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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. FALTA DE ESCRITURACAO DO
LIVRO-CAIXA.

Deve ser excluida de oficio da sistematica do Simples Nacional, a pessoa
juridica optante que ndo tenha escriturado livro-caixa ou ndo permita a
identificacdo da movimentacédo financeira, inclusive bancéria.

EFEITOS DA EXCLUSAO.

A exclusdo produz efeitos a partir do proprio 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 e Carmen Ferreira Saraiva.

Relatério

Ato Declaratdrio Executivo
A Recorrente optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de

Tributos e Contribui¢bes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples
Nacional foi excluida de oficio pelo Termo de Exclusdo DRF/Niter6i/RJ n°® 594, de 03.10.2019,
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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. FALTA DE ESCRITURAÇÃO DO LIVRO-CAIXA. 
 Deve ser excluída de ofício da sistemática do Simples Nacional, a pessoa jurídica optante que 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 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 Termo de Exclusão DRF/Niterói/RJ nº 594, de 03.10.2019, com efeitos a partir de 01.01.2011, motivado nos fundamentos de fato e de direito indicados, e-fls. 30-31:
Fundamentação de Autoria 
O/A Auditor-Fiscal, com fundamento no § 5o do art. 29 e art. 33 da Lei Complementar n° 123, de 14/12/2006, e no art. 83 da Resolução CGSN n° 140, de 22/05/2018, resolve excluir do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional) o sujeito passivo a seguir identificado:
Identificação do Sujeito Passivo 
Nome Empresarial: DUNAS ALUMÍNIO EIRELI CNPJ: 12.604.188/0001-66
Descrição dos Fatos e Fundamentação Legal 
Motivo da Exclusão do Simples Nacional: Escrituração livro-caixa não permite a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária. Detalhamento do Motivo da Exclusão:
Não foi lançada integralmente na escrituração do livro-caixa a movimentação financeira da empresa, inclusive bancária. Fatos apontados no Processo Administrativo 15540.720078/2019-22 
Data do Fato Motivador: 01/01/2015 
Data Efeito da Exclusão do Simples Nacional: 01/01/2015.
Fundamentação Legal da Exclusão:
Lei Complementar n° 123, de 14/12/2006: Artigo 29, VIII c/c § 1o do referido artigo. Resolução CGSN n° 140, de 22/05/2018: Artigo 84, inciso IV, alínea g, número 2
Ordem de Intimação 
Fica o sujeito passivo intimado de sua exclusão do Simples Nacional, nos termos acima citados, podendo apresentar impugnação, conforme a seguir:
Prazo para Apresentar a Impugnação: 30 (trinta dias) dias contados da data da ciência deste Termo de Exclusão. [...]
Fundamentação Legal do Prazo para Impugnar: Lei Complementar 123/06 - Artigo 39
Impugnação e Decisão de Primeira Instância
Cientificada, a Recorrente apresentou a impugnação. Está registrado no Acórdão da 2ª Turma DRJ/05 nº 105-000.121, de 31.07.2020, e-fls. 83-90: 
NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. 
Descabe a arguição de nulidade por cerceamento de defesa, quando o procedimento fiscal foi realizado em total consonância com a legislação vigente e o contribuinte teve acesso aos documentos indispensáveis a sua defesa.
MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE. ACESSO A DOCUMENTOS. DEVOLUÇÃO DE PRAZO PARA ADITAMENTO DA DEFESA. 
Corroborado o acesso do contribuinte aos documentos indispensáveis ao exercício do seu direito de defesa, incabível a devolução do prazo para aditamento da defesa. [...]
SIMPLES NACIONAL. EXCLUSÃO DE OFÍCIO. LIVRO-CAIXA. NÃO IDENTIFICAÇÃO DA MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA.
A falta de escrituração do livro-caixa ou quando aquela não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária, configura hipótese de exclusão de ofício da pessoa jurídica do regime do Simples Nacional.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Recurso Voluntário 
Notificada em 05.03.2021, e-fl. 92, a Recorrente apresentou o recurso voluntário em 31.03.2021, e-fls. 94-101, 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:
DO RECURSO 
Eméritos Julgadores:
Ab Initio, esclarece que traz na íntegra a defesa a peça impositiva, posto que a Instancia a quo não atentou para o contido no artigo 31 e 32 do decreto 70.235/72, porquanto não respondeu expressamente as razões de defesa suscitada pela recorrente contra todas as exigências, sem a analise dos fatos e fundamentos constante da impugnação ofertada pela Recorrente, pelo que requer a reapreciação de toda a matéria de defesa na condição de recurso voluntário, por essa Instancia superior:
NULIDADE DA EXCLUSÃO RETENÇÃO DOS DOCUMENTOS IMPRESCINDÍVEIS AO CONSTITUCIONAL DIREITO DE DEFESA DA IMPUGNANTE.
 Insta ressaltar que, conforme comprova cópia dos termos de retenções de documentos anexas, indispensáveis ao direito de defesa da Recorrente, pelo que requer a nulidade do ato de exclusão do simples nacional objeto da presente, posto que todos os documentos necessários a defesa da Recorrente se encontram retidos juntamente com a fiscalização, ferindo frontalmente o que determina o artigo 5º inciso LV da Lex Fundamentalis, [...].
Assim, Eméritos Julgadores, observado com olhos de lince, a dicção do artigo citado, não são necessárias grandes elucubrações mentais para se concluir que o procedimento se encontra totalmente maculado, o que por si só autoriza a sua nulidade, face restar caracterizado o cerceio de defesa, posto que sem a documentação que se encontra retida na Ilustrada Fiscalização, fica a Recorrente impossibilitada de exercer o seu direito de defesa.
DA AUSÊNCIA DE PROVA A SUSTENTAR A EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL.
Apenas pelo sabor de argumentação, e para não ver o seu direito perecer, e clamando pelo principio da eventualidade, há de se concluir pela improcedência total da exclusão do referido regime pela total ausência de provas necessárias e capazes de sustentar a referida exclusão.
Como antes foi dito e agora se repete, não há qualquer prova capaz de sustentar o ato de exclusão, confira-se:
A hipótese do inciso VIII, não se aplica a Recorrente, uma vez que todos os livros caixas devidamente escriturados, com sua movimentação financeira e bancaria foram apresentados a Ilustrada Fiscalização, conforme comprova o termo de retenção de documentos já anexo aos autos.
Por outro norte, há de ser registrado o principio constitucional previsto no artigo 5º inciso [II] da Lex Fundamentalis [...].
Desta forma, apenas por amor ao debate, registre-se que embora a Recorrente tenha cumprido todos as determinações constantes da resolução CGSN 15/2007, e ainda todos os comandos da lei 123/2006, deve-se ressaltar que uma resolução não possui o condão de substituir ordenamento jurídico do citado artigo 5º inciso II da Carta Magna.
Tudo joeirado, resta cristalinamente demonstrado, que não há consideração de natureza alguma, juridicamente aceitável que legitime a exclusão da Recorrente, alicerçada nos argumentos de fato e de direito aduzidos, demonstrados, e não totalmente demonstrados, face o cerceio a defesa aduzido na presente peça, face retenção dos documentos com a Ilustrada Fiscalização, que ainda não os devolveu.
No que concerne ao pedido conclui que:
III � A CONCLUSÃO 
ISTO POSTO 
Apresenta recurso voluntário, a esse Egrégio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, esperando sua apreciação criteriosa, com exame dos argumentos e documentos apresentados para o fim de ser acolhida a preliminar, dando-se pela nulidade do ato por todas as razões apresentadas, ou ultrapassada esta, seja o mesmo julgado improcedente, aplicando-se desta forma o mais pulcro ideal de Justiça.
Por derradeiro, na remotíssima hipótese de ver ultrapassados os requerimentos acima, requer após a devolução dos documentos que se encontram em poder da Ilustrada Fiscalização, seja também devolvido o prazo para aditamento da presente defesa.
Por fim, requer seja mantido o efeito suspensivo ao ato de exclusão consubstanciado no artigo 39 parágrafo 6º da Lei complementar 123/2006 c/c artigo 151 inciso III do Código Tributário Nacional, até seu final julgamento em todas as instâncias administrativas e judiciais cabíveis.
Reitera ainda que as futuras intimações sejam direcionadas exclusivamente ao Patrono da Recorrente, em seu endereço atualizado constante da pagina da OAB-RJ na internet (cna.oab.org.br), que hoje se encontra na Rodovia Governador Mario Covas, s/n km 293 � parte � São Joaquim � Itaboraí, RJ, CEP 24.809.234 � Edifício Perícia- Eraldo@grupopericia.com.br, tels (21) 2605.2091 e (21) 9.9997.4679.
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.
Notificação
A Recorrente requer que seja notificada do endereço de seu representante legal.
A previsão legal é de que o sujeito passivo seja intimado validamente no domicílio tributário por ele eleito (incisos LIV e LV do art. 5º da Constituição Federal, art. 127 do Código Tributário Nacional e art. 23 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972). Nesse sentido, a Súmula CARF nº 110, que é de aplicação obrigatória, determina que "no processo administrativo fiscal, é incabível a intimação dirigida ao endereço de advogado do sujeito passivo", (art. 72 do Anexo II do Regimento Interno do CARF). A afirmação suscitada na peça recursal, destarte, não é pertinente.
Devolução de Prazo para Aditamento da Defesa.
A Recorrente diz que o prazo para aditamento da defesa.
O Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, determina:
Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento. [...]
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência. [...]
