas declaracBes prestadas pelo
CONTRIBUINTE no PGDAS constatamos seu auto enquadramento de atividade
como sendo prestacdo de servicos sujeitos ao anexo IV. Neste caso especifico, a
aliquota comum do Simples Nacional NAO contempla a Contribuigdo Previdenciéria
Patronal. Deveria entdo, conforme orientacdo da Receita Federal do Brasil, informar
no Programa SEFIP:

no campo “SIMPLES”, “1 — Nao Optante” no campo “Outras Entidades”,
“0000”, a fim de possibilitar o célculo e cobranga da contribuicdo previdenciaria
patronal.

Todavia, ao declarar a GFIP nédo informou tal condicdo, declarando ser devida,
tdo somente, a contribui¢do previdenciaria retida dos segurados, infringindo a norma
legal que exigia o recolhimento da contribuicdo previdenciéria patronal aos optantes
pelo SIMPLES sujeitos a tributacdo prevista no Anexo IV.

A reiterada prestacdo de informag6es na GFIP em desacordo com a norma legal,
inviabilizando assim o sistema SEFIP de efetuar o calculo correto das contribuicfes
efetivamente devidas, visa possibilitar a reducdo da contribuicdo previdenciaria e das
destinadas a outras entidades e fundos incidentes sobre a folha de pagamento.

A utilizagdo de tal artificio denota a intengdo do contribuinte de,
deliberadamente, evadir-se do cumprimento de suas obrigacdes tributarias mediante a
prestacdo de informagdes inveridicas na GFIP.
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Tendo essa ocorréncia sido verificada em todos os meses a partir da
competéncia 03/2017 a 12/2019, entendemos estar caracterizada a pratica reiterada de
infracdo, prevista no inciso V, artigo 29, da Lei Complementar n°® 123/2006.

Também ndo apresentou os livros contabeis referentes aos anos 2017 a 20109.
OBSERVACAO:

Ultima informagio em PGDAS foi referente & competéncia 03/2020 enviado
através da declaragdo 24626274202003001 de 11/05/2020 23:50:21.

Ressalte-se que todos 0os documentos constantes nos autos foram regularmente
examinados com minudéncia, conforme a legislagdo de regéncia da matéria. Diferente do
entendimento da Recorrente, os supostos fatos indicados na peca recursal ndo podem ser
corroborados, nos termos do art. 145 e art. 147 do Codigo Tributario Nacional, bem como art.
15, art. 16 e art. 29 do Decreto n° 70.235, de 06 de marco de 1972, que estabelecem critérios de
adocdo do principio da verdade material. O procedimento fiscal decorre de expressa previsao
legal que é de observancia obrigatoria pela autoridade tributaria, sob pena de responsabilidade
funcional (paragrafo Unico do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional).

Por conseguinte, o Ato Declaratdrio Executivo DRF/Porto Alegre/RS n° 007, de
31.07.2020, com efeitos a partir de 01.04.2016, e-fls. 02-03, deve ser considerado correto, ja que
0 ato esté perfeito e contém todos os elementos que Ihe conferem existéncia, validade e eficacia.
A prética reiterada comprova-se a partir de 01.01.2016, conforme os lancamentos de oficio
tratados especificamente no processo n° 13370.720933/2020-11. A exclusdo do Simples
Nacional da-se de oficio mediante ato administrativo quando a pessoa juridica optante seja
constituida por interposta pessoa, ndo escriturar o livro-caixa ou ndao permitir a identificacdo da
movimentacdo financeira, inclusive bancaria, circunstancia esta evidenciada pelo acervo fatico-
probatorio produzido no presente processo, e-fls. 04-96. A contestacdo aduzida pela Recorrente,
por isso, ndo pode ser sancionada.

Efeito da Exclusao do Simples Nacional
A Recorrente discorda do efeito do procedimento fiscal.

A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, prevé:

Art. 29 [...]

8 1° Nas hip6teses previstas nos incisos Il a XII do caput deste artigo, a exclusdo
produzird efeitos a partir do préprio més em que incorridas, impedindo a opgao pelo
regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos préoximos 3 (trés) anos-
calendério seguintes.

§ 2° O prazo de que trata 0 § 1° deste artigo sera elevado para 10 (dez) anos caso seja
constatada a utilizacdo de artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento que induza
ou mantenha a fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o pagamento de
tributo apuravel segundo o regime especial previsto nesta Lei Complementar. [...]

