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A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica incorrer em prética
reiterada de infracdo a legislacao tributaria.

SIMPLES NACIONAL. EXCLUSAO. DECADENCIA.
INAPLICABILIDADE

As regras que fixam prazo de decadéncia para constitui¢do do crédito tributario
previstas nos arts. 150 e 173 do Cddigo Tributario Nacional nao se aplicam aos
atos de excluséo de empresa optante do SIMPLES NACIONAL.

MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO.

O ato administrativo deve conter fundamentacdo juridica e fatica (motivo) de
modo a permitir sua compreensdo e garantir a ampla defesa e contraditorio
pelo Interessado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao

recurso voluntario, mantendo a exclusdo da recorrente do regime do SIMPLES NACIONAL,
vencidos os Conselheiros Junia Roberta Gouveia Sampaio, Paula Santos de Abreu e Luciano
Bernart que davam provimento. A Conselheira Jinia Roberta Gouveia Sampaio manifestou
intengdo de apresentar declaracao de voto.
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 EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA.
 A exclusão dar-se-á de ofício quando a pessoa jurídica incorrer em prática reiterada de infração à legislação tributária.
 SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO. DECADÊNCIA. INAPLICABILIDADE
 As regras que fixam prazo de decadência para constituição do crédito tributário previstas nos arts. 150 e 173 do Código Tributário Nacional não se aplicam aos atos de exclusão de empresa optante do SIMPLES NACIONAL.
 MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO.
 O ato administrativo deve conter fundamentação jurídica e fática (motivo) de modo a permitir sua compreensão e garantir a ampla defesa e contraditório pelo Interessado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário, mantendo a exclusão da recorrente do regime do SIMPLES NACIONAL, vencidos os Conselheiros Júnia Roberta Gouveia Sampaio, Paula Santos de Abreu e Luciano Bernart que davam provimento. A Conselheira Júnia Roberta Gouveia Sampaio manifestou intenção de apresentar declaração de voto.  
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Mateus Ciccone - Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
  Evandro Correa Dias � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Marco Rogério Borges, Leonardo Luis Pagano Gonçalves, Evandro Correa Dias, Paula Santos de Abreu, Iágaro Jung Martins, Junia Roberta Gouveia Sampaio, Luciano Bernart e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
 .
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo (SP).
Adota-se, em sua integralidade, o relatório do Acórdão nº 16-68.471 - 13ª Turma da DRJ/SPO, complementando-o, ao final, com as pertinentes atualizações processuais.
1.Trata o presente de Manifestação de Inconformidade ao Ato Declaratório que excluiu o Contribuinte do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional).
1.1.Em decorrência de procedimento fiscal no qual foi caracterizada omissão de receitas e prática reiterada de infrações à legislação tributária, a Autoridade Fiscal apresentou Representação Fiscal para Exclusão do Simples Nacional, fls. 02/07, na qual descreve a situação constatada e que se enquadra na exclusão de que trata o art. 29, inciso V da Lei Complementar n° 123 de 14/12/2006.
1.2.Através do Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA n° 15 de 08/05/2012 o Contribuinte foi excluído do Simples Nacional a partir de 01/07/2007, fls. 83.
1.3.Inconformado, apresentou Manifestação de Inconformidade, fls. 91/98, na qual alega cerceamento de defesa vez que o referido Ato não informa qual foi a omissão de receita, natureza e valor, ou seja, não contém dados que permitam ao Interessado conhecer, com exatidão, o que levou o Fisco a excluí-lo do Simples Nacional.
1.4.Conforme Acórdão n° 01-29.697, fls. 114/117 proferido pela 2a Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belém, de 28/07/2014, o ADE SACAT/DRF/JFA n° 14/2012 foi declarado nulo.
2.Após a devida tramitação e análise, fls. 119/120, expedido o Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de 27/08/2014, fls. 121 com a exclusão do Contribuinte do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), com fundamento na constatação de omissão de receitas nos anos calendários 2007 e 2008 e pela prática reiterada de infrações à legislação tributária, incidindo, assim, nas hipóteses de exclusão de que trata o art. 29, inciso V combinado com o § 9° do mesmo artigo, ambos da Lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 2006.
2.1. No referido Ato consta definido os efeitos da exclusão a partir do dia 01/07/2007, conforme disposto no inciso II do artigo 31 da Lei Complementar n° 123/2006.
3. O Interessado apresentou Manifestação de Inconformidade, fls. 126/133, alegando, em síntese, após relatar os fatos que antecederam ao ADE contestado:
3.1.Preliminarmente suscita o reconhecimento da decadência. Afirma que inexistindo regras próprias sobre o referido instituto para o Simples, há de prevalecer as regras do CTN e, como "indiscutivelmente trata-se de lançamento por homologação, aplicar-se-á para tal regime as regras do Art. 150". Assim, entende que o prazo é de cinco anos.
3.2.No caso concreto, afirma que a opção ocorreu em 2007 (relembra a exclusão anterior tornada nula) e que o ADE n° 25/2014 ora combatido, mais uma vez, determinou a exclusão do Contribuinte do Simples Nacional com efeitos a partir de 01/07/2007 é nulo, desta vez por ser fundamentado em período decaído.
3.3.Lado outro, acrescenta razões para anulação do ato de exclusão. Neste sentido, afirma que o ADE em questão contém sintética e resumida citação das razões de exclusão que não suprem a exigência de motivação do ato administrativo como previsto em lei.
3.4.Ao final, espera que sua impugnação seja julgada procedente e cancelado o ADE SACAT/DRF/JFA n° 025/2014.

Do Acórdão de Manifestação de Inconformidade
A 13ª Turma da DRJ/SPO, por meio do Acórdão nº 16-68.471, julgou a Manifestação de Inconformidade Improcedente, conforme a seguinte ementa:
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendário: 2007
EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA.
A exclusão dar-se-á de ofício quando a pessoa jurídica incorrer em prática reiterada de infração à legislação tributária.
SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO. DECADÊNCIA. INAPLICABILIDADE
As regras que fixam prazo de decadência para constituição do crédito tributário previstas nos arts. 150 e 173 do Código Tributário Nacional não se aplicam aos atos de exclusão de empresa optante do SIMPLES NACIONAL.
MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO.
O ato administrativo deve conter fundamentação jurídica e fática (motivo) de modo a permitir sua compreensão e garantir a ampla defesa e contraditório pelo Interessado.

Observa-se que a decisão do órgão julgador a quo teve como seguintes fundamentos:
Observa-se que as matérias não expressamente questionadas presumem-se legítimas e não deverão ser objeto de análise, vez que não se tornaram controvertidas, nos termos do art. 17 do Decreto no 70.235/72, na redação  dada pela Lei n° 9.532/97.
Em suma meteórica, ressalta-se que a pretensão de cancelamento do Ato Declaratório de Executivo de Exclusão do Contribuinte do Simples Nacional formulada pelo Interessado contém argumento de decadência e de falta de motivação, eis que sucinto por demasia.
Decadência
O Contribuinte alega que devido à falta de regra própria, aplica-se ao Simples o CTN e que no caso concreto, conforme o art. 150, decorreu o prazo decadencial de 5 anos.
Importa frisar que referido dispositivo assim prescreve, in verbis:.
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa. (grifo da relatora)
§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.
§2° Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3° Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4° Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação .(grifo da relatora)
Verifica-se que o artigo supracitado versa sobre lançamento por homologação e sobre o seu prazo decadencial enquanto que o presente caso não se destina à constituição de crédito tributário.
A decadência, no Código Tributário Nacional, está prevista no § 4° do art. 150 (mencionado pelo Interessado) e também no art. 173, sendo que ambos somente tratam da extinção do direito de lançar o crédito tributário, não impedindo, portanto, que a Administração verifique a regularidade do contribuinte no Simples Nacional e proceda à respectiva exclusão, caso constate a existência de fato impeditivo de sua permanência, inclusive fazendo retroagir os efeitos da exclusão, conforme previsto na legislação de regência.
No caso em apreço não se cuida de exigência de crédito tributário e, por conseguinte, não cabe cogitar de decadência, razão pela qual a preliminar deve ser rejeitada.
Motivação
O Manifestante também combate o ADE com o argumento de que as razões de exclusão são demasiadamente sintéticas e resumidas, razão pela qual considera imotivado o Ato.
Primeiramente, em face das alegações da Impugnante, faz-se necessário esclarecer o conceito de motivo e motivação.
"Motivo" são os pressupostos de fato e de direito, o denominado motivo do ato administrativo serve de embasamento para a prática de ato administrativo. O pressuposto de fato é o conjunto de circunstâncias que correspondem às hipóteses previstas na norma enquanto o pressuposto de direito é a norma legal que autoriza (atos discricionários) ou determina (atos vinculados) a prática do ato.
 Por outro lado, "motivação" é a descrição do motivo, integra a forma do ato administrativo, diz respeito à formalidade do ato; é obrigatória em todos os atos vinculados e na maioria dos discricionários.
No Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de 27/08/2014 , fls. 121, consta que a exclusão decorreu da:
"(i) omissão de receitas nos anos calendários 2007 e 2008 e (ii) pela prática reiterada de infrações à legislação tributária, incidindo, assim, nas hipóteses de exclusão de que trata o art. 29, inciso combinado com o § 9° do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de dezembro de 2006".
Não há que se falar em falta de motivação, o Ato é suficientemente claro quanto à situação que ensejou corretamente a exclusão, pois a omissão de receitas em meses consecutivos, inclusive durante dois anos-calendários (01/2007 a 12/2008), sem dúvida enquadra-se na prática reiterada de infração à legislação tributária, em conformidade com o quanto previsto na lei de regência, a saber:
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;
[...]
§ 9° 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 artificio, 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 acrescidos)
Observa-se que o início da exclusão do Simples Nacional tem amparo em dispositivo da referida Lei Complementar n° 123/2006:
Art. 29.
[...]
§ 1° 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.
(grifos acrescidos ao original)
Relembra-se que a origem da exclusão foi a Representação Fiscal, fls. 02/07, que, por sua vez, decorreu da constatação da omissão de receitas (de 01/2007 a 12/2008) durante procedimento fiscal realizado junto ao Contribuinte e que redundou em lançamento de ofício. Frisa-se que consta da referida Representação Fiscal todos os valores e competências apuradas.
Ademais, o Defendente teve conhecimento detalhado das receitas omitidas, pois estas foram objeto dos Autos de Infração lavrados em 20/11/2012 que deram origem ao processo n° 10640.723443/2012-32, cujos valores foram parcelados pelo Contribuinte, sendo certo que o parcelado foi quitado e o processo já se encontra arquivado.
No presente processo, no Ato Declaratório de Executivo n° 25/2014, ainda que de forma mais concisa, é clara a constatação da presença do conjunto de circunstâncias fáticas e da norma legal pertinente, assim como, de forma mais detalhada, na Representação Fiscal, fls. 02/07.
Não há falta de qualquer dos elementos exigidos para o Ato Administrativo, ressaltando-se que é exata a descrição da situação que enseja a exclusão e os dispositivos legais pertinentes. Ainda, constata-se que seu conteúdo possibilita ao Interessado a compreensão da situação e propicia o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.
Nestas condições, não merece guarida a alegação em comento.
Conclusão
Pelo exposto, voto no sentido de conhecer da Manifestação de Inconformidade e julgá-la improcedente, mantendo-se, portanto, a exclusão do Contribuinte do Simples Nacional com efeitos a partir de 01/07/2007, nos exatos Termos do Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de 27/08/2014 , fls. 121.

Do Recurso Voluntário
A Recorrente, inconformada com o Acórdão de 1ª Instância, apresenta recurso voluntário, no qual repisa as razões trazidas em sua Impugnação. 


 Conselheiro Evandro Correa Dias, Relator.
 O recurso voluntário é tempestivo e atende ao demais requisitos, motivo pelo qual dele conheço.

Das Preliminares
A Recorrente alega que a motivação do ato de exclusão do Simples Nacional fundou-se em período fulminado pelo instituto da decadência, razão pela qual a reforma da decisão recorrida é, em seu entendimento, providência que se impõe, in verbis:
De início, é patente, no caso em debate, a ocorrência do institutoda decadência.
Com efeito, a Constituição Federal de 1988, no artigo 146, III, b, reservou a disciplina da decadência e da prescrição em matéria tributária à lei complementar, a ser editada pelo Congresso Nacional com o quórum de maioria absoluta, requisito previsto no artigo 69 da mesma Carta Magna.
Veja-se, a propósito:
[...]
São também reservadas a Lei Complementar, na forma da alínea "d", do inciso III, do referido artigo 146 da Constituição, acrescentada pela Emenda Constitucional nº 42 de 2003, a instituição de tratamento tributário diferenciado e favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte.
Por sua vez, a Lei complementar n. 123, de 2006, atendeu ao dispositivo constitucional, implementando o SIMPLES. Não estabeleceu, entretanto, regras próprias acerca da prescrição e decadência que regeriam tal sistema.
Dessa forma, indubitavelmente prevalecem, no âmbito do Simples, as regras do CTN, aplicando-se o art. 150, cuja redação é a seguinte:
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
[...]
§4º Se a lei não fixar prazo à homologação será ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação."
Ora, como os lançamentos dos tributos abrangidos pelo Simples também se dão por homologação, com pagamento antecipado, sua homologação ocorre após transcorrido o prazo sem manifestação fazendária, ou seja, em 5 (cinco) anos após o fato gerador, momento no qual se dá a extinção definitiva do crédito.
No caso dos autos, a Recorrente foi excluída do Simples em setembro de 2014, com efeito retroativo a l/07/2007.
O que se tem, portanto, é que a motivação do ato de exclusão da Recorrente fundou-se em período fulminado pelo instituto da decadência, parece claro!
Está expresso no documento de exclusão que "... a pessoa jurídica, a seguir identificada, por apresentar: (i) omissão de receitas nos anos calendários 2007 e2008"...
 Como dito anteriormente, os lançamentos realizados no Simples serão tacitamente homologados em 5 anos, a contar do fato gerador, desde que não ocorra dentro desse lapso temporal a homologação expressa. Noutro tom: na pior das hipóteses, o lançamento dos tributos abrangidos pelo Simples será considerado homologado em 5 anos a partir da ocorrência dos respectivos fatos geradores. Vale dizer que, a partir de então, estará definitivamente extinto o crédito tributário.
Disso decorre logicamente que, no momento em que se deu a exclusão (setembro de 2014), já se haviam passado mais de 5 anos da época em que teriam ocorrido os fatos que lhe deram ensejo. Em outras palavras, não se sustenta a exclusão da Recorrente do Simples, dada em setembro de 2014, uma vez que os fatos que a motivaram aconteceram em 2007 e 2008, período alcançado pelo prazo decadencial de que cuida o art. 150, do CTN.
Nessa mesma linha conduziu-se o voto divergente, proferido pelo I. Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, Nilton Gularte dos Santos. Veja-se:
"Em termos conceituais, pode-se, grosso modo e em apertada síntese, definir decadência como o transcorrer do tempo que, aliado à inércia do seu titular, acaba por fulminar o próprio direito potestativo.
Em complemento, insta observar que Amorim Filho, ao estudar o instituto da decadência, fez correlação deste com os diferentes tipos de direito (direito subjetivo e direito potestativo). Direito subjetivo traduz-se naquele que confere ao titular a prerrogativa de exigir de alguém um determinado comportamento/prestação, ao passo que direito potestativo, segundo ele e na esteira dos ensinamentos de Chiovenda, é aquele que confere ao titular a prerrogativa de gerar efeitos no mundo jurídico pela simples declaração de sua vontade (encerra na sua essência o poder), independente de qualquer vontade alheia.
Impende, ainda, reproduzir o pensamento do citado autor pela precisa concisão:
Quando o direito potestativo não implica significativa interferência na esfera jurídica de terceiros, a legislação geralmente não estabelece limites temporais ao seu exercício, que pode ocorrer indefinidamente. Quando, ao contrário, se trata de direito que pode trazer fortes repercussões sobre terceiros, o princípio da segurança jurídica impõe ao legislador o estabelecimento de limite temporal ao seu exercício. Como o direito potestativo pode ser exercido unilateralmente por seu titular, sem a colaboração de terceiros e, portanto, sem a necessidade de intervenção judicial, esse prazo deve consistir num limite temporal à própria existência do direito, o qual, ao seu cabo, fenece, (original sem grifos ou destaques)
Do brevemente sintetizado, é de ser reforçado, o instituto ora em apreço é mecanismo pensado pela ciência do Direito tendo como razão fundante a estabilidade das relações sociais ou, em último grau, à segurança jurídica.
N'outra vertente, em âmbito tributário, encontramos previsões expressas acerca da decadência tratando da perda do direito-dever de o Estado-Fisco confeccionar norma individual e concreta por intermédio do lançamento, donde sobrevêm a inibição do nascimento do crédito tributário.
Assim, na indigitada seara do Direito, a pacificação social decorre da limitação temporal imposta ao Fisco quanto ao seu direito de interferir na esfera patrimonial dos contribuintes.
Neste ponto, não se pode olvidar que o SIMPLES não encerra um tributo, mas uma sistemática diferenciada/favorecida criada para o pagamento unificado de vários tributos, de forma menos onerosa, e simplificação de obrigações correlatas.
Como corolário, ao ser excluída de referida sistemática, a empresa fica subordinada às normas e carga tributárias aplicáveis às empresas em geral, o que implica maior ônus tributário para o excluído.
Consequencialmente, a formalização do hostilizado ADE n^ 25/2014, visava, como efeito reflexo direto, possibilitar a constituição dos créditos tributários decorrentes dos tributos normalmente incidentes no ramo de atuação da Autuada ou, ainda, convalidar os lançamentos por ventura efetuados.
Isso, sem adentrar ao tema da necessidade de anterioridade do ato de exclusão a fim de possibilitar a pretensa constituição dos cogitados lançamentos.
Com efeito, tendo em vista que o objetado ADE tem o condão de irradiar seus efeitos sobre a esfera patrimonial do contribuinte excluído, sabendo-se que não se encontra no ordenamento prazo próprio para a prolação de ato administrativo genérico, mas que, igualmente, não pode haver direito perene, lançando mão da analogia como forma de integração, há de se entender por aplicável ao caso a previsão apresentada pelo próprio CTN.
Destarte, vislumbrando-se grande similitude quanto aos efeitos, e em observância à necessidade de estabilização social, de forma transversa, o prazo previsto no art. 173, I do Código Tributário Nacional há de ser estendido ao casuísmo sub examine.
Por reflexo, não pode ser tido por apto à produção de efeitos ato administrativo prolatado em 27/08/2014, referente a fatos geradores ocorridos em 2007 e 2008, pois que fulminado pela decadência o respectivo direito potestativo pelo decurso de lapso temporal em muito superior ao lustro previsto no indigitado artigo legal.
É como voto."
É importante observar que ainda que não se considere aplicável à espécie a norma do art. 150, do CTN, resolverá a questão a regra contida no art. 173,1, do mesmo diploma legal, segundo a qual "O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado", nos termos do voto divergente acima transcrito.
Note-se: se, segundo princípios gerais do Direito, "quem pode o mais, pode o menos", por consequência lógica, quem não pode o menos, não pode o mais!
Noutros termos, sendo evidentemente muito mais gravoso para o contribuinte ser excluído do Simples do que ter contra si lançado um tributo, fica claro que se, após consumado o prazo decadencial, o Fisco, não pode lançar tributos, não poderá, e com muito maior razão, excluir uma empresa do Simples!
Assim, seja pela aplicação do art. 150, do Código Tributário Nacional, seja pela incidência do art. 173, I, do mesmo conjunto normativo, claro está que a motivação do ato de exclusão da Recorrente fundou-se em período fulminado pelo instituto da decadência, razão pela qual a reforma da decisão recorrida é, data vénia, providência que se impõe.

A Recorrente afirma que o ato de exclusão do Simples Nacional não atende às exigências de motivação do ato administrativo, previstas em lei, in verbis:
O Ato de exclusão do Simples é ato administrativo vinculado, e, como tal, tem seu procedimento plenamente delineado na lei, a cujo preceito fica o administrador inteiramente preso. Vale dizer: o administrador fica obrigado a exercer aquele que, por definição da lei, é o único comportamento possível de ser adotado em situações concretas.
Para ter validade e eficácia, dentre outras características, o Ato de exclusão deverá ser motivado, característica imprescindível, que não se encontra presente, data vénia, no Ato de exclusão de que se cuida.
Com efeito, apesar de afirmar o voto condutor do acórdão que "(...) o Ato é suficientemente claro quanto à situação que ensejou corretamente a exclusão (...), o que se tem, de fato, é que a sintética citação das razões de exclusão não suprem a exigência de motivação do ato administrativo, como previsto em lei. A mera fundamentação formalística e vazia, não pode consolidar-se, tendo em vista não se tratar de ato discricionário, mas vinculado, e, como tal, sujeito a uma série de formalidades que devem ser respeitadas, sob pena de ensejar anulação do ato.
Tal é a essencialidade da observância da motivação, que sua ausência impediria o chamado devido processo legal, pois a fundamentação surge como meio interpretativo da decisão que levou à prática do ato impugnado, sendo verdadeiro meio de viabilização do controle da legalidade dos atos da Administração.
A existência de motivação nos atos administrativos está intimamente ligada ao Estado Democrático de Direito, no qual a legitimidade das decisões administrativas tem como pressuposto a possibilidade de que seus destinatários as compreendam e possam contesta-las.

Esclarece-se que a presente lide refere-se à exclusão do Simples Nacional, a partir de 01/07/2007, através do Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA nº 025, de 27/08/2014, com fundamento na constatação de omissão de receitas nos anos calendários 2007 e 2008 e pela prática reiterada de infrações à legislação tributária, incidindo, assim, nas hipóteses de exclusão de que trata o art. 29, inciso V combinado com o § 9º do mesmo artigo, ambos da Lei Complementar nº 123 de 14 de dezembro de 2006.


Vê-se que as alegações de decadência do crédito tributário são estranhas ao presente processo,  pois o lançamento de omissão de receitas nos anos calendário de 2007 e 2008 foi realizado através de auto de infração consubstanciado no processo administrativo fiscal  nº 10640.723443/2012-32, cujos débitos foram objeto de pedido de parcelamento do contribuinte. Quaisquer alegações de decadência deveriam ter sido apresentas pelo contribuinte no citado processo de lançamento do crédito tributário.
Os fundamentos de decadência trazidas pela recorrente aplicam-se a constituição do crédito tributário, não há previsão legal para aplicação da decadência à exclusão do regime do Simples Nacional, nesse sentido a decisão recorrida, conforme os seguintes excertos:
O Contribuinte alega que devido à falta de regra própria, aplica-se ao Simples o CTN e que no caso concreto, conforme o art. 150, decorreu o prazo decadencial de 5 anos.Importa frisar que referido dispositivo assim prescreve, in verbis:.
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa. (grifo da relatora)
§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.
§2° Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3° Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4° Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação .(grifo da relatora)
Verifica-se que o artigo supracitado versa sobre lançamento por homologação e sobre o seu prazo decadencial enquanto que o presente caso não se destina à constituição de crédito tributário.
A decadência, no Código Tributário Nacional, está prevista no § 4° do art. 150 (mencionado pelo Interessado) e também no art. 173, sendo que ambos somente tratam da extinção do direito de lançar o crédito tributário, não impedindo, portanto, que a Administração verifique a regularidade do contribuinte no Simples Nacional e proceda à respectiva exclusão, caso constate a existência de fato impeditivo de sua permanência, inclusive fazendo retroagir os efeitos da exclusão, conforme previsto na legislação de regência.
No caso em apreço não se cuida de exigência de crédito tributário e, por conseguinte, não cabe cogitar de decadência, razão pela qual a preliminar deve ser rejeitada.

Quanto a motivação da exclusão do Simples Nacional, está bastante clara quanto à sua fundamentação, pois a omissão de receitas durantes dois anos-calendários consecutivos (2007 e 2008), enquadra-se na prática reiterada de infração à legislação tributária. Ressalta-se ainda que a recorrente teve conhecimento detalhado das receitas omitidas, pois estas foram objeto dos Autos de Infração lavrados em 20/11/2012 que deram origem ao processo nº 10640.723443/2012-32, cujos valores foram parcelados, também nesse sentido a decisão a quo:
O Manifestante também combate o ADE com o argumento de que as razões de exclusão são demasiadamente sintéticas e resumidas, razão pela qual considera imotivado o Ato.
Primeiramente, em face das alegações da Impugnante, faz-se necessário esclarecer o conceito de motivo e motivação.
"Motivo" são os pressupostos de fato e de direito, o denominado motivo do ato administrativo serve de embasamento para a prática de ato administrativo. O pressuposto de fato é o conjunto de circunstâncias que correspondem às hipóteses previstas na norma enquanto o pressuposto de direito é a norma legal que autoriza (atos discricionários) ou determina (atos vinculados) a prática do ato.
 Por outro lado, "motivação" é a descrição do motivo, integra a forma do ato administrativo, diz respeito à formalidade do ato; é obrigatória em todos os atos vinculados e na maioria dos discricionários.
No Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de 27/08/2014 , fls. 121, consta que a exclusão decorreu da:
"(i) omissão de receitas nos anos calendários 2007 e 2008 e (ii) pela prática reiterada de infrações à legislação tributária, incidindo, assim, nas hipóteses de exclusão de que trata o art. 29, inciso combinado com o § 9° do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de dezembro de 2006".
Não há que se falar em falta de motivação, o Ato é suficientemente claro quanto à situação que ensejou corretamente a exclusão, pois a omissão de receitas em meses consecutivos, inclusive durante dois anos-calendários (01/2007 a 12/2008), sem dúvida enquadra-se na prática reiterada de infração à legislação tributária, em conformidade com o quanto previsto na lei de regência, a saber:
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;
[...]
§ 9° 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 artificio, 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 acrescidos)
Observa-se que o início da exclusão do Simples Nacional tem amparo em dispositivo da referida Lei Complementar n° 123/2006:
Art. 29.
[...]
§ 1° 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.
(grifos acrescidos ao original)
Relembra-se que a origem da exclusão foi a Representação Fiscal, fls. 02/07, que, por sua vez, decorreu da constatação da omissão de receitas (de 01/2007 a 12/2008) durante procedimento fiscal realizado junto ao Contribuinte e que redundou em lançamento de ofício. Frisa-se que consta da referida Representação Fiscal todos os valores e competências apuradas.
Ademais, o Defendente teve conhecimento detalhado das receitas omitidas, pois estas foram objeto dos Autos de Infração lavrados em 20/11/2012 que deram origem ao processo n° 10640.723443/2012-32, cujos valores foram parcelados pelo Contribuinte, sendo certo que o parcelado foi quitado e o processo já se encontra arquivado.
No presente processo, no Ato Declaratório de Executivo n° 25/2014, ainda que de forma mais concisa, é clara a constatação da presença do conjunto de circunstâncias fáticas e da norma legal pertinente, assim como, de forma mais detalhada, na Representação Fiscal, fls. 02/07.
Não há falta de qualquer dos elementos exigidos para o Ato Administrativo, ressaltando-se que é exata a descrição da situação que enseja a exclusão e os dispositivos legais pertinentes. Ainda, constata-se que seu conteúdo possibilita ao Interessado a compreensão da situação e propicia o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.

Não tendo a recorrente apresentado documentação comprobatória quanto à negativa de reiteração à legislação tributária, permanece a pendência impeditiva que deu causa à exclusão da recorrente do Simples Nacional, nos termos art. 29, inciso V combinado com o § 9º do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de dezembro de 2006.

Conclusão
Ante todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário.
(documento assinado digitalmente)
Evandro Correa Dias
 
 Conselheira Júnia Roberta Gouveia Sampaio.

Trata-se de processo de exclusão do SIMPLES em razão de pratica reiterada a infração tributária. Tais práticas decorrem de omissão de receita por parte do contribuinte nos exercício de 2007 e 2008.
O Ato de Exclusão teve origem na Representação Fiscal para Exclusão do Simples Nacional (fls. 2/7) emitida em 20/12/2011
Em 08 de maio de 2012,  foi emitido do Ato Declaratório Executivo SACT/DRF/JFA nº15 que promoveu a exclusão da contribuinte do SIMPLES NACIONAL(fls. 83). Conforme se verifica abaixo tal ato foi praticado por meio de Delegação de Competência. 
 

A contribuinte apresentou a impugnação de fls. 91/100 na qual alegou cerceamento do direito de defesa. 
Em 28 de julho de 2014, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belém (PA) deu provimento à impugnação em face da nulidade do Ato Declaratório Executivo nº 15. A decisão recebeu a seguinte ementa: 
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
ANO-CALENDÁRIO: 2007
Ementa:
VÍCIO FORMAL. INCOMPETÊNCIA.
São atribuições dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil: elaborar e proferir decisões ou delas participar em processo administrativo-fiscal, bem como em processos de consulta, restituição ou compensação de tributos e contribuições e de reconhecimento de benefícios fiscais; (Redação dada pela Lei nº 11.457, de 2007). Art.6o, I, b, da Lei n° 10.593, de 06 de dezembro de 2002.
Diante da mencionada decisão, foi proferido, então, o Ato Declaratório Executivo SACAT/DRF/ JFA nº 25, de 27 de agosto de 2014,   motivado pelas mesmas práticas reiteradas apuradas nos anos de 2007 e 2008
Diante do referido ADE, o contribuinte apresentou nova manifestação de inconformidade, na qual alega decadência do ato de revisão tem em vista o disposto no artigo 150 § 4º do CTN, por se tratar de tributo sujeito a lançamento por homologação. 
Em 20 de maio de 2015 a referida manifestação de inconformidade foi julgada improcedente, por maioria de votos,  pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo. A decisão recebeu a seguinte ementa:

 ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL 
Ano-calendário: 2007 
EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. PRÁTICA REITERADA DE INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. 
A exclusão dar-se-á de ofício quando a pessoa jurídica incorrer em prática reiterada de infração à legislação tributária. 
SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO. DECADÊNCIA. INAPLICABILIDADE 
As regras que fixam prazo de decadência para constituição do crédito tributário previstas nos arts. 150 e 173 do Código Tributário Nacional não se aplicam aos atos de exclusão de empresa optante do SIMPLES NACIONAL. 
MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO. 
O ato administrativo deve conter fundamentação jurídica e fática (motivo) de modo a permitir sua compreensão e garantir a ampla defesa e contraditório pelo Interessado.  
De acordo com o voto vencedor o artigo 150 § 4º do CTN não se aplicaria ao Ato Declaratório Executivo  de exclusão do Simples por não se tratar de ato de lançamento. 
De fato, o artigo 150 § 4º, do CTN se destina aos lançamentos por homologação. No entanto, questão que ficou sem resposta é a seguinte: O Ato Declaratório Executivo que excluí a empresa do simples pode ser revisto à qualquer tempo?.  Ou seja, existe um ato administrativo que interfere na esfera de direitos do administrados e não está sujeito a qualquer prazo decadencial? Seria possível, por exemplo, em 2020, excluir de ofício o contribuinte em face de prática reiterada por parte do contribuinte nos anos de 2007 e 2008? 
De acordo com o racional utilizado pela decisão recorrida, a resposta seria afirmativa, pois rejeita a aplicação do CTN e dá a entender que tal ato não se submeteria a qualquer prazo decadencial.  Essa perplexidade encontra-se muito bem explicitada na declaração de voto apresentada pelo Auditor Fiscal Nilto Gularte dos Santos, na decisão recorrida, conforme se verifica pelos trechos abaixo transcritos:
�Tendo a Manifestante suscitado a questão da decadência do direito de o Fisco excluí-la da sistemática favorecida do Simples Nacional, importa sucinta digressão a fim de bem situar a celeuma posta a lume. 
Assim, a decadência é instituto jurídico que se refere aos efeitos do tempo nas relações jurídicas e cujo principal objeto é assegurar a pacificação do convívio social
Em termos conceituais, pode-se, grosso modo e em apertada síntese, definir decadência como o transcorrer do tempo que, aliado à inércia do seu titular, acaba por fulminar o próprio direito potestativo. 
Em complemento, insta observar que Amorim Filho2, ao estudar o instituto da decadência, fez correlação deste com os diferentes tipos de direito (direito subjetivo e direito potestativo). Direito subjetivo traduz-se naquele que confere ao titular a prerrogativa de exigir de alguém um determinado comportamento/prestação, ao passo que direito potestativo, segundo ele e na esteira dos ensinamentos de Chiovenda, é aquele que confere ao titular a prerrogativa de gerar efeitos no mundo jurídico pela simples declaração de sua vontade (encerra na sua essência o poder), independente de qualquer vontade alheia.
(...)
Impende, ainda, reproduzir o pensamento do citado autor3 pela precisa concisão:
Quando o direito potestativo não implica significativa interferência na esfera jurídica de terceiros, a legislação geralmente não estabelece limites temporais ao seu exercício, que pode ocorrer indefinidamente. Quando, ao contrário, se tratade direito que pode trazer fortes repercussões sobre terceiros, o princípio da segurança jurídica impõe ao legislador o estabelecimento de limite temporal ao seu exercício. Como o direito potestativo pode ser exercido unilateralmente por seu titular, sem a colaboração de terceiros e, portanto, sem a necessidade de intervenção judicial, esse prazo deve consistir num limite temporal à própria existência do direito, o qual, ao seu cabo, fenece. (original sem grifos ou destaques)
Do brevemente sintetizado, é de ser reforçado, o instituto ora em apreço é mecanismo pensado pela ciência do Direito tendo como razão fundante a estabilidade das relações sociais ou, em último grau, à segurança jurídica. 
N�outra vertente, em âmbito tributário, encontramos previsões expressas acerca da decadência tratando da perda do direito-dever de o Estado-Fisco confeccionar norma individual e concreta por intermédio do lançamento, donde sobrevém a inibição do nascimento do crédito tributário. 
Assim, na indigitada seara do Direito, a pacificação social decorre da limitação temporal imposta ao Fisco quanto ao seu direito de interferir na esfera patrimonial dos contribuintes. 
Neste ponto, não se pode olvidar que o SIMPLES não encerra um tributo, mas uma sistemática diferenciada/favorecida criada para o pagamento unificado de vários tributos, de forma menos onerosa, e simplificação de obrigações correlatas. 
Como corolário, ao ser excluída de referida sistemática, a empresa fica subordinada às normas e carga tributárias aplicáveis às empresas em geral, o que implica maior ônus tributário para o excluído.
Consequencialmente, a formalização do hostilizado ADE nº 25/2014, visava, como efeito reflexo direto, possibilitar a constituição dos créditos tributários decorrentes dos tributos normalmente incidentes no ramo de atuação da Autuada ou, ainda, convalidar os lançamentos por ventura efetuados. 
Isso, sem adentrar ao tema da necessidade de anterioridade do ato de exclusão a fim de possibilitar a pretensa constituição dos cogitados lançamentos. 
Com efeito, tendo em vista que o objetado ADE tem o condão de irradiar seus efeitos sobre a esfera patrimonial do contribuinte excluído, sabendo-se que não se encontra no ordenamento prazo próprio para a prolação de ato administrativo genérico, mas que, igualmente, não pode haver direito perene, lançando mão da analogia como forma de integração4, há de se entender por aplicável ao caso a previsão apresentada pelo próprio CTN. 
Destarte, vislumbrando-se grande similitude quanto aos efeitos, e em observância à necessidade de estabilização social, de forma transversa, o prazo previsto no art. 173, I do Código Tributário Nacional há de ser estendido ao casuísmo sub examine.
4 
Por reflexo, não pode ser tido por apto à produção de efeitos ato administrativo prolatado em 27/08/2014, referente a fatos geradores ocorridos entre 2007 e2008, pois que fulminado pela decadência o respectivo direito potestativo pelo decurso de lapso temporal em muito superior ao lustro previsto no indigitado artigo legal.
Da mesma forma que a declaração de voto acima transcrita, entendo viável a utilização do prazo decadencial previsto no artigo 173 do CTN. 
No entanto, mesmo que se faça uma interpretação restritiva do referido artigo, uma vez que ele faz referência ao lançamento de ofício, entendo que o Ato Administrativo de exclusão do Simples não está a salvo de qualquer prazo decadencial. Isso porque, conforme disposto no artigo 54 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999:

Art. 54 � O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários DECAI EM CINDO ANOS, CONTADOS DA DATA EM QUE FORAM PRATICADOS, salvo se comprovada má-fé. 

Na ausência de norma expressa sobre o tema na Lei Complementar nº 123/06, aplica-se as normas do CTN ou, se assim não entender, o prazo do art. 54 da Lei nº 9.784/99  aplicável ao atos administrativos de modo geral. 

(documento assinado digitalmente)
Júnia Roberta Gouveia Sampaio
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Participaram do presente julgamento os conselheiros: Marco Rogério Borges,
Leonardo Luis Pagano Gongalves, Evandro Correa Dias, Paula Santos de Abreu, lagaro Jung
Martins, Junia Roberta Gouveia Sampaio, Luciano Bernart e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra acérddo proferido pela Delegacia
da Receita Federal de Julgamento em S&o Paulo (SP).

Adota-se, em sua integralidade, o relatério do Acordao n° 16-68.471 - 132 Turma
da DRJ/SPO, complementando-o, ao final, com as pertinentes atualizagcdes processuais.

1. Trata o presente de Manifestacéo de Inconformidade ao Ato
Declaratério que excluiu o Contribuinte do Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional).

1.1. Em decorréncia de procedimento fiscal no qual foi
caracterizada omissdo de receitas e préatica reiterada de infracdes a legislacao
tributaria, a Autoridade Fiscal apresentou Representacdo Fiscal para Exclusédo
do Simples Nacional, fls. 02/07, na qual descreve a situacéo constatada e que se
enquadra na exclusdo de que trata o art. 29, inciso V da Lei Complementar n°
123 de 14/12/2006.

1.2.  Através do Ato Declaratério Executivo SACAT/DRF/JFA n°
15 de 08/05/2012 o Contribuinte foi excluido do Simples Nacional a partir de
01/07/2007, fls. 83.

1.3.  Inconformado, apresentou Manifestacdo de
Inconformidade, fls. 91/98, na qual alega cerceamento de defesa vez que o
referido Ato n&o informa qual foi a omissdo de receita, natureza e valor, ou seja,
nao contém dados que permitam ao Interessado conhecer, com exatidao, o que
levou o Fisco a exclui-lo do Simples Nacional.

1.4.  Conforme Acérddo n° 01-29.697, fls. 114/117 proferido
pela 2a Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Belém, de 28/07/2014, o ADE SACAT/DRF/JFA n° 14/2012 foi declarado nulo.

2. Apos a devida tramitacao e analise, fls. 119/120, expedido o
Ato Declaratorio Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de 27/08/2014, fls. 121 com
a exclusdo do Contribuinte do Regime Especial Unificado de Arrecadacéo de
Tributos e Contribuicfes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte (Simples Nacional), com fundamento na constatacdo de omisséo de receitas
nos anos calendarios 2007 e 2008 e pela pratica reiterada de infracfes a
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legislacdo tributaria, incidindo, assim, nas hipoteses de exclusdo de que trata o
art. 29, inciso V combinado com o § 9° do mesmo artigo, ambos da Lei
Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 2006.

2.1. No referido Ato consta definido os efeitos da exclusdo a partir
do dia 01/07/2007, conforme disposto no inciso Il do artigo 31 da Lei
Complementar n°® 123/2006.

3. O Interessado apresentou Manifestacdo de Inconformidade, fls.
126/133, alegando, em sintese, apos relatar os fatos que antecederam ao ADE
contestado:

3.1.  Preliminarmente suscita o reconhecimento da decadéncia.
Afirma que inexistindo regras proprias sobre o referido instituto para o Simples,
h& de prevalecer as regras do CTN e, como “indiscutivelmente trata-se de
lancamento por homologacdo, aplicar-se-4 para tal regime as regras do Art.
150". Assim, entende que o prazo € de cinco anos.

3.2. No caso concreto, afirma que a opgao ocorreu em 2007
(relembra a exclusédo anterior tornada nula) e que o ADE n° 25/2014 ora
combatido, mais uma vez, determinou a exclusdo do Contribuinte do Simples
Nacional com efeitos a partir de 01/07/2007 é nulo, desta vez por ser
fundamentado em periodo decaido.

3.3. Lado outro, acrescenta razdes para anulacdo do ato de
exclusdo. Neste sentido, afirma que o ADE em questdo contém sintética e
resumida citacdo das razbes de exclusdo que ndo suprem a exigéncia de
motivacao do ato administrativo como previsto em lei.

3.4. Ao final, espera que sua impugnacdo seja julgada
procedente e cancelado o ADE SACAT/DRF/JFA n° 025/2014.

Do Acdérdéo de Manifestacdo de Inconformidade

A 132 Turma da DRJ/SPO, por meio do Acoérddo n° 16-68.471, julgou a
Manifestacdo de Inconformidade Improcedente, conforme a seguinte ementa:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2007

EXCLUSL&O‘DO SIMPLES NACIONAL. PRATICA REITERADA DE
INFRACAO A LEGISLACAO TRIBUTARIA.

A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica incorrer em pratica
reiterada de infracéo a legislacao tributaria.

SIMPLES NACIONAL. EXCLUSAO. DECADENCIA. INAPLICABILIDADE
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As regras que fixam prazo de decadéncia para constituicdo do credito
tributério previstas nos arts. 150 e 173 do Cddigo Tributario Nacional néo se
aplicam aos atos de excluséo de empresa optante do SIMPLES NACIONAL.

MOTIVAC}AO DO ATO ADMINISTRATIVO.

O ato administrativo deve conter fundamentacdo juridica e fatica (motivo) de
modo a permitir sua compreensdo e garantir a ampla defesa e contraditério
pelo Interessado.

Observa-se que a decisdo do oOrgao julgador a quo teve como seguintes
fundamentos:

1. Observa-se que as matérias nao expressamente questionadas
presumem-se legitimas e ndo deverdo ser objeto de anélise,
Vez que ndo se tornaram controvertidas, nos termos do art. 17
do Decreto no 70.235/72, na redagdo dada pela Lei n°
9.532/97.

2. Em suma metedrica, ressalta-se que a pretensdo de
cancelamento do Ato Declaratorio de Executivo de Excluséo
do Contribuinte do Simples Nacional formulada pelo
Interessado contém argumento de decadéncia e de falta de
motivacao, eis que sucinto por demasia.

Decadéncia

3. O Contribuinte alega que devido a falta de regra prépria,
aplica-se ao Simples o CTN e que no caso concreto, conforme
0 art. 150, decorreu o prazo decadencial de 5 anos.

4. Importa frisar que referido dispositivo assim prescreve, in
verbis:.

Art. 150. O langamento por homologag&o, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagédo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da
autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
(grifo da relatora)

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condigdo resolutéria da ulterior homologagédo ao langamento.

§2° Néo influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos anteriores a homologacao,
praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do
crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na apura¢do
do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicdo de penalidade, ou sua
graduacao.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo .(grifo da
relatora)
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5. Verifica-se que o artigo supracitado versa sobre lancamento

por homologagéo e sobre o seu prazo decadencial enquanto
que o0 presente caso ndo se destina a constituicdo de créedito
tributério.

A decadéncia, no Cddigo Tributario Nacional, esta prevista no
§ 4° do art. 150 (mencionado pelo Interessado) e também no
art. 173, sendo que ambos somente tratam da extingdo do
direito de lancar o crédito tributério, ndo impedindo, portanto,
que a Administracdo verifique a regularidade do contribuinte
no Simples Nacional e proceda a respectiva exclusdo, caso
constate a existéncia de fato impeditivo de sua permanéncia,
inclusive fazendo retroagir os efeitos da exclusdo, conforme
previsto na legislacao de regéncia.

No caso em apreco ndo se cuida de exigéncia de crédito
tributario e, por conseguinte, ndo cabe cogitar de decadéncia,
razdo pela qual a preliminar deve ser rejeitada.
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Motivacao

8. O Manifestante também combate 0 ADE com o0 argumento de
que as razdes de exclusdo sdo demasiadamente sintéticas e
resumidas, razéo pela qual considera imotivado o Ato.

9. Primeiramente, em face das alegacGes da Impugnante, faz-se
necessario esclarecer o conceito de motivo e motivag&o.

10. "Motivo™ sdo os pressupostos de fato e de direito, o
denominado motivo do ato administrativo serve de
embasamento para a pratica de ato administrativo. O
pressuposto de fato € o conjunto de circunstancias que
correspondem as hipoteses previstas na norma engquanto o
pressuposto de direito é a norma legal que autoriza (atos
discricionarios) ou determina (atos vinculados) a préatica do
ato.

11. Por outro lado, "motivacdo” é a descricdo do motivo, integra
a forma do ato administrativo, diz respeito a formalidade do
ato; é obrigatéria em todos os atos vinculados e na maioria
dos discricionarios.

12. No Ato Declaratorio Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de
27/08/2014 , fls. 121, consta que a exclusdo decorreu da:

"(i) omissdo de receitas nos anos calendarios 2007 e 2008 e (ii) pela prética reiterada de
infracBes a legislacéo tributaria, incidindo, assim, nas hipdteses de exclusdo de que trata
0 art. 29, inciso combinado com o § 9° do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de
dezembro de 2006".

13.Ndo had que se falar em falta de motivacdo, o Ato €
suficientemente claro quanto a situacdo que ensejou
corretamente a exclusdo, pois a omissdo de receitas em meses
consecutivos, inclusive durante dois anos-calendarios
(01/2007 a 12/2008), sem duvida enquadra-se na pratica
reiterada de infracdo a legislagdo tributaria, em conformidade
com o quanto previsto na lei de regéncia, a saber:

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

L]

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

L]

8§ 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 infracGes, 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
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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.

(grifos acrescidos)

14. Observa-se que o inicio da exclusdo do Simples Nacional tem
amparo em dispositivo da referida Lei Complementar n°
123/2006:

Art. 29.

]

§ 1° Nas hipéteses previstas nos incisos Il a XIl do caput deste artigo, a exclusdo
produzird efeitos a partir do proprio més em gue incorridas, impedindo a op¢éo pelo
regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos proximos 3 (trés) anos-
calendério seguintes.

(grifos acrescidos ao original)

15. Relembra-se que a origem da exclusdo foi a Representagédo
Fiscal, fls. 02/07, que, por sua vez, decorreu da constatacdo da
omissdo de receitas (de 01/2007 a 12/2008) durante
procedimento fiscal realizado junto ao Contribuinte e que
redundou em lancamento de oficio. Frisa-se que consta da
referida Representacdo Fiscal todos os valores e competéncias
apuradas.

16. Ademais, o Defendente teve conhecimento detalhado das
receitas omitidas, pois estas foram objeto dos Autos de
Infracdo lavrados em 20/11/2012 que deram origem ao
processo n° 10640.723443/2012-32, cujos valores foram
parcelados pelo Contribuinte, sendo certo que o parcelado foi
quitado e o processo ja se encontra arquivado.

17. No presente processo, no Ato Declaratério de Executivo n°
25/2014, ainda que de forma mais concisa, é clara a
constatacdo da presenca do conjunto de circunstancias faticas
e da norma legal pertinente, assim como, de forma mais
detalhada, na Representacéo Fiscal, fls. 02/07.

18. Nao ha falta de qualquer dos elementos exigidos para o Ato
Administrativo, ressaltando-se que é exata a descricdo da
situacdo que enseja a exclusdo e os dispositivos legais
pertinentes. Ainda, constata-se que seu contetdo possibilita ao
Interessado a compreensdo da situacdo e propicia o pleno
exercicio do contraditério e da ampla defesa.

19. Nestas condicdes, ndo merece guarida a alegacdo em
comento.

Concluséao

20. Pelo exposto, voto no sentido de conhecer da Manifestacdo de
Inconformidade e julgd-la improcedente, mantendo-se,
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portanto, a exclusdo do Contribuinte do Simples Nacional
com efeitos a partir de 01/07/2007, nos exatos Termos do Ato
Declaratério Executivo SACAT/DRF/IJFA n° 025 de
27/08/2014 , fls. 121.

Do Recurso Voluntério

A Recorrente, inconformada com o Acorddo de 12 Instancia, apresenta recurso
voluntario, no qual repisa as razdes trazidas em sua Impugnacao.

Voto

Conselheiro Evandro Correa Dias, Relator.

O recurso voluntario € tempestivo e atende ao demais requisitos, motivo pelo
qual dele conhego.

Das Preliminares

A Recorrente alega que a motivacdo do ato de exclusdo do Simples Nacional
fundou-se em periodo fulminado pelo instituto da decadéncia, razdo pela qual a reforma da
decisdo recorrida €, em seu entendimento, providéncia que se impde, in verbis:

De inicio, é patente, no caso em debate, a ocorréncia do institutoda
decadéncia.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 146, Ill, b,
reservou a disciplina da decadéncia e da prescricdo em matéria tributaria a lei
complementar, a ser editada pelo Congresso Nacional com o quérum de maioria
absoluta, requisito previsto no artigo 69 da mesma Carta Magna.

Veja-se, a proposito:

[.]

Sao também reservadas a Lei Complementar, na forma da alinea
"d", do inciso Ill, do referido artigo 146 da Constituicdo, acrescentada pela
Emenda Constitucional n® 42 de 2003, a instituicdo de tratamento tributario
diferenciado e favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte.
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Por sua vez, a Lei complementar n. 123, de 2006, atendeu ao
dispositivo constitucional, implementando o SIMPLES. N&o estabeleceu,
entretanto, regras proprias acerca da prescricdo e decadéncia que regeriam tal
sistema.

Dessa forma, indubitavelmente prevalecem, no ambito do Simples,
as regras do CTN, aplicando-se o art. 150, cuja redacéo é a seguinte:

Art. 150. O langamento por homologacéo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

81° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito sob condicdo resolutéria da ulterior
homologacéo do langamento.

[..]

84° Se a lei ndo fixar prazo a homologacgdo seré ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo
sem que a Fazenda Pulblica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo."”

Ora, como os langamentos dos tributos abrangidos pelo Simples
também se ddo por homologacéo, com pagamento antecipado, sua homologacao
ocorre apés transcorrido o prazo sem manifestacdo fazendaria, ou seja, em 5
(cinco) anos apos o fato gerador, momento no qual se da a extin¢do definitiva do
credito.

No caso dos autos, a Recorrente foi excluida do Simples em
setembro de 2014, com efeito retroativo a 1/07/2007.

O que se tem, portanto, é que a motivacdo do ato de exclusdo da
Recorrente fundou-se em periodo fulminado pelo instituto da decadéncia, parece
claro!

Esta expresso no documento de exclusédo que "... a pessoa juridica,
a seguir identificada, por apresentar: (i) omissdo de receitas nos anos
calendarios 2007 €2008"...

Como dito anteriormente, 0s langamentos realizados no Simples
serdo tacitamente homologados em 5 anos, a contar do fato gerador, desde que
ndo ocorra dentro desse lapso temporal a homologacgéo expressa. Noutro tom: na
pior das hipdteses, o lancamento dos tributos abrangidos pelo Simples sera
considerado homologado em 5 anos a partir da ocorréncia dos respectivos fatos
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geradores. Vale dizer que, a partir de entdo, estard definitivamente extinto o
credito tributério.

Disso decorre logicamente que, no momento em que se deu a

exclusdo (setembro de 2014), ja se haviam passado mais de 5 anos da época em
que teriam ocorrido os fatos que Ihe deram ensejo. Em outras palavras, ndo se
sustenta a exclusdo da Recorrente do Simples, dada em setembro de 2014, uma
vez que os fatos que a motivaram aconteceram em 2007 e 2008, periodo
alcancado pelo prazo decadencial de que cuida o art. 150, do CTN.

Nessa mesma linha conduziu-se o voto divergente, proferido pelo I.

Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, Nilton Gularte dos Santos. Veja-se:

"Em termos conceituais, pode-se, grosso modo e em apertada
sintese, definir decadéncia como o transcorrer do tempo que,
aliado a inércia do seu titular, acaba por fulminar o préprio
direito potestativo.

Em complemento, insta observar que Amorim Filho, ao estudar o
instituto da decadéncia, fez correlacdo deste com os diferentes
tipos de direito (direito subjetivo e direito potestativo). Direito
subjetivo traduz-se naquele que confere ao titular a prerrogativa
de exigir de alguém um determinado comportamento/prestacao, ao
passo que direito potestativo, segundo ele e na esteira dos
ensinamentos de Chiovenda, é aquele que confere ao titular a
prerrogativa de gerar efeitos no mundo juridico pela simples
declaracdo de sua vontade (encerra na sua esséncia o poder),
independente de qualquer vontade alheia.

Impende, ainda, reproduzir o pensamento do citado autor pela
precisa concisao:

Quando o direito potestativo ndo implica significativa
interferéncia na esfera juridica de terceiros, a legislacéo
geralmente ndo estabelece limites temporais ao seu
exercicio, que pode ocorrer indefinidamente. Quando, ao
contrario, se trata de direito gue pode trazer fortes
repercussdes sobre terceiros, 0 principio da seguranca
juridica_impde ao legislador o estabelecimento de limite
temporal ao seu exercicio. Como o direito potestativo pode
ser exercido unilateralmente por seu titular, sem a
colaboracgéo de terceiros e, portanto, sem a necessidade de
intervengdo judicial, esse prazo deve consistir num limite
temporal a prépria existéncia do direito, o qual, ao seu cabo,
fenece, (original sem grifos ou destaques)

Do brevemente sintetizado, é de ser reforgado, o instituto ora em
apreco é mecanismo pensado pela ciéncia do Direito tendo como
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razdo fundante a estabilidade das relagdes sociais ou, em ultimo
grau, a seguranca juridica.

N'outra vertente, em ambito tributario, encontramos previsdes
expressas acerca da decadéncia tratando da perda do direito-dever
de o Estado-Fisco confeccionar norma individual e concreta por
intermédio do langcamento, donde sobrevém a inibicdo do
nascimento do crédito tributario.

Assim, na indigitada seara do Direito, a pacificacéo social decorre
da limitacdo temporal imposta ao Fisco quanto ao seu direito de
interferir na esfera patrimonial dos contribuintes.

Neste ponto, ndo se pode olvidar que o SIMPLES néo encerra um
tributo, mas uma sistemética diferenciada/favorecida criada para o
pagamento unificado de varios tributos, de forma menos onerosa, e
simplificacdo de obrigages correlatas.

Como corolério, ao ser excluida de referida sistematica, a empresa
fica subordinada as normas e carga tributarias aplicaveis as
empresas em geral, o que implica maior 6nus tributario para o
excluido.

Consequencialmente, a formalizacdo do hostilizado ADE n”
25/2014, visava, como efeito reflexo direto, possibilitar a
constituicdo dos créditos tributarios decorrentes dos tributos
normalmente incidentes no ramo de atuacdo da Autuada ou, ainda,
convalidar os langamentos por ventura efetuados.

Isso, sem adentrar ao tema da necessidade de anterioridade do ato
de exclusdo a fim de possibilitar a pretensa constituicdo dos
cogitados langamentos.

Com efeito, tendo em vista que o objetado ADE tem o cond&o de
irradiar seus efeitos sobre a esfera patrimonial do contribuinte
excluido, sabendo-se que ndo se encontra no ordenamento prazo
proprio para a prolacdo de ato administrativo genérico, mas que,
igualmente, ndo pode haver direito perene, langando méo da
analogia como forma de integracdo, ha de se entender por
aplicavel ao caso a previsdo apresentada pelo proprio CTN.

Destarte, vislumbrando-se grande similitude quanto aos efeitos, e
em observancia a necessidade de estabilizacdo social, de forma
transversa, o prazo previsto no art. 173, | do Cédigo Tributario
Nacional ha de ser estendido ao casuismo sub examine.

Por reflexo, ndo pode ser tido por apto & producgédo de efeitos ato
administrativo prolatado em 27/08/2014, referente a fatos
geradores ocorridos em 2007 e 2008, pois que fulminado pela
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decadéncia o respectivo direito potestativo pelo decurso de lapso
temporal em muito superior ao lustro previsto no indigitado artigo
legal.

E como voto."

E importante observar que ainda que ndo se considere aplicavel a
espécie a norma do art. 150, do CTN, resolvera a questao a regra contida no art.
173,1, do mesmo diploma legal, segundo a qual "O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos, contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o langamento poderia ter sido
efetuado”, nos termos do voto divergente acima transcrito.

Note-se: se, segundo principios gerais do Direito, "quem pode 0
mais, pode 0 menos", por consequéncia légica, quem ndo pode 0 menos, ndo pode
0 mais!

Noutros termos, sendo evidentemente muito mais gravoso para o
contribuinte ser excluido do Simples do que ter contra si lancado um tributo, fica
claro que se, ap6s consumado o prazo decadencial, o Fisco, ndo pode lancar
tributos, ndo podera, e com muito maior razdo, excluir uma empresa do Simples!

Assim, seja pela aplicacdo do art. 150, do Codigo Tributario
Nacional, seja pela incidéncia do art. 173, I, do mesmo conjunto normativo, claro
estd que a motivacdo do ato de exclusdo da Recorrente fundou-se em periodo
fulminado pelo instituto da decadéncia, razdo pela qual a reforma da deciséo
recorrida é, data vénia, providéncia que se impGe.

A Recorrente afirma que o ato de exclusdo do Simples Nacional ndo atende as
exigéncias de motivacdo do ato administrativo, previstas em lei, in verbis:

O Ato de exclusdo do Simples é ato administrativo vinculado, e,
como tal, tem seu procedimento plenamente delineado na lei, a cujo preceito fica
o administrador inteiramente preso. Vale dizer: o administrador fica obrigado a
exercer aquele que, por defini¢do da lei, € o Unico comportamento possivel de ser
adotado em situacdes concretas.

Para ter validade e eficacia, dentre outras caracteristicas, o Ato de
exclusdo devera ser motivado, caracteristica imprescindivel, que ndo se encontra
presente, data vénia, no Ato de exclusédo de que se cuida.

Com efeito, apesar de afirmar o voto condutor do ac6rddo que
"(...) 0 Ato é suficientemente claro quanto a situacéo que ensejou corretamente a
exclusdo (...), o que se tem, de fato, é que a _sintética citacdo das razdes de
exclusdo ndo suprem a exigéncia de motivacdo do ato administrativo, como
previsto em lei. A mera fundamentacao formalistica e vazia, ndo pode consolidar-
se, tendo em vista ndo se tratar de ato discricionario, mas vinculado, e, como tal,
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sujeito a uma série de formalidades que devem ser respeitadas, sob pena de
ensejar anulacéo do ato.

Tal é a essencialidade da observancia da motivacdo, que sua
auséncia impediria o chamado devido processo legal, pois a fundamentacéo
surge como meio interpretativo da decis@o que levou a pratica do ato impugnado,
sendo verdadeiro meio de viabilizagdo do controle da legalidade dos atos da
Administracao.

A existéncia de motivacdo nos atos administrativos esté
intimamente ligada ao Estado Democratico de Direito, no qual a legitimidade das
decisfes administrativas tem como pressuposto a_possibilidade de gque seus
destinatarios as compreendam e possam contesta-las.

Esclarece-se que a presente lide refere-se a exclusao do Simples Nacional, a partir
de 01/07/2007, através do Ato Declaratorio Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025, de 27/08/2014,
com fundamento na constatacdo de omissdo de receitas nos anos calendarios 2007 e 2008 e
pela pratica reiterada de infracfes a legislagdo tributaria, incidindo, assim, nas hipoteses de
exclusdo de que trata o art. 29, inciso V combinado com o § 9° do mesmo artigo, ambos da Lei
Complementar n® 123 de 14 de dezembro de 2006.

Vé-se que as alegacdes de decadéncia do crédito tributario sdo estranhas ao
presente processo, pois o lancamento de omisséo de receitas nos anos calendario de 2007 e 2008
foi realizado através de auto de infracdo consubstanciado no processo administrativo fiscal n°
10640.723443/2012-32, cujos débitos foram objeto de pedido de parcelamento do contribuinte.
Quaisquer alegacbes de decadéncia deveriam ter sido apresentas pelo contribuinte no citado
processo de langcamento do crédito tributario.

Os fundamentos de decadéncia trazidas pela recorrente aplicam-se a constitui¢éo
do crédito tributario, ndo ha previsdo legal para aplicacdo da decadéncia a exclusdo do regime do
Simples Nacional, nesse sentido a decisdo recorrida, conforme 0s seguintes excertos:

O Contribuinte alega que devido a falta de regra propria, aplica-se
ao Simples o CTN e que no caso concreto, conforme o art. 150, decorreu o prazo
decadencial de 5 anos.Importa frisar que referido dispositivo assim prescreve, in
verbis:.

Art. 150. O lancamento por homologacao, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa. (grifo da relatora)

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condicao resolutéria da ulterior homologacgdo ao langamento.
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82° Nao influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos anteriores a
homologacgdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a
extincao total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicdo de
penalidade, ou sua graduacéo.

8§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacao .(grifo da relatora)

Verifica-se que o artigo supracitado versa sobre lancamento por
homologacéo e sobre o seu prazo decadencial enquanto que o
presente caso ndo se destina a constituicdo de credito tributario.

A decadéncia, no Codigo Tributario Nacional, est4 prevista no § 4°
do art. 150 (mencionado pelo Interessado) e também no art. 173, sendo que
ambos somente tratam da extin¢do do direito de lancar o crédito tributario, nao
impedindo, portanto, que a Administracdo verifigue a regularidade do
contribuinte no Simples Nacional e proceda a respectiva exclusdo, caso constate
a existéncia de fato impeditivo de sua permanéncia, inclusive fazendo retroagir os
efeitos da excluséo, conforme previsto na legislacéo de regéncia.

No caso em apreco ndo se cuida de exigéncia de crédito tributario e,
por consequinte, ndo cabe cogitar de decadéncia, razdo pela qual a preliminar
deve ser rejeitada.

Quanto a motivacdo da exclusao do Simples Nacional, esta bastante clara quanto a
sua fundamentacdo, pois a omissdo de receitas durantes dois anos-calendarios consecutivos
(2007 e 2008), enquadra-se na pratica reiterada de infracdo a legislacdo tributaria. Ressalta-se
ainda que a recorrente teve conhecimento detalhado das receitas omitidas, pois estas foram
objeto dos Autos de Infracdo lavrados em 20/11/2012 que deram origem ao processo n°
10640.723443/2012-32, cujos valores foram parcelados, também nesse sentido a decisdo a quo:

O Manifestante também combate 0 ADE com o argumento de que
as razbes de exclusdo sdo demasiadamente sintéticas e resumidas, razao pela
qual considera imotivado o Ato.

Primeiramente, em face das alegacbes da Impugnante, faz-se
necessario esclarecer o conceito de motivo e motivacao.

"Motivo™ sdo os pressupostos de fato e de direito, 0 denominado
motivo do ato administrativo serve de embasamento para a pratica de ato
administrativo. O pressuposto de fato é o conjunto de circunstancias que
correspondem as hipoteses previstas na horma enquanto o pressuposto de direito
¢ a norma legal que autoriza (atos discricionarios) ou determina (atos
vinculados) a pratica do ato.

Por outro lado, "motivacdo” é a descricdo do motivo, integra a
forma do ato administrativo, diz respeito a formalidade do ato; é obrigatéria em
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todos os atos vinculados e na maioria dos discricionarios.

No Ato Declaratorio Executivo SACAT/DRF/JFA n° 025 de
27/08/2014 , fls. 121, consta que a exclusdo decorreu da:

"(i) omissdo de receitas nos anos calendarios 2007 e 2008 e (ii) pela pratica
reiterada de infragdes a legislagéo tributaria, incidindo, assim, nas hipoteses de exclusdo de que
trata o art. 29, inciso combinado com o § 9° do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de
dezembro de 2006".

N&o hé& que se falar em falta de motivacao, o Ato é suficientemente
claro quanto a situacao que ensejou corretamente a exclusdo, pois a omissdo de
receitas em meses consecutivos, inclusive durante dois anos-calendarios (01/2007
a 12/2008), sem duvida enquadra-se na pratica reiterada de infracéo a legislacéo
tributaria, em conformidade com o quanto previsto na lei de regéncia, a saber:

Art. 29. A exclus@o de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-
se-& quando:

[-]

V - tiver sido constatada pratica reiterada de infracdo ao disposto nesta Lei
Complementar;

[-]

§ 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 apuracdo, consecutivos ou
alternados, de idénticas infracdes, inclusive de natureza acessoria, verificada em relagdo aos
altimos 5 (cinco) anos-calendario, formalizadas por intermédio de auto de infracdo ou
notificacdo de lancamento; ou

Il - a segunda ocorréncia de idénticas infragdes, 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.

(grifos acrescidos)

Observa-se que o inicio da exclusdo do Simples Nacional tem
amparo em dispositivo da referida Lei Complementar n°® 123/2006:

Art. 29.

[-]

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

(grifos acrescidos ao original)

Relembra-se que a origem da excluséo foi a Representacéo Fiscal,
fls. 02/07, que, por sua vez, decorreu da constatacdo da omissdo de receitas (de
01/2007 a 12/2008) durante procedimento fiscal realizado junto ao Contribuinte e
que redundou em lancamento de oficio. Frisa-se que consta da referida
Representacao Fiscal todos os valores e competéncias apuradas.
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Ademais, o Defendente teve conhecimento detalhado das receitas
omitidas, pois estas foram objeto dos Autos de Infracéo lavrados em 20/11/2012
que deram origem ao processo n° 10640.723443/2012-32, cujos valores foram
parcelados pelo Contribuinte, sendo certo que o parcelado foi quitado e o
processo ja se encontra arquivado.

No presente processo, no Ato Declaratério de Executivo n°
25/2014, ainda que de forma mais concisa, € clara a constatacdo da presenca do
conjunto de circunstancias faticas e da norma legal pertinente, assim como, de
forma mais detalhada, na Representacéo Fiscal, fls. 02/07.

Néo ha falta de qualquer dos elementos exigidos para o Ato
Administrativo, ressaltando-se que é exata a descri¢cdo da situacdo que enseja a
exclusdo e os dispositivos legais pertinentes. Ainda, constata-se que seu contetdo
possibilita ao Interessado a compreensao da situacao e propicia o pleno exercicio
do contraditério e da ampla defesa.

Ndo tendo a recorrente apresentado documentacdo comprobatéria quanto a
negativa de reiteracdo a legislacdo tributaria, permanece a pendéncia impeditiva que deu causa a
exclusdo da recorrente do Simples Nacional, nos termos art. 29, inciso V combinado com o § 9°
do mesmo artigo, todos da LC 123, de 14 de dezembro de 2006.

Concluséo
Ante todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario.
(documento assinado digitalmente)

Evandro Correa Dias

Declaracédo de Voto
Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio.
Trata-se de processo de exclusdo do SIMPLES em razdo de pratica reiterada a

infracdo tributaria. Tais praticas decorrem de omissdo de receita por parte do contribuinte nos
exercicio de 2007 e 2008.
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O Ato de Exclusdo teve origem na Representacdo Fiscal para Exclusdo do
Simples Nacional (fls. 2/7) emitida em 20/12/2011

Em 08 de maio de 2012, foi emitido do Ato Declaratorio Executivo
SACT/DRF/JFA n°15 que promoveu a excluséo da contribuinte do SIMPLES NACIONAL(fls.
83). Conforme se verifica abaixo tal ato foi praticado por meio de Delegacdo de Competéncia.

MINISTERIO DA FAZENDA
Secretaria da Receita Federal do Brasil

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO SACAT/DRF/JFA N2 15, DE 08 DE MAIO DE 2012.

Exclui do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte (Simples Nacional) de que tratam os arts. 12 a 41 da Lei Com-
plementar 12 123, de 14 de dezembro de 2006. com a redagdo dada
pela Lei Complementar n? 127, de 14 de agosto de 2007, a pessoa juri-
dica que menciona

O CHEFE DA SECAO DE CONTROLE E ACOMPANHAMENTO [RIBI JT/ \RIU DA DELEGACIA DA RECEITA
FEDERAL DO BRASIL EM JUIZ DE FORA, Estado de ‘\lun ais a Porta-
ria DRF/JFAMG n° 32, de 18/02/2011, publicada no D
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, com
da Resolucio CGSN n° 94, de 29 de novembro de _Ol 1, declara:

2 ().10][ lclld em vista ¢
30 dada pela Lei Complementar n° 127, de 14 de

A contribuinte apresentou a impugnacdo de fls. 91/100 na qual alegou
cerceamento do direito de defesa.

Em 28 de julho de 2014, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento
em Belém (PA) deu provimento & impugnacdo em face da nulidade do Ato Declaratério
Executivo n° 15. A decisédo recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
ANO-CALENDARIO: 2007

Ementa:

VICIO FORMAL. INCOMPETENCIA.

S&o atribuicdes dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil: elaborar e proferir decisdes ou delas participar em
processo administrativo-fiscal, bem como em processos de consulta,
restituicdo ou compensacdo de tributos e contribuicbes e de

reconhecimento de beneficios fiscais; (Redacdo dada pela Lei n° 11.457,
de 2007). Art.6o, I, b, da Lei n° 10.593, de 06 de dezembro de 2002.

Diante da mencionada deciséo, foi proferido, entdo, o Ato Declaratorio Executivo
SACAT/DRF/ JFA n° 25, de 27 de agosto de 2014, motivado pelas mesmas praticas reiteradas
apuradas nos anos de 2007 e 2008

Diante do referido ADE, o contribuinte apresentou nova manifestacdo de
inconformidade, na qual alega decadéncia do ato de revisdo tem em vista o disposto no artigo
150 8 4°do CTN, por se tratar de tributo sujeito a lancamento por homologagéo.
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Em 20 de maio de 2015 a referida manifestacdo de inconformidade foi julgada
improcedente, por _maioria_de votos, pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em S&o Paulo. A decisdo recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL
Ano-calendario: 2007

EXCLUSNAO DO SIMPLES NACIONAL. PRATICA REITERADA DE
INFRACAO A LEGISLACAO TRIBUTARIA.

A exclusdo dar-se-a de oficio quando a pessoa juridica incorrer em pratica
reiterada de infracdo a legislacao tributéria.

SIMPLES NACIONAL. EXCLUSAO. DECADENCIA.
INAPLICABILIDADE

As regras que fixam prazo de decadéncia para constituicdo do crédito
tributério previstas nos arts. 150 e 173 do Codigo Tributario Nacional ndo se
aplicam aos atos de exclusdo de empresa optante do SIMPLES
NACIONAL.

MOTIVAGCAO DO ATO ADMINISTRATIVO.

O ato administrativo deve conter fundamentacdo juridica e fatica (motivo)
de modo a permitir sua compreensdo e garantir a ampla defesa e
contraditério pelo Interessado.

De acordo com o voto vencedor o artigo 150 § 4° do CTN ndo se aplicaria ao Ato
Declaratdrio Executivo de exclusdo do Simples por ndo se tratar de ato de langamento.

De fato, o artigo 150 8 4°, do CTN se destina aos langamentos por homologacao.
No entanto, questdo que ficou sem resposta € a seguinte: O Ato Declaratério Executivo que
exclui a empresa do simples pode ser_revisto a qualquer tempo?. Ou seja, existe um ato
administrativo que interfere na esfera de direitos do administrados e ndo esti sujeito a
gualguer_prazo decadencial? Seria possivel, por exemplo, em 2020, excluir de oficio o
contribuinte em face de pratica reiterada por parte do contribuinte nos anos de 2007 e 2008?

De acordo com o racional utilizado pela decisdo recorrida, a resposta seria
afirmativa, pois rejeita a aplicacdo do CTN e da a entender que tal ato ndo se submeteria a
qualquer prazo decadencial. Essa perplexidade encontra-se muito bem explicitada na declaragéo
de voto apresentada pelo Auditor Fiscal Nilto Gularte dos Santos, na decisdo recorrida, conforme
se verifica pelos trechos abaixo transcritos:

“Tendo a Manifestante suscitado a questdo da decadéncia do direito de o Fisco exclui-la
da sistemética favorecida do Simples Nacional, importa sucinta digressdo a fim de bem
situar a celeuma posta a lume.

Assim, a decadéncia € instituto juridico que se refere aos efeitos do tempo nas relagdes
juridicas e cujo principal objeto é assegurar a pacificagdo do convivio social
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Em termos conceituais, pode-se, grosso modo e em apertada sintese, definir decadéncia
como o transcorrer do tempo que, aliado a inércia do seu titular, acaba por fulminar o
préprio direito potestativo.

Em complemento, insta observar que Amorim Filho2, ao estudar o instituto da
decadéncia, fez correlagdo deste com os diferentes tipos de direito (direito subjetivo e
direito potestativo). Direito subjetivo traduz-se naquele que confere ao titular a
prerrogativa de exigir de alguém um determinado comportamento/prestacdo, ao passo
que direito potestativo, segundo ele e na esteira dos ensinamentos de Chiovenda, é
aquele que confere ao titular a prerrogativa de gerar efeitos no mundo juridico pela
simples declaracdo de sua vontade (encerra na sua esséncia o poder), independente de
qualquer vontade alheia.

Impende, ainda, reproduzir o pensamento do citado autors pela precisa concisao:

Quando o direito potestativo ndo implica significativa interferéncia na esfera
juridica de terceiros, a legislacdo geralmente nédo estabelece limites temporais ao
seu exercicio, que pode ocorrer indefinidamente. Quando, ao contrario, se tratade
direito que pode trazer fortes repercussdes sobre terceiros, o principio da
seguranca juridica imp&e ao legislador o estabelecimento de limite temporal ao
seu exercicio. Como o direito potestativo pode ser exercido unilateralmente por
seu titular, sem a colaboracdo de terceiros e, portanto, sem a necessidade de
intervencdo judicial, esse prazo deve consistir num limite temporal & propria
existéncia do direito, o qual, ao seu cabo, fenece. (original sem grifos ou
destaques)

Do brevemente sintetizado, é de ser reforgado, o instituto ora em apreco € mecanismo
pensado pela ciéncia do Direito tendo como razdo fundante a estabilidade das relagdes
sociais ou, em Ultimo grau, & seguranca juridica.

N’outra vertente, em ambito tributario, encontramos previsdes expressas acerca da
decadéncia tratando da perda do direito-dever de o Estado-Fisco confeccionar norma
individual e concreta por intermédio do langamento, donde sobrevém a inibicdo do
nascimento do crédito tributério.

Assim, na indigitada seara do Direito, a pacificacdo social decorre da limitacdo temporal
imposta ao Fisco quanto ao seu direito de interferir na esfera patrimonial dos
contribuintes.

Neste ponto, ndo se pode olvidar que o SIMPLES ndo encerra um tributo, mas uma
sistematica diferenciada/favorecida criada para o pagamento unificado de varios
tributos, de forma menos onerosa, e simplificagdo de obrigacfes correlatas.

Como corolério, ao ser excluida de referida sistematica, a empresa fica subordinada as
normas e carga tributarias aplicaveis as empresas em geral, 0 que implica maior 6nus
tributario para o excluido.

Consequencialmente, a formalizacdo do hostilizado ADE n° 25/2014, visava, como
efeito reflexo direto, possibilitar a constituicdo dos créditos tributarios decorrentes dos
tributos normalmente incidentes no ramo de atuacdo da Autuada ou, ainda, convalidar
0s langamentos por ventura efetuados.

Isso, sem adentrar ao tema da necessidade de anterioridade do ato de exclusao a fim de
possibilitar a pretensa constituicdo dos cogitados langamentos.

Com efeito, tendo em vista que o objetado ADE tem o conddo de irradiar seus efeitos
sobre a esfera patrimonial do contribuinte excluido, sabendo-se que ndo se encontra no
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ordenamento prazo proprio para a prolagdo de ato administrativo genérico, mas que,
igualmente, ndo pode haver direito perene, lancando médo da analogia como forma de
integracdo4, ha de se entender por aplicavel ao caso a previsdo apresentada pelo proprio
CTN.

Destarte, vislumbrando-se grande similitude quanto aos efeitos, e em observancia a
necessidade de estabilizacfo social, de forma transversa, o prazo previsto no art. 173, |
do Caédigo Tributario Nacional ha de ser estendido ao casuismo sub examine.

4

Por reflexo, ndo pode ser tido por apto a producdo de efeitos ato administrativo
prolatado em 27/08/2014, referente a fatos geradores ocorridos entre 2007 e2008, pois
que fulminado pela decadéncia o respectivo direito potestativo pelo decurso de lapso
temporal em muito superior ao lustro previsto no indigitado artigo legal.

Da mesma forma que a declaracdo de voto acima transcrita, entendo vidvel a
utilizacdo do prazo decadencial previsto no artigo 173 do CTN.

No entanto, mesmo que se faca uma interpretacdo restritiva do referido artigo, uma
vez que ele faz referéncia ao langamento de oficio, entendo que o Ato Administrativo de excluséo do
Simples ndo esté a salvo de qualquer prazo decadencial. Isso porque, conforme disposto no artigo 54
da Lei n°®9.784, de 29 de janeiro de 1999:

Art. 54 — O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de gue
decorram efeitos favordveis para os destinatarios DECAI EM CINDO ANOS,
CONTADOS DA DATA EM QUE FORAM PRATICADOS, salvo se comprovada
ma-fé.

Na auséncia de norma expressa sobre o tema na Lei Complementar n°® 123/06,
aplica-se as normas do CTN ou, se assim ndo entender, o prazo do art. 54 da Lei n° 9.784/99
aplicavel ao atos administrativos de modo geral.

(documento assinado digitalmente)

Junia Roberta Gouveia Sampaio