Art. 16. A impugnação mencionará:
I - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
II - a qualificação do impugnante;
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir;(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
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.(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
V - se a matéria impugnada foi submetida à apreciação judicial, devendo ser juntada cópia da petição.(Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 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.(Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)
§ 2º É defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressões injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao julgador, de ofício ou a requerimento do ofendido, mandar riscá-las.(Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)
§ 3º Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-á o teor e a vigência, se assim o determinar o julgador.(Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que:(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos.(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
§ 5º A juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior.(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
§ 6º Caso já tenha sido proferida a decisão, os documentos apresentados permanecerão nos autos para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instância.(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
Art. 17.Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.(Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)(Produção de efeito)
A peça de defesa delimita a matéria litigiosa devendo conter expressamente todas as matérias de divergência acompanhada do acervo fático-probatório, sob pena de preclusão, em razão de sua natureza de via estreita, salvo as exceções legais. Em regra, não há previsão legal de devolução do prazo para aditamento do recurso voluntário. A contestação aduzida na peça recursal, por isso, não pode ser sancionada.
Diligência
A Recorrente diz que o prazo de produção de provas deve ser devolvido.
Sobre a diligência, vale esclarecer que no presente caso se aplicam as disposições do processo administrativo fiscal que estabelecem que a peça de defesa deve ser formalizada por escrito com inserção de todas as teses de defesa e instruída com os todos documentos em que se fundamentar. Opera-se a preclusão do direito de a Recorrente praticar este ato e apresentar novas razões em outro momento processual, salvo a ocorrência de quaisquer das circunstâncias ali previstas, tais como fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior, refira-se a fato ou a direito superveniente ou se destine a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos, nos termos do art. 15, art. 16, art. 17 e art. 29 do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, que determinam critérios de aplicação do princípio da verdade material. 
Assim, tendo em vista o princípio da concentração da defesa, a manifestação de inconformidade deve conter todas as matérias litigiosas e instruída com os elementos de prova em que se justificar, sob pena de preclusão, ressalvadas as exceções legais. A lei prevê meios instrutórios amplos para que o julgador venha formar sua livre convicção motivada na apreciação do conjunto probatório mediante determinação de diligências quando entender necessárias com a finalidade de corrigir erros de fato e suprir lacunas probatórias.
As autoridades administrativa e julgadora de primeira instância analisaram detidamente todos os elementos constantes nos registros internos da RFB e aqueles colacionados em sede de manifestação de inconformidade. Embora lhe fossem oferecidas várias oportunidades no curso do processo, a Recorrente não apresentou a comprovação inequívoca de quaisquer fatos que tenham correlação com as situações excepcionadas pela legislação de regência. 
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 CARF nº 163
O indeferimento fundamentado de requerimento de diligência ou perícia não configura cerceamento do direito de defesa, sendo facultado ao órgão julgador indeferir aquelas que considerar prescindíveis ou impraticáveis.
A realização desse meio probante é prescindível, uma vez que os elementos produzidos por meios lícitos constantes nos autos são suficientes para a solução do litígio e formação do livre convencimento motivado do julgador. A justificativa arguida pela Recorrente, por essa razão, não se comprova.
Nulidade do Termo de Exclusão Executivo e da Decisão de Primeira Instância
A Recorrente alega que os atos administrativos são nulos por violação de preceitos constitucionais. 
O Termo de Exclusão 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. 
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 � Falta de Escrituração do Livro-Caixa
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). 
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.
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. 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. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando: [...]
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;. [...]
Está registrado na Representação Fiscal, e-fls. 02-03:
Sr. Delegado da Receita Federal do Brasil em Niterói-RJ, 
No curso do procedimento fiscal instaurado junto à empresa acima identificada, por meio do Termo de Distribuição de Procedimento Fiscal número 07.1.02.00-2018-00071-3 constataram-se os seguintes fatos:
1 � Em 23/05/2018 foi entregue no domicílio do contribuinte o Termo de Início de Procedimento Fiscal;
2 � Ao longo da auditoria foram feitas diversas intimações, em que foram solicitados, dentre outros documentos, os extratos bancários da empresa referentes ao ano de 2015;
3 � Ainda que não tenham sido apresentados todos os extratos, razão pela qual foram feitas Requisições de Movimentação Financeira (07.1.02.00-2019-00021-0 e 07.1.02.00-2019-00022-9), foi constatado, pelas respostas às intimações referentes aos extratos apresentados, que a escrituração da empresa (livro caixa) não contemplou o total das receitas, como relatado a seguir:
- Conforme registrado na folha 36 do livro caixa apresentado, bem como declarado à Secretaria da Receita Federal do Brasil � RFB por meio do Programa Gerador do Documento de Arrecadação do Simples Nacional - PGDASN, a receita bruta no ano de 2015 foi de R$ 635.500,80.
- Em resposta à intimação referente à movimentação financeira da empresa junto à Caixa Econômica Federal emitida em 21/05/2019, o contribuinte reconhece como receita o total de R$ 4.226.800,29 constante naquela intimação.
- Em resposta à intimação referente à movimentação financeira da empresa junto ao Banco ltaú S.A. emitida em 22/05/2019, o contribuinte reconhece como receita o total de R$ 206.046,92 constante naquela intimação.
� Em resposta à intimação referente à movimentação financeira da empresa junto ao Banco Santander emitida em 27/05/2019, o contribuinte reconhece como receita parte do total de R$ 2.969.054,13, sem especificar o valor ou trazer documentos que comprovassem a parcela que não constituiria receita.
� Em resposta à intimação referente à movimentação financeira da empresa na conta 4867-4 junto ao Banco Bradesco emitida em 28/05/2019, o contribuinte reconhece como receita todos valores creditados, com exceção dos que seriam antecipações de cartão de crédito. Excluídos estes valores, foram reconhecidos nessa conta o total de R$ 526.668,04. Registre-se que nessa intimação somente constaram lançamentos a partir de 04/05/2015, posto que os extratos dos períodos anteriores não foram apresentados.
� Em resposta à intimação referente à movimentação financeira da empresa junto ao Banco Santander emitida em 31/05/2019, o contribuinte reconhece como receita somente parte do total de R$ 1.051.118,31, do qual seriam excluídos os valores lançados com o histórico "cheques custódia", sem trazer documentos que comprovassem que os valores não constituíram receita da empresa.
- Observe-se ainda que há mais contas a examinar, cuja não apresentação do extrato bancário, ou sua apresentação deficiente, levou às Requisições de Movimentação Financeira.
Considerados os fatos descritos anteriormente, restou inequívoco que o livro caixa apresentado não reflete as atividades da empresa, em especial sua movimentação financeira.
Por outro lado, após decorrido mais de um ano de reiteradas intimações, verifica-se que:
Não foram apresentados quaisquer extratos do Banco HSBC (hoje incorporado ao Banco Bradesco S. A.);
As três contas junto ao Banco Bradesco possuem lacunas em períodos corridos (01/01/2015 a 04/05/2015 para as duas primeiras contas apresentadas e 01/04/2015 a 31/12/2015 para a conta 3060-0), e falhas nos períodos apresentados.
Observe-se que o artigo 29, inciso VIII e parágrafo primeiro da lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 2006 define:
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
§ lº 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.
Dessa forma, com base no referida norma legal, propomos a exclusão da representada da sistemática do SIMPLES NACIONAL, com fundamento no artigo 29, caput e inciso VIII, da Lei Complementar 123, de 14/12/2006, a partir de 01/01/2015.
Tem-se no Despacho Decisório nº 594/Seort/DRF Niterói, de 03.10.2019. e-fls. 28-30:
Relatório 
Trata-se de representação fiscal para exclusão do Simples Nacional a partir de 01/01/2015, uma vez que a empresa não efetuou a correta escrituração do livro caixa, em especial a movimentação da empresa, fls. 02/03.
Fundamentos 
2. Constatou-se através do cotejamento entra a escrituração do livro caixa e os extratos bancários da empresa que não foi lançada integralmente a movimentação financeira da empresa em sua escrituração contábil, havendo omissão de valores, inclusive de receitas da empresa.
3. A exclusão de ofício do Simples Nacional pela falta de escrituração do livro caixa que permita a identificação da movimentação financeira, inclusive bancaria está prevista no artigo 29, inciso VIII da Lei 123/06.
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
(...)
VIII - houver falta de escrituração do livro-caixa ou não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária;
(...)
4. O parágrafo primeiro do artigo 29 da Lei Complementar 123/06 estabelece que os efeitos da exclusão dos Contribuintes em que ocorrer em ofensa ao inciso VIII do referido artigo, ocorrerá a partir do próprio mês em que incorridas e que impedirá a opção por três anos-calendários, conforme transcrito a seguir:
Art. 29. A exclusão de ofício das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-á quando:
(...)
§ 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 (...)
5. No caso vertente, em obediência ao comando legal, o contribuinte deve excluído do Simples Nacional a partir de 01/01/2015.
Conclusão 
Diante do exposto e considerando os fatos apreciados no presente Termo de Exclusão do Simples Nacional, entende-se pela procedência da Representação Fiscal para Exclusão do Simples Nacional a partir 01/01/2015.
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 Termo de Exclusão DRF/Niterói/RJ nº 594, de 03.10.2019, com efeitos a partir de 01.01.2011, e-fls. 30-31, deve ser considerado correto, já que o ato está perfeito e contém todos os elementos que lhe conferem existência, validade e eficácia. A exclusão do Simples Nacional dá-se de ofício mediante ato administrativo quando a pessoa jurídica optante 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. 02-21. 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. [...]
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 STJ nº 1124507/MG, 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 [...].
Logo, o Termo de Exclusão DRF/Niterói/RJ nº 594, de 03.10.2019, com efeitos a partir de 01.01.2011, e-fls. 30-31, deve ser mantido, em virtude de lei.
Declaração de Concordância
Consta no Acórdão da 2ª Turma DRJ/05 nº 105-000.121, de 31.07.2020, e-fls. 83-90, 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):
DO EFEITO SUSPENSIVO DA MANIFESTAÇÃO DE INCONFORMIDADE 
A recorrente requer que seja atribuído efeito suspensivo ao ato de exclusão do Simples Nacional, até seu final julgamento em todas as instâncias administrativas e judiciais cabíveis.
Sobre o tema, os §§ 5º e 6º do art. 39 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, assim estabelecem: [...]
Por seu turno, com o fito de elucidar a questão, a Coordenação-Geral de Tributação (Cosit), órgão integrante da estrutura da RFB, editou em 01/08/2014 a Solução de Consulta Interna Cosit nº18, de 30 de julho de 2014, cuja ementa abaixo se transcreve:
Ementa: Com base no art. 39 da Lei Complementar (LC) nº 123, de 14 de dezembro de 2006, a manifestação de inconformidade interposta em âmbito federal contra a exclusão do Simples Nacional se enquadra no conceito de recurso administrativo admissível pelas leis reguladoras do processo tributário administrativo a que se refere o inciso III do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional (CTN).
Nos termos do § 3º do art. 75 da Resolução Comitê Gestor do Simples Nacional (RCGSN) nº 94, de 29 de novembro de 2011, a impugnação do ato de exclusão do Simples Nacional tem efeito suspensivo, razão pela qual o lançamento de ofício que teve tal ato de exclusão como premissa necessária terá caráter preventivo, e, portanto, estará com a exigibilidade suspensa.� (Grifou-se.)
Do exposto, conclui-se que se encontra suspensa a exclusão da empresa do Simples Nacional, em virtude da manifestação de inconformidade interposta.
DA ALEGAÇÃO DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA
O contribuinte pugna pela nulidade do ato de exclusão do simples nacional combatido, sob a alegação de que o seu direito de defesa encontra-se maculado, em razão dos documentos necessários a sua defesa encontrarem-se retidos com a fiscalização. Informa ter juntado cópias de termos de retenções de documentos, objetivando comprovar o alegado.
Muito embora a recorrente alegue que os documentos necessários a sua defesa encontram-se retidos pela fiscalização, nos documentos anexos à impugnação não se encontram os citados termos de retenção. Tratam-se de intimações da fiscalização, referentes à movimentação financeira do fiscalizado, com as respectivas respostas fornecidas por ele.
A exclusão do Simples Nacional teve como fundamento o fato do Livro Caixa não permitir a identificação da movimentação financeira do contribuinte. Para ilidir tal constatação, o contribuinte deveria comprovar que no citado livro encontra-se escriturada a totalidade ou a maior parte da sua movimentação financeira. Ressalte-se que não constam dos autos comprovante de que o Livro Caixa estaria de posse da fiscalização. Portanto o recorrente tinha acesso ao Livro Caixa e a seus extratos bancários, esses passíveis de solicitação junto às instituições financeiras.
Considerando que na representação para exclusão do Simples Nacional e no Despacho Decisório nº 594/Seort/DRF-Niterói constam, de forma clara, os motivos da exclusão do contribuinte desse regime de tributação e que o recorrente tinha acesso aos documentos imprescindíveis a sua defesa não há que se falar em cerceamento de defesa.
Pelos mesmos motivos acima expostos, deve ser também rejeitado o pedido de devolução de prazo para aditamento da defesa.
DO MÉRITO 
No mérito, a recorrente alega ausência de provas capazes de sustentar a exclusão do Simples Nacional. Aduz que a hipótese do inciso VIII do art. 39 da Lei Complementar nº 123/06 não se aplica à Impugnante, uma vez que todos os livros caixas devidamente escriturados, com sua movimentação financeira e bancária foram apresentados à Fiscalização.
No entanto, carecem de fundamento as alegações do contribuinte, pois no Livro Caixa constam escrituradas receitas no ano de 2015 no aporte de R$ 526.668,04, sendo que o próprio contribuinte reconheceu outras receitas durante o procedimento de fiscalização, vindas à tona quando da análise da movimentação financeira � parte fornecida pelo contribuinte e parte obtida mediante Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF) -, nos termos explicitados no relatório acima. Em suma, as receitas reconhecidas pelo contribuinte foram as seguintes:
� total de R$ 4.226.800,29, referente à movimentação financeira da empresa junto à Caixa Econômica Federal;
� total de R$ 206.046,92, referente à movimentação financeira da empresa junto ao Banco ltaú S.A. ;
� parte do total de R$ 2.969.054,13, referente à movimentação financeira da empresa junto ao Banco Santander;
� todos valores creditados, com exceção dos que seriam antecipações de cartão de crédito, referente à movimentação financeira da empresa na conta 4867-4 junto ao Banco Bradesco. Excluídos estes valores, foram reconhecidos nessa conta o total de R$ 526.668,04.
� parte do total de R$ 1.051.118,31, do qual seriam excluídos os valores lançados com o histórico "cheques custódia".
A escrituração do Livro Caixa, contendo a escrituração da movimentação financeira e bancária constitui obrigação acessória imposta à pessoa jurídica optante pelo Simples Nacional, conforme previsto no § 2º do art. 26 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, e o seu descumprimento representa hipótese de exclusão de ofício da empresa dessa sistemática de tributação, estabelecida no inciso VIII do art. 29 da referida LC. A seguir, a transcrição dos mencionados dispositivos legais [...].
Considerando que no livro caixa encontrava-se reconhecida menos de 10% da receita do contribuinte do ano de 2015, confirmando que nele não constava escriturada a maior parte de sua movimentação financeira, restou caracterizada a hipótese de exclusão do Simples Nacional prevista no inciso VIII do art. 39 da Lei Complementar nº 123/06, acima transcrito. Importa ressaltar que mesmo após intimado o contribuinte somente apresentou parte de sua movimentação bancária, sendo necessária a requisição das demais informações junto às instituições bancárias, nas quais o fiscalizado possuía conta corrente.
Estando fartamente comprovada a subsunção dos fatos à hipótese de exclusão do Simples Nacional em comento, devem ser rejeitadas as alegações da recorrente.
Do exposto, voto por rejeitar a alegação de nulidade e o pedido de devolução de prazo para aditamento da defesa, e, no mérito, julgar improcedente a manifestação de inconformidade, para manter a exclusão do contribuinte do Simples Nacional, nos termos do Despacho Decisório nº 594/2019 e do Termo de Exclusão do Simples Nacional nº 594/2019, de 03/10/2019, emitidos pelo Seort/DRFNiterói.
Assim sendo, o Acórdão da 2ª Turma DRJ/05 nº 105-000.121, de 31.07.2020, e-fls. 83-90, 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). 
Princípio da Legalidade
Tem-se que nos estritos termos legais este procedimento está de acordo com o princípio da legalidade ao qual o agente público está vinculado em razão da obrigatoriedade da aplicação da lei de ofício. 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 princípio 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
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com efeitos a partir de 01.01.2011, motivado nos fundamentos de fato e de direito indicados, e-
fls. 30-31:
Fundamentacdo de Autoria

O/A Auditor-Fiscal, com fundamento no § 50 do art. 29 e art. 33 da Lei
Complementar n° 123, de 14/12/2006, e no art. 83 da Resolucdo CGSN n° 140, de
22/05/2018, resolve excluir do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e ContribuicBes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
(Simples Nacional) o sujeito passivo a seguir identificado:

Identificagdo do Sujeito Passivo
Nome Empresarial: DUNAS ALUMINIO EIRELI CNPJ: 12.604.188/0001-66
Descricdo dos Fatos e Fundamentacéo Legal

Motivo da Exclusdo do Simples Nacional: Escrituragdo livro-caixa ndo permite
a identificacdo da movimentacdo financeira, inclusive bancéria. Detalhamento do
Motivo da Excluséo:

N&o foi lancada integralmente na escrituracdo do livro-caixa a movimentagéo
financeira da empresa, inclusive bancéria. Fatos apontados no Processo
Administrativo 15540.720078/2019-22

Data do Fato Motivador: 01/01/2015
Data Efeito da Exclusdo do Simples Nacional: 01/01/2015.
Fundamentacéo Legal da Exclus&o:

Lei Complementar n°® 123, de 14/12/2006: Artigo 29, VIII c/c § 1o do referido
artigo. Resolugdo CGSN n° 140, de 22/05/2018: Artigo 84, inciso IV, alinea g,
ndmero 2

Ordem de Intimacéo

Fica o sujeito passivo intimado de sua exclusdo do Simples Nacional, nos
termos acima citados, podendo apresentar impugnacao, conforme a seguir:

Prazo para Apresentar a Impugnacédo: 30 (trinta dias) dias contados da data da
ciéncia deste Termo de Exclusdo. [...]

Fundamentacdo Legal do Prazo para Impugnar: Lei Complementar 123/06 -
Artigo 39
Impugnacéo e Decisdo de Primeira Instancia

Cientificada, a Recorrente apresentou a impugnacdo. Esta registrado no Acérddo
da 22 Turma DRJ/05 n° 105-000.121, de 31.07.2020, e-fls. 83-90:

NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.

Descabe a arguicdo de nulidade por cerceamento de defesa, quando o
procedimento fiscal foi realizado em total consonancia com a legislacdo vigente e 0
contribuinte teve acesso aos documentos indispensaveis a sua defesa.

MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE. ACESSO A DOCUMENTOS.
DEVOLUCAO DE PRAZO PARA ADITAMENTO DA DEFESA.

Corroborado o0 acesso do contribuinte aos documentos indispensaveis ao
exercicio do seu direito de defesa, incabivel a devolucdo do prazo para aditamento da
defesa. [...]
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SIMPLES NACIONAL. EXCLU§AO DE OFICIO. LIVRO-CAIXA. NAO
IDENTIFICACAO DA MOVIMENTACAO FINANCEIRA.

A falta de escrituracdo do livro-caixa ou quando aquela ndo permitir a
identificacdo da movimentacdo financeira, inclusive bancéria, configura hipotese de
exclusao de oficio da pessoa juridica do regime do Simples Nacional.

Manifestacdo de Inconformidade Improcedente
Recurso Voluntario

Notificada em 05.03.2021, e-fl. 92, a Recorrente apresentou o recurso voluntario
em 31.03.2021, e-fls. 94-101, 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:
DO RECURSO
Eméritos Julgadores:

Ab Initio, esclarece que traz na integra a defesa a pega impositiva, posto que a
Instancia a quo ndo atentou para o contido no artigo 31 e 32 do decreto 70.235/72,
porguanto ndo respondeu expressamente as razfes de defesa suscitada pela recorrente
contra todas as exigéncias, sem a analise dos fatos e fundamentos constante da
impugnacdo ofertada pela Recorrente, pelo que requer a reapreciacdo de toda a matéria
de defesa na condigdo de recurso voluntario, por essa Instancia superior:

NULIDADE DA EXCLUSAO RETENCAO DOS DOCUMENTOS
IMPRESCINDIVEIS AO CONSTITUCIONAL DIREITO DE DEFESA DA
IMPUGNANTE.

Insta ressaltar que, conforme comprova cépia dos termos de retencbes de
documentos anexas, indispensaveis ao direito de defesa da Recorrente, pelo que requer
a nulidade do ato de exclusdo do simples nacional objeto da presente, posto que todos
os documentos necessarios a defesa da Recorrente se encontram retidos juntamente
com a fiscalizagdo, ferindo frontalmente o que determina o artigo 5° inciso LV da Lex
Fundamentalis, [...].

Assim, Eméritos Julgadores, observado com olhos de lince, a dic¢do do artigo
citado, ndo sdo necessarias grandes elucubracfes mentais para se concluir que o
procedimento se encontra totalmente maculado, o0 que por si SO autoriza a sua
nulidade, face restar caracterizado o cerceio de defesa, posto que sem a documentacéao
gue se encontra retida na llustrada Fiscalizacdo, fica a Recorrente impossibilitada de
exercer o seu direito de defesa.

DA AUSENCIA DE PROVA A SUSTENTAR A EXCLUSAO DO SIMPLES
NACIONAL.

Apenas pelo sabor de argumentacdo, e para ndo ver o seu direito perecer, e
clamando pelo principio da eventualidade, ha de se concluir pela improcedéncia total
da exclusdo do referido regime pela total auséncia de provas necessarias e capazes de
sustentar a referida exclus&o.

Como antes foi dito e agora se repete, ndo h4 qualquer prova capaz de sustentar
0 ato de excluso, confira-se:

A hipétese do inciso VIII, ndo se aplica a Recorrente, uma vez que todos 0s
livros caixas devidamente escriturados, com sua movimentacdo financeira e bancaria
foram apresentados a llustrada Fiscalizacdo, conforme comprova o termo de retengédo
de documentos ja anexo aos autos.



Fl. 4do Ac6rddo n.° 1003-003.074 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 15540.720078/2019-22

Por outro norte, ha de ser registrado o principio constitucional previsto no artigo
5° inciso [11] da Lex Fundamentalis [...].

Desta forma, apenas por amor ao debate, registre-se que embora a Recorrente
tenha cumprido todos as determinagfes constantes da resolugdo CGSN 15/2007, e
ainda todos os comandos da lei 123/2006, deve-se ressaltar que uma resolucdo nédo
possui 0 conddo de substituir ordenamento juridico do citado artigo 5° inciso Il da
Carta Magna.

Tudo joeirado, resta cristalinamente demonstrado, que ndo ha consideracéo de
natureza alguma, juridicamente aceitavel que legitime a exclusdo da Recorrente,
alicercada nos argumentos de fato e de direito aduzidos, demonstrados, e néo
totalmente demonstrados, face o cerceio a defesa aduzido na presente peca, face
retencdo dos documentos com a llustrada Fiscalizacdo, que ainda ndo os devolveu.

No que concerne ao pedido conclui que:

11 — A CONCLUSAO
ISTO POSTO

Apresenta recurso voluntario, a esse Egrégio Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, esperando sua apreciacdo criteriosa, com exame dos argumentos e
documentos apresentados para o fim de ser acolhida a preliminar, dando-se pela
nulidade do ato por todas as razdes apresentadas, ou ultrapassada esta, seja 0 mesmo
julgado improcedente, aplicando-se desta forma o mais pulcro ideal de Justica.

Por derradeiro, na remotissima hip6tese de ver ultrapassados os requerimentos
acima, requer apds a devolucdo dos documentos que se encontram em poder da
llustrada Fiscalizagdo, seja também devolvido o prazo para aditamento da presente
defesa.

Por fim, requer seja mantido o efeito suspensivo ao ato de excluséo
consubstanciado no artigo 39 paragrafo 6° da Lei complementar 123/2006 c/c artigo
151 inciso Il do Codigo Tributario Nacional, até seu final julgamento em todas as
instancias administrativas e judiciais cabiveis.

Reitera ainda que as futuras intimagdes sejam direcionadas exclusivamente ao
Patrono da Recorrente, em seu endereco atualizado constante da pagina da OAB-RJ na
internet (cna.oab.org.br), que hoje se encontra na Rodovia Governador Mario Covas,
s/n km 293 — parte — Sdo Joaquim — Itaborai, RJ, CEP 24.809.234 — Edificio Pericia-
Eraldo@grupopericia.com.br, tels (21) 2605.2091 e (21) 9.9997.4679.

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
mar¢o de 1972, inclusive para os fins do inciso 11l do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional.
Assim, dele tomo conhecimento.
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Notificacao
A Recorrente requer que seja notificada do enderego de seu representante legal.

A previsdo legal ¢ de que o sujeito passivo seja intimado validamente no
domicilio tributério por ele eleito (incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicdo Federal, art. 127
do Cédigo Tributario Nacional e art. 23 do Decreto n° 70.235, de 06 de marco de 1972). Nesse
sentido, a Simula CARF n° 110, que é de aplicacdo obrigatoria, determina que "no processo
administrativo fiscal, ¢ incabivel a intimacdo dirigida ao endereco de advogado do sujeito
passivo”, (art. 72 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF). A afirmacdo suscitada na peca
recursal, destarte, ndo € pertinente.

Devolucgéo de Prazo para Aditamento da Defesa.
A Recorrente diz que o prazo para aditamento da defesa.
O Decreto n° 70.235, de 06 de margo de 1972, determina:

Art. 14. A impugnacao da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento. [...]

Art. 15. A impugnacéo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que
se fundamentar, sera apresentada ao 6rgao preparador no prazo de trinta dias, contados
da data em que for feita a intimacé&o da exigéncia. [...]

Art. 16. A impugnacdo mencionara:
| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
Il - a qualificacdo do impugnante;

I11 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e
as razdes e provas que possuir;(Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

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, o endereco e a qualificacdo
profissional do seu perito.(Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciacdo judicial, devendo ser juntada
copia da peticdo.(Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

§ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de
atender aos requisitos previstos no inciso 1V do art. 16.(Incluido pela Lei n° 8.748, de
1993)

§ 2° E defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressdes
injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao julgador, de oficio ou a
requerimento do ofendido, mandar risca-las.(Incluido pela Lei n° 8.748, de 1993)

§ 3° Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-
& o teor e a vigéncia, se assim o determinar o julgador.(Incluido pela Lei n°® 8.748, de
1993)

§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnacdo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que:(Incluido pela Lei n°
9.532, de 1997)(Producéo de efeito)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forga maior;(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)(Producao de efeito)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluido pela Lei n° 9.532, de
1997)(Producéo de efeito)

c) destine-se a contrapor fatos ou razfes posteriormente trazidas aos autos.(Incluido pela
Lei n®9.532, de 1997)(Produgdo de efeito)
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§ 5° A juntada de documentos ap6s a impugnagdo devera ser requerida a autoridade
julgadora, mediante peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de
uma das condicdes previstas nas alineas do paragrafo anterior.(Incluido pela Lei n°
9.532, de 1997)(Producéo de efeito)

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados permanecerao
nos autos para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de
segunda instancia.(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)(Producéo de efeito)

Art. 17.Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante.(Redacdo dada pela Lei n°® 9.532, de 1997)(Producdo de
efeito)

A peca de defesa delimita a matéria litigiosa devendo conter expressamente todas
as materias de divergéncia acompanhada do acervo fatico-probatorio, sob pena de preclusao, em
razdo de sua natureza de via estreita, salvo as excec¢des legais. Em regra, ndo ha previsdo legal de
devolucdo do prazo para aditamento do recurso voluntario. A contestacdo aduzida na peca
recursal, por isso, ndo pode ser sancionada.

Diligéncia
A Recorrente diz que o prazo de producéo de provas deve ser devolvido.

Sobre a diligéncia, vale esclarecer que no presente caso se aplicam as disposigdes
do processo administrativo fiscal que estabelecem que a peca de defesa deve ser formalizada por
escrito com insercao de todas as teses de defesa e instruida com os todos documentos em que se
fundamentar. Opera-se a preclusdo do direito de a Recorrente praticar este ato e apresentar novas
razbes em outro momento processual, salvo a ocorréncia de quaisquer das circunstancias ali
previstas, tais como fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por
motivo de forca maior, refira-se a fato ou a direito superveniente ou se destine a contrapor fatos
ou razdes posteriormente trazidas aos autos, nos termos do art. 15, art. 16, art. 17 e art. 29 do
Decreto n° 70.235, de 06 de marco de 1972, que determinam critérios de aplicacdo do principio
da verdade material.

Assim, tendo em vista o principio da concentracdo da defesa, a manifestacdo de
inconformidade deve conter todas as matérias litigiosas e instruida com os elementos de prova
em que se justificar, sob pena de preclusdo, ressalvadas as exce¢Oes legais. A lei prevé meios
instrutorios amplos para que o julgador venha formar sua livre convic¢do motivada na apreciacédo
do conjunto probatério mediante determinacdo de diligéncias quando entender necessarias com a
finalidade de corrigir erros de fato e suprir lacunas probatérias.

As autoridades administrativa e julgadora de primeira instancia analisaram
detidamente todos os elementos constantes nos registros internos da RFB e aqueles colacionados
em sede de manifestagdo de inconformidade. Embora lhe fossem oferecidas varias oportunidades
no curso do processo, a Recorrente ndo apresentou a comprovacao inequivoca de quaisquer fatos
que tenham correlacdo com as situagdes excepcionadas pela legislacéo de regéncia.

Cabe a aplicagdo 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:

Slimula CARF n° 163

O indeferimento fundamentado de requerimento de diligéncia ou pericia ndo configura
cerceamento do direito de defesa, sendo facultado ao 6rgdo julgador indeferir aquelas
que considerar prescindiveis ou impraticaveis.
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A realizacdo desse meio probante é prescindivel, uma vez que os elementos
produzidos por meios licitos constantes nos autos sdo suficientes para a solugdo do litigio e
formacéo do livre convencimento motivado do julgador. A justificativa arguida pela Recorrente,
por essa razao, nao se comprova.

Nulidade do Termo de Exclusdo Executivo e da Decisdo de Primeira
Instancia

A Recorrente alega que os atos administrativos sdao nulos por violagdo de
preceitos constitucionais.

O Termo de Exclusdo foi lavrado por servidor competente que verificando a
ocorréncia da causa legal emitiu o ato revestido das formalidades legais com a regular intimacao
para que a Recorrente pudesse cumpri-lo ou impugna-lo no prazo legal. A decisdo de primeira
instancia esta motivada de forma explicita, clara e congruente, inclusive com base no principio
da persuasdo 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 os requisitos legais, 0
que Ihes conferem existéncia, validade e eficécia.

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 ndo 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.

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 marco 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 execucdo do servico, 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, o 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 ac6rddo ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, 0 exame
pormenorizado de cada uma das alegacfes 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 Codigo de
Processo Civil). Por conseguinte, o julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes
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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
séo 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 estao instruidos com as provas produzidas por meios licitos.
A proposicéo afirmada pela Recorrente, desse modo, ndo pode ser ratificada.

Exclusédo do Simples Nacional — Falta de Escrituracédo do Livro-Caixa
A Recorrente discorda do procedimento fiscal.

O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido pertinente ao cumprimento
das obrigagdes tributarias, principal e acessoria é 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 obrigagdes 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 Contribuigdes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, que é gerido pelo Comité Gestor do Simples
Nacional (CGSN).

A pessoa juridica que preenche as condi¢des legais realiza a opcdo irretratavel
para todo o ano-calendario por meio eletrdbnico no més de janeiro, até o seu ultimo dia util,
produzindo efeitos a partir do primeiro dia. Na hipétese do inicio de atividade a op¢do 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 informacdes
socioecondmicas e fiscais com natureza de confissdo de divida.

A manifestacdo unilateral da RFB deve ser formalizada por ato administrativo,
como uma espécie de ato juridico, deve estar revestido dos atributos lhe conferem a presuncéao 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
atribuicoes 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 comunicagédo de exclusdo obrigatoria no caso de incorrer em qualquer das
situagcbes de vedacdo ou em condutas incompativeis o procedimento é efetivado de oficio
mediante emissdo de ato proprio pela autoridade competente. 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:
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Art. 29. A exclusdo de oficio das empresas optantes pelo Simples Nacional dar-se-a
quando: [...]

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

Esté registrado na Representagdo Fiscal, e-fls. 02-03:

Sr. Delegado da Receita Federal do Brasil em Niter6i-RJ,

No curso do procedimento fiscal instaurado junto a empresa acima identificada,
por meio do Termo de Distribui¢do de Procedimento Fiscal nimero 07.1.02.00-2018-
00071-3 constataram-se 0s seguintes fatos:

1 — Em 23/05/2018 foi entregue no domicilio do contribuinte o Termo de
Inicio de Procedimento Fiscal,

2 — Ao longo da auditoria foram feitas diversas intimacGes, em que foram
solicitados, dentre outros documentos, os extratos bancarios da empresa referentes ao
ano de 2015;

3 — Ainda que nédo tenham sido apresentados todos os extratos, razdao pela qual
foram feitas Requisi¢des de Movimentacdo Financeira (07.1.02.00-2019-00021-0 e
07.1.02.00-2019-00022-9), foi constatado, pelas respostas as intimagoes referentes aos
extratos apresentados, que a escrituracdo da empresa (livro caixa) ndo contemplou o
total das receitas, como relatado a seguir:

- Conforme registrado na folha 36 do livro caixa apresentado, bem como
declarado a Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB por meio do Programa
Gerador do Documento de Arrecadacdo do Simples Nacional - PGDASN, a receita
bruta no ano de 2015 foi de R$ 635.500,80.

- Em resposta a intimagdo referente & movimentagcdo financeira da empresa
junto a Caixa Econ6mica Federal emitida em 21/05/2019, o contribuinte reconhece
como receita o total de R$ 4.226.800,29 constante naquela intimacao.

- Em resposta a intimagdo referente & movimentagcdo financeira da empresa
junto ao Banco Itai S.A. emitida em 22/05/2019, o contribuinte reconhece como
receita o total de R$ 206.046,92 constante naquela intimagao.

— Em resposta a intimacdo referente @ movimentagdo financeira da empresa
junto ao Banco Santander emitida em 27/05/2019, o contribuinte reconhece como
receita parte do total de R$ 2.969.054,13, sem especificar o valor ou trazer
documentos que comprovassem a parcela que ndo constituiria receita.

— Em resposta a intimacéo referente @ movimentacéo financeira da empresa na
conta 4867-4 junto ao Banco Bradesco emitida em 28/05/2019, o contribuinte
reconhece como receita todos valores creditados, com excecdo dos que seriam
antecipagdes de cartdo de crédito. Excluidos estes valores, foram reconhecidos nessa
conta o total de R$ 526.668,04. Registre-se que nessa intimacdo somente constaram
langcamentos a partir de 04/05/2015, posto que os extratos dos periodos anteriores ndo
foram apresentados.

— Em resposta a intimacdo referente a movimentacao financeira da empresa
junto ao Banco Santander emitida em 31/05/2019, o contribuinte reconhece como
receita somente parte do total de R$ 1.051.118,31, do qual seriam excluidos os valores
lancados com o histérico "cheques custodia”, sem trazer documentos que
comprovassem que 0s valores ndo constituiram receita da empresa.



FI. 10 do Ac6rddo n.° 1003-003.074 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 15540.720078/2019-22

- Observe-se ainda que h& mais contas a examinar, cuja ndo apresentagdo do
extrato bancario, ou sua apresentacdo deficiente, levou as Requisi¢cbes de
Movimentagdo Financeira.

Considerados os fatos descritos anteriormente, restou inequivoco que o livro
caixa apresentado ndo reflete as atividades da empresa, em especial sua movimentacéo
financeira.

Por outro lado, apds decorrido mais de um ano de reiteradas intimacdes,
verifica-se que:

N&o foram apresentados quaisquer extratos do Banco HSBC (hoje incorporado
ao Banco Bradesco S. A);

As trés contas junto ao Banco Bradesco possuem lacunas em periodos corridos
(01/01/2015 a 04/05/2015 para as duas primeiras contas apresentadas e 01/04/2015 a
31/12/2015 para a conta 3060-0), e falhas nos periodos apresentados.

Observe-se que o artigo 29, inciso VIII e paragrafo primeiro da lei
Complementar n°® 123 de 14 de dezembro de 2006 define:

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

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

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

Dessa forma, com base no referida norma legal, propomos a exclusdo da
representada da sistematica do SIMPLES NACIONAL, com fundamento no artigo 29,
caput e inciso VIII, da Lei Complementar 123, de 14/12/2006, a partir de 01/01/2015.

Tem-se no Despacho Decisorio n® 594/Seort/DRF Niterdi, de 03.10.2019. e-fls.
28-30:

Relatorio

Trata-se de representacdo fiscal para exclusdo do Simples Nacional a partir de
01/01/2015, uma vez que a empresa ndo efetuou a correta escrituracdo do livro caixa,
em especial a movimentagdo da empresa, fls. 02/03.

Fundamentos

2. Constatou-se através do cotejamento entra a escritura¢do do livro caixa e 0s
extratos bancérios da empresa que ndo foi langcada integralmente a movimentagao
financeira da empresa em sua escrituracdo contabil, havendo omissdo de valores,
inclusive de receitas da empresa.

3. A exclusdo de oficio do Simples Nacional pela falta de escrituracéo do livro
caixa que permita a identificagdo da movimentagdo financeira, inclusive bancaria esta
prevista no artigo 29, inciso VIII da Lei 123/06.

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

VIII - houver falta de escrituragéo do livro-caixa ou ndo permitir a identificacéo
da movimentacéo financeira, inclusive bancéria;
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(..

4. O paragrafo primeiro do artigo 29 da Lei Complementar 123/06 estabelece
gue os efeitos da exclusdo dos Contribuintes em que ocorrer em ofensa ao inciso VIII
do referido artigo, ocorreré a partir do proprio més em que incorridas e que impedira a
opcao por trés anos-calendarios, conforme transcrito a seguir:

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

()

§ 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 (...)

5. No caso vertente, em obediéncia ao comando legal, o contribuinte deve
excluido do Simples Nacional a partir de 01/01/2015.

Concluséo

Diante do exposto e considerando os fatos apreciados no presente Termo de
Exclusdo do Simples Nacional, entende-se pela procedéncia da Representagdo Fiscal
para Exclusdo do Simples Nacional a partir 01/01/2015.

Ressalte-se que todos os documentos constantes nos autos foram regularmente
examinados com minudéncia, conforme a legislacdo 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 previsdo
legal que é de observancia obrigatoria pela autoridade tributaria, sob pena de responsabilidade
funcional (paragrafo Unico do art. 142 do Cddigo Tributario Nacional).

Por conseguinte, o Termo de Exclusdo DRF/Niter6i/RJ n° 594, de 03.10.2019,
com efeitos a partir de 01.01.2011, e-fls. 30-31, deve ser considerado correto, ja que o ato esta
perfeito e contém todos os elementos que lhe conferem existéncia, validade e eficacia. A
exclusdo do Simples Nacional da-se de oficio mediante ato administrativo quando a pessoa
juridica optante ndo escriturar o livro-caixa ou ndo permitir a identificacdo da movimentagdo
financeira, inclusive bancéria, circunstancia esta evidenciada pelo acervo fatico-probatorio
produzido no presente processo, e-fls. 02-21. A contestagdo aduzida pela Recorrente, por isso,
ndo pode ser sancionada.

Efeito da Excluséo 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 [...]

§ 1° Nas hipoteses previstas nos incisos Il a XII do caput deste artigo, a excluséo
produzird efeitos a partir do préprio més em que incorridas, impedindo a opgao pelo
regime diferenciado e favorecido desta Lei Complementar pelos préximos 3 (trés) anos-
calendério seguintes. [...]
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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 tributaria. Esta consequéncia
decorre de expressa previsdo legal que € de observancia obrigatdria pela autoridade, sob pena de
responsabilidade funcional (paragrafo Unico do art. 142 do Cddigo Tributério Nacional).

Para fins argumentativos, cabe trazer a inteligéncia do Recurso Especial
Repetitivo STJ n® 1124507/MG, que em relagdo 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 préprio contribuinte
de comunicar ao fisco a superveniéncia de umas das situa¢fes 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 declaratorio,
permitindo a retroagdo de seus efeitos & 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 situacbes 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
apo6s a notificagdo da pessoa juridica seria permitir que ela se beneficie da propria
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 Administragdo 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 [...].

Logo, o Termo de Exclusdo DRF/Niter6i/RJ n° 594, de 03.10.2019, com efeitos a
partir de 01.01.2011, e-fls. 30-31, deve ser mantido, em virtude de lei.

Declaracéo de Concordéancia

Consta no Acérddo da 22 Turma DRJ/05 n® 105-000.121, de 31.07.2020, e-fls. 83-
90, 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):

DO EFEITO SUSPENSIVO DA MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE

A recorrente requer que seja atribuido efeito suspensivo ao ato de excluséo do
Simples Nacional, até seu final julgamento em todas as instancias administrativas e
judiciais cabiveis.

Sobre o tema, 0s 88 5° e 6° do art. 39 da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, assim estabelecem: [...]
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Por seu turno, com o fito de elucidar a questdo, a Coordenacdo-Geral de
Tributacdo (Cosit), 6rgao integrante da estrutura da RFB, editou em 01/08/2014 a
Solucédo de Consulta Interna Cosit n°18, de 30 de julho de 2014, cuja ementa abaixo se
transcreve:

Ementa: Com base no art. 39 da Lei Complementar (LC) n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006, a manifestacdo de inconformidade interposta em ambito federal
contra a exclusdo do Simples Nacional se enquadra no conceito de recurso
administrativo admissivel pelas leis reguladoras do processo tributario administrativo
a que se refere o inciso Ill do art. 151 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966,
Cadigo Tributario Nacional (CTN).

Nos termos do § 3° do art. 75 da Resolugdo Comité Gestor do Simples Nacional
(RCGSN) n° 94, de 29 de novembro de 2011, a impugnacao do ato de exclusdo do
Simples Nacional tem efeito suspensivo, razdo pela qual o lancamento de oficio que
teve tal ato de exclusdo como premissa necessaria tera carater preventivo, e, portanto,
estara com a exigibilidade suspensa.” (Grifou-se.)

Do exposto, conclui-se que se encontra suspensa a exclusdo da empresa do
Simples Nacional, em virtude da manifestacéo de inconformidade interposta.

DA ALEGACAO DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA

O contribuinte pugna pela nulidade do ato de exclusdo do simples nacional
combatido, sob a alegagdo de que o seu direito de defesa encontra-se maculado, em
razdo dos documentos necessarios a sua defesa encontrarem-se retidos com a
fiscalizacdo. Informa ter juntado coOpias de termos de retencGes de documentos,
objetivando comprovar o alegado.

Muito embora a recorrente alegue que os documentos necessarios a sua defesa
encontram-se retidos pela fiscalizagdo, nos documentos anexos a impugnacao nao se
encontram os citados termos de retencdo. Tratam-se de intimagdes da fiscalizacéo,
referentes a movimentacdo financeira do fiscalizado, com as respectivas respostas
fornecidas por ele.

A exclusdo do Simples Nacional teve como fundamento o fato do Livro Caixa
ndo permitir a identificacdo da movimentagéo financeira do contribuinte. Para ilidir tal
constatacdo, o contribuinte deveria comprovar que no citado livro encontra-se
escriturada a totalidade ou a maior parte da sua movimentagdo financeira. Ressalte-se
gue ndo constam dos autos comprovante de que o Livro Caixa estaria de posse da
fiscalizagdo. Portanto o recorrente tinha acesso ao Livro Caixa e a seus extratos
bancarios, esses passiveis de solicitagdo junto as institui¢des financeiras.

Considerando que na representacdo para exclusdo do Simples Nacional e no
Despacho Decisorio n® 594/Seort/DRF-Niterdi constam, de forma clara, os motivos da
exclusdo do contribuinte desse regime de tributacdo e que o recorrente tinha acesso
aos documentos imprescindiveis a sua defesa ndo ha que se falar em cerceamento de
defesa.

Pelos mesmos motivos acima expostos, deve ser também rejeitado o pedido de
devolucdo de prazo para aditamento da defesa.

DO MERITO

No mérito, a recorrente alega auséncia de provas capazes de sustentar a
exclusdo do Simples Nacional. Aduz que a hip6tese do inciso VIII do art. 39 da Lei
Complementar n°® 123/06 ndo se aplica a Impugnante, uma vez que todos os livros
caixas devidamente escriturados, com sua movimentagdo financeira e bancéria foram
apresentados a Fiscalizacao.
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No entanto, carecem de fundamento as alega¢des do contribuinte, pois no Livro
Caixa constam escrituradas receitas no ano de 2015 no aporte de R$ 526.668,04,
sendo que o proprio contribuinte reconheceu outras receitas durante o procedimento
de fiscalizagdo, vindas a tona quando da analise da movimentagdo financeira — parte
fornecida pelo contribuinte e parte obtida mediante Requisicdo de Informacdes sobre
Movimentagdo Financeira (RMF) -, nos termos explicitados no relatério acima. Em
suma, as receitas reconhecidas pelo contribuinte foram as seguintes:

* total de R$ 4.226.800,29, referente a movimentagdo financeira da empresa
junto a Caixa Econdmica Federal;

* total de R$ 206.046,92, referente a movimentacdo financeira da empresa junto
ao Banco ltat S.A. ;

* parte do total de R$ 2.969.054,13, referente a movimentagdo financeira da
empresa junto ao Banco Santander;

* todos valores creditados, com excecao dos que seriam antecipagdes de cartdo
de crédito, referente @ movimentacao financeira da empresa na conta 4867-4 junto ao
Banco Bradesco. Excluidos estes valores, foram reconhecidos nessa conta o total de
R$ 526.668,04.

» parte do total de R$ 1.051.118,31, do qual seriam excluidos os valores
langados com o historico "cheques custodia”.

A escrituragdo do Livro Caixa, contendo a escrituracdo da movimentagédo
financeira e bancaria constitui obrigacdo acessdria imposta a pessoa juridica optante
pelo Simples Nacional, conforme previsto no § 2° do art. 26 da Lei Complementar n°
123, de 14 de dezembro de 2006, e o seu descumprimento representa hipétese de
exclusdo de oficio da empresa dessa sistematica de tributagdo, estabelecida no inciso
VIII do art. 29 da referida LC. A seguir, a transcricdo dos mencionados dispositivos
legais [...].

Considerando que no livro caixa encontrava-se reconhecida menos de 10% da
receita do contribuinte do ano de 2015, confirmando que nele ndo constava escriturada
a maior parte de sua movimentacdo financeira, restou caracterizada a hipotese de
exclusdo do Simples Nacional prevista no inciso VIII do art. 39 da Lei Complementar
n® 123/06, acima transcrito. Importa ressaltar que mesmo apds intimado o contribuinte
somente apresentou parte de sua movimentacdo bancéria, sendo necessaria a
requisicdo das demais informacdes junto as instituicdes bancarias, nas quais o
fiscalizado possuia conta corrente.

Estando fartamente comprovada a subsungdo dos fatos a hipdtese de excluséo
do Simples Nacional em comento, devem ser rejeitadas as alegagdes da recorrente.

Do exposto, voto por rejeitar a alegacdo de nulidade e o pedido de devolucéo de
prazo para aditamento da defesa, e, no mérito, julgar improcedente a manifestacéo de
inconformidade, para manter a exclusédo do contribuinte do Simples Nacional, nos
termos do Despacho Decisorio n® 594/2019 e do Termo de Exclusdo do Simples
Nacional n® 594/2019, de 03/10/2019, emitidos pelo Seort/DRFNiterai.

Assim sendo, o Acordao da 22 Turma DRJ/05 n° 105-000.121, de 31.07.2020, e-
fls. 83-90, esta perfeitamente motivado de forma explicita, clara e congruente e em harmonia
com a legislacdo tributéria.

Responsabilidade por Infragdes

Tem-se que “a responsabilidade por infragdes da legislacdo tributaria independe
da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato”
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(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
Caodigo 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).

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 & 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 voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva