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 o0s efeitos da
exclusdo, as normas de tributacdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

A exclusdo do Simples Nacional produz efeito proprio més que incorrido o fato
impeditivo, quando a Recorrente fica sujeita as normas de tributacdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas, nos termos expressamente contidos na legislacao tributéria. Esta consequéncia
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decorre de expressa previsdo legal que € de observancia obrigatdria pela autoridade, sob pena de
responsabilidade funcional (paragrafo unico do art. 142 do Cddigo Tributario Nacional).

Para fins argumentativos, cabe trazer a inteligéncia do Recurso Especial
Repetitivo n® 1124507/MG proferido pelo Superior Tribunal de Justica, que em relacdo ao
Simples Federal assim se pronuncia:

O ato de exclusdo de oficio, nas circunstancias previstas pela lei como impeditivas de
ingresso no sistema SIMPLES, em verdade, substitui obrigacdo do proprio contribuinte
de comunicar ao fisco a superveniéncia de umas das situagdes excludentes.

De forma que, ndo o fazendo a pessoa juridica contribuinte, é dado ao fisco o direito de
proceder a exclusdo por iniciativa prépria, no momento em que detectar a ocorréncia da
situacdo excludente.

Por isso mesmo, por se tratar de situacdo excludente que ja era de conhecimento do
contribuinte, é que a lei tratou o ato de exclusdo como meramente declaratério,
permitindo a retroacdo de seus efeitos a data de um més apds a ocorréncia da
circunstancia ensejadora da excluséo.

De fato, no momento em que opta pela adesdo ao sistema de recolhimento de tributos
diferenciado, pressupde-se que o contribuinte tenha conhecimento das situaces que
impedem sua adesdo ou permanéncia nesse regime.

Assim, admitir-se que o ato de exclusdo em razdo da ocorréncia de uma situacdo que
poderia ter sido comunicada ao fisco pelo préprio contribuinte apenas produza efeitos
apos a notificagcdo da pessoa juridica seria permitir que ela se beneficie da prdpria
torpeza, mormente porque em nosso ordenamento juridico ndo se admite descumprir o
comando legal com base em alega¢éo de seu desconhecimento.

E nesse sentido, admitindo a possibilidade de conferir efeitos retroativos ao ato de
exclusdo do regime tributario SIMPLES, caso a Administracdo constate que a empresa
optante ndo preenche os requisitos legais para a permanéncia no sistema, a reiterada
jurisprudéncia desta Corte, conforme se depreende dos precedentes [...].

Esta registrado no Termo de Exclusdo, e-fls. 04-18, cujos fundamentos de fato e
direito sdo acolhidos de plano nessa segunda instancia de julgamento (art. 50 da Lei n°® 9.784, de
29 de janeiro de 1999 e § 3° do art. 57 do Anexo Il do Regimento do CARF, aprovado pela
Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015):

Assim define a Lei Complementar n® 123/2006: “Art. 29. [...] Art. 32 [...].

Diante dos fatos e documentos analisados durante a ag&o fiscal, e com amparo
na legislacdo supracitada, sugerimos a exclusdo do Contribuinte IRIA MARLENE
LEUZE EPP do regime tributario do SIMPLES Nacional no periodo 04/2016 a
12/2019, e pelos 10 (dez) anos calendario seguintes, ou seja até 31/12/2026.

O momento da exclusdo do SIMPLES sera a partir de 01/01/2016 e a sua
abrangéncia est4 definido no paragrafo 2° do art. 29 da Lei Complementar 126/2006,
através do ATO DECLARATORIO EXECUTIVO ADE N°007/2020/EFIPrev0l
DEL/POA de 31 JULHO/2020.

Logo, o Ato Declaratério Executivo DRF/Porto Alegre/RS n° 007, de 31.07.2020,
com efeitos a partir de 01.04.2016, e-fls. 02-03, deve ser mantido, em virtude de lei.

Declaracéo de Concordéancia

Consta no Acérddo da 4% Turma DRJ/06 n° 106-012.371, de 22.04.2021, e-fls.
103-117, cujos fundamentos de fato e direito sdo acolhidos de plano nessa segunda instancia de
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julgamento (art. 50 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e § 3° do art. 57 do Anexo Il do
Regimento do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015):

LEGISLACAO
DO DECRETO N.° 70.235, DE 6 DE MARCO DE 1972

Art. 2° Os atos e termos processuais, quando a lei ndo prescrever forma
determinada, conterdo somente o indispensavel a sua finalidade, sem espaco em
branco, e sem entrelinhas, rasuras ou emendas ndo ressalvadas.]...]

Art. 16. A impugnacdo mencionara: [...]

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos 0s motivos que as justifiquem, com a formulacdo dos quesitos referentes aos
exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0 endereco e a
qualificacdo profissional do seu perito. [...]

§ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar
de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. [...]

Art. 59. Sdo nulos:
I - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.

DA LEI COMPLEMENTAR (LC) N° 123, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2006

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

V - tiver sido constatada prética reiterada de infragdo ao disposto nesta Lei
Complementar; [...]

VIII - houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou ndo permitir a identificagdo
da movimentacdo financeira, inclusive bancéria; [...]

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

§ 2° O prazo de que trata o § 1° deste artigo sera elevado para 10 (dez) anos
caso seja constatada a utilizagdo de artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento
gue induza ou mantenha a fiscalizacdo em erro, com o fim de suprimir ou reduzir o
pagamento de tributo apuravel segundo o regime especial previsto nesta Lei
Complementar. [...]

§ 9° Considera-se pratica reiterada, para fins do disposto nos incisos V, Xl e XII
do caput:

I - a ocorréncia, em 2 (dois) ou mais periodos de apuracdo, consecutivos ou
alternados, de idénticas infracdes, inclusive de natureza acessoria, verificada em
relacdo aos ultimos 5 (cinco) anos-calendéario, formalizadas por intermédio de auto de
infracdo ou notificagdo de lancamento; ou Il - a segunda ocorréncia de idénticas
infracOes, caso seja constatada a utilizacdo de artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento que induza ou mantenha a fiscalizagdo em erro, com o fim de suprimir ou
reduzir o pagamento de tributo. [...]

DA LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990
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Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;
[.-]

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

ADMISSIBILIDADE

A peca de defesa foi apresentada a tempo e nos moldes prescritos pelo Decreto
n. 70.235, de 6 de marco de 1972 (PAF) que, com suas alteracdes, dispde sobre o
processo administrativo fiscal, podendo ser apreciada com o efeito suspensivo do
artigo 151, inciso 111, da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966, denominada Codigo
Tributéario Nacional (CTN).

PLEITO DE DILIGENCIA

A interessada requer, sem observancia das regras do artigo 16, inciso IV, e § 1°,
do Decreto n.° 70.235, de 1972, a conversdo do julgamento em diligéncia para que
“sejam devidamente consideradas as informacdes e documentos apresentados”.
Entretanto, por se tratar de matéria estranha ao processo, tal pedido ndo pode ser aqui
examinado.

MERITO

Antes de tudo, cumpre circunscrever adequadamente o litigio: o presente
processo cuida apenas e tdo-somente da exclusdo da interessada, IRIA MARLENE
LEUZE, CNPJ n°® 24.626.274/0001-59, do rol dos optantes pelo Simples Nacional
instituido pela Lei Complementar (LC) n°® 123, de 14 de dezembro de 2006. A
labirintica peca de defesa, como relatado, desbordou estes limites e explicou “para
confundir” — atitude que ela injustamente atribuiu a Autora do feito (fl. 84, paragrafo
XCV), devaneando infrene e despejando teses a esmo e a medida que estas lhe
ocorriam. Assim sendo, cumpre, em louvor do principio da ampla defesa, joeirar a
manifestacdo de inconformidade e dela extrair o que diga respeito ao caso vertente.

NULIDADE

A interessada acoima de nulidade o Auto de Infracdo e, nos pedidos finais,
reitera este entendimento. Quanto a isto, ndo é excessivo recordar que o artigo 59 do
Decreto n.° 70.235, de 1972 enumera os casos de nulidade e nenhum deles se verifica
aqui.

Entretanto, um pouco a latere, a contribuinte diz que suas “escrituragoes,
informac@es e documentos [...] seriam as Unicas aptas a conduzir a Fazenda Nacional a
dados concretos a respeito do recolhimento de ContribuicBes Previdenciarias e
Contribuicdes devidas a Outras Entidades e Fundos™. Ou seja, a contribuinte entende
que as declaragdes que ela propria prestou ao Fisco da Unido seriam imprestaveis para
embasar sua exclusdo do Simples Nacional. Entretanto, cumpre afastar energicamente
esta alegacdo: afinal, tais declaracbes sdo claramente suficientes para tanto e
dificilmente poderiam ser refutadas pela escrituracdo da contribuinte — sem que se faca
necessario recordar que, diante da auséncia de Livro-Caixa, tal escrituracdo parece
pertencer ao reino da fantasia. Por fim, mesmo nesta remotissima hipotese, se tais
provas houvesse, cumpriria a impugnante apresenta-las em sede de julgamento
administrativo-tributério, o que néo foi feito; logo, ndo ha acolher este argumento.

VERDADE MATERIAL
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Os argumentos aqui expendidos dizem respeito exclusivamente & cobranga
realizada por meio do processo 13370.720933/2020-11, em apenso, também de
interesse da contribuinte. Logo, ndo é mister examina-los.

ERRO FORMAL

Neste tépico a interessada busca, de forma canhestra, atribuir a transmissédo de
dados incorretos com utilizagdo do PGDAS e do Programa SEFIP a méa redacdo dos
respectivos manuais de utilizacdo. Trata-se, por 6bvio, de argumento pueril, pois
exprime apenas sua propria opinido a respeito destes manuais; ademais, o que ressalta
de tudo o que consta dos autos é o fato inegavel de que a interessada deixou de
recolher a contribuicdo previdenciéria patronal, levando a sua inescapavel exclusdo do
Simples Nacional.

O restante do topico consiste na tentativa de reduzir o crédito tributério lancado
no processo 13370.720933/2020-11, por meio da deducdo de contribuices
alegadamente retidas por fontes pagadoras de rendimentos. Trata-se, portanto, de
matéria alheia ao presente processo e que nao merece exame.

IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DO REGIME

Depois de 12 folhas, a interessada chega ao cerne da questao e alega que caberia
ao Fisco da Unido o poder-dever de alerta-la “da inconsisténcia na primeira
oportunidade possivel, ou seja, quando da submissdo da GFIP/SEFIP da primeira
competéncia de 2016 e, portanto, ser-lhe-ia “juridicamente impossivel [...] cometer
reiteradamente infragdes que sequer tinha conhecimento”.

Ora, 0 absurdo deste argumento tangencia o sarcasmo: de longa data o Fisco da
Unido ndo mais executa langamentos por declaragdo, modalidade em que as
informacGes dos contribuintes realmente passavam pelo crivo da Administragdo para
sO entdo se consolidar a exigéncia fiscal. A interessada pretende ser tutelada em sua
relacdo com a RFB, mas, para seu pesar, isto ndo é mais possivel. Logo, ndo cabe
acolher esta alegacéo.

PRATICA REITERADA DE INFRACAO

A interessada busca amparo no “§ 9°, I e Il do art. 29 da Lei Complementar n°
123/2006” para embasar a tese de que “somente se poderia considerar a pratica
reiterada da infracdo se a fiscalizagdo ja& tivesse notificado a Impugnante do
cometimento das exatas mesmas infragcdes que se discutem neste auto [...]”, ao tempo
em que rechaca a aplicagdo ao caso do “inciso II do § 9° do art. 29 da Lei
Complementar n° 123/2006”.

Entretanto, 0 mencionado inciso Il do § 9° artigo 29 da LC n° 123, de 2006, é
aplicavel ao caso vertente, uma vez que a Autora do feito considerou que a
transmissé@o de dados incorretos se deu com consilium fraudis, dado que ampliou os
efeitos da exclusdo de trés para dez anos, a teor do § 2° do mesmo artigo 29. Por
oportuno, incumbe recordar que a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, considera
em tese ocorrido crime contra a ordem tributaria a supressao ou reducdo de tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio por meio de declaragdo falsa que se preste as
autoridades fazendarias. Note-se, por oportuno, que a propria impugnante recorda que
0 Auto de Infracdo entranhado no processo 13370.720933/2020-11 reconheceu a
ocorréncia de conduta dolosa e qualificou a multa de oficio.

FALTA DE LIVRO-CAIXA

A interessada apresenta outro argumento claudicante: o de que a
“Movimentacdo Financeira” examinada pela Autora do feito supriria a auséncia de
Livro-Caixa.
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Ora, o texto legal limita-se a determinar a exclusédo do optante pelo Simples
Nacional que ndo disponha de livro-caixa, sem ressalvar que tal falta pudesse ser
suprida, eventualmente, por outro meio de prova. Igualmente risivel é a alegagdo de
que “a fiscaliza¢do jamais solicitou, para verificagdo, a existéncia de livro-diario ou
livro-razdo, que [...] poderiam substituir” o Livro- Caixa. Por 6bvio, se a interessada
dispusesse de escrituracdo completa, poderia té-la exibido a Autora do feito; em ndo o
fazendo, nem na fase investigativa, nem na fase litigiosa do procedimento, deixa clara
a inexisténcia de controle desta natureza.

INTERPOSICAO DE PESSOA

A manifestacdo de inconformidade diz que “a lavratura do auto de infracdo” ndo
se acharia “amparada de qualquer elemento de prova no sentido de que ha pessoa
interposta ”. Entretanto, a Autora do feito cuidou de juntar abundantes provas neste
sentido, como, por exemplo (fls.12 e 13): [...]

Portanto, ndo pairam duvidas sobre a identidade de facto entre as pessoas
juridicas da interessada e de DIORLEY DA SILVA MACHADO, CNPJ
06.338.376/0001-97, identidade esta patenteada, ademais, pelo fato de ambas as
sociedades — e seus respectivos titulares — apresentarem idéntica manifestacdo de
inconformidade.

RESPONS@BILIZACAO SOLIDARIA, MULTA QUALIFICADA E
REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS

Trata-se de matérias estranhas ao processo e que, portanto, ndo serdo aqui
examinadas.

INTIMACOES

A contribuinte requer que “todas as intimagdes, notificacdes e publicagdes
objeto desta causa sejam realizadas exclusivamente” em nome de seus advogados;

entretanto, em face da Simula n° 110 do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF, tornada vinculante pela Portaria ME n° 129 de 1° de abril de 2019, no
processo administrativo fiscal, é incabivel a intimacdo dirigida ao endereco de
advogado do sujeito passivo.

JURISPRUDENCIA E DOUTRINA

A jurisprudéncia e a doutrina, ressalvados 0s casos previstos em lei, ndo gozam
do status de legislacdo tributéria, e, portanto, ndo vinculam a autoridade judicante.

MERITO

Em assim sucedendo, voto por considerar improcedente a manifestagdo de
inconformidade, mantendo a exclusdo da interessada do rol de optantes do Simples
Nacional.

Assim sendo, o Acordao da 42 Turma DRJ/06 n°® 106-012.371, de 22.04.2021, e-
fls. 103-117, esta perfeitamente motivado de forma explicita, clara e congruente e em harmonia
com a legislagdo tributéria.

Responsabilidade por Infragdes

Tem-se que “a responsabilidade por infragdes da legislacdo tributaria independe
da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato”
(art. 136 do Codigo Tributario Nacional). Ressalte-se que a “atividade administrativa de
lancamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional” (art. 142 do
Codigo Tributario Nacional). Ademais, “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a
conhece” (art. 3° do Decreto-Lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942).
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Jurisprudéncia e Doutrina

No que concerne a interpretacdo da legislacdo e aos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais, cabe esclarecer que somente devem ser observados os atos para 0s quais a lei
atribua eficicia normativa, o que ndo se aplica ao presente caso (art. 100 do Codigo Tributario
Nacional). Ademais, o Parecer Normativo Cosit n°® 23, de 06 de setembro de 2013, determina
“que acordidos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF ndo constituem normas
complementares da legislacéo tributaria, porquanto ndo existe lei que Ihes confira efetividade de
carater normativo”. Ademais, os enunciados do Tribunal Federal de Recursos (TFR) ndo sdo
vinculante por forca de lei.

Inconstitucionalidade de Lei

Atinente aos principios constitucionais, cabe ressaltar que o CARF ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria, uma vez que no
ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade (art. 26-A do Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972, art. 72 do Anexo
I do Regimento Interno do CARF e Simula CARF n° 2).

Principio da Legalidade

Tem-se que nos estritos termos legais este procedimento esta de acordo com o
principio da legalidade ao qual o agente publico esta vinculado em razdo da obrigatoriedade da
aplicacdo da lei de oficio. Trata-se de poder-dever funcional irrenunciavel vinculado a norma
juridica, cuja atuacdo estd direcionada ao cumprimentos das determinacdes constantes no
ordenamento juridico. Como corolario encontra-se o principio da indisponibilidade que decorre
da supremacia do interesse publico no que tange aos direitos fundamentais (art. 37 da
Constituicdo Federal, art. 116 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, art. 2° da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, art. 26-A do Decreto n° 70.235, de 06 de marco de 1972 e art.
62 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de
julho de 2015).

Dispositivo

Em assim sucedendo, voto em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, em
negar provimento ao recurso voluntéario.

(documento assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva



