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NORMAS GERAIS DIREITO TRIBUTARIO. LIVRE CONVICCAO
JULGADOR. PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO.

Nos termos do artigo 29 do Decreto n® 70.235/72, a autoridade julgadora de
primeira instancia, na apreciacdo das provas, formard livremente sua
convicgdo, podendo determinar diligéncia que entender necessaria.

A produgdo de prova pericial deve ser indeferida se desnecessdria e/ou
protelatoria, com arrimo no § 2°, do artigo 38, da Lei n°® 9.784/99, ou quando
deixar de atender aos requisitos constantes no artigo 16, inciso IV, do
Decreto n® 70.235/72.

LANCAMENTO. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. CONTRADITORIO. AMPLA DEFESA. INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que
suportaram o langamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e
do contraditério, bem como em observancia aos pressupostos formais e
materiais do ato administrativo, nos termos da legislacdo de regéncia,
especialmente artigo 142 do CTN, ndo hd que se falar em nulidade do
langamento.

REGIME DE TRIBUTACAO DO SIMPLES. EXCLUSAO. DISCUSSAO
PROCESSO PROPRIO. IMPOSSIBILIDADE REEXAME.

A discussdo quanto a legalidade/regularidade da exclusdo da empresa no
regime de tributacdo do SIMPLES ¢ levada a efeito em processo proprio, ndo
cabendo o reexame da matéria nos autos de notificacao fiscal e/ou auto de
infragdo decorrente de referida decisao, sobretudo quando esta transitou em
julgado, apds o devido processo legal.

EXCLUSAO DO SIMPLES. EFEITOS. IRRETROATIVIDADE. ATO
DECLARATORIO.
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 NORMAS GERAIS DIREITO TRIBUTÁRIO. LIVRE CONVICÇÃO JULGADOR. PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO.
 Nos termos do artigo 29 do Decreto nº 70.235/72, a autoridade julgadora de primeira instância, na apreciação das provas, formará livremente sua convicção, podendo determinar diligência que entender necessária.
 A produção de prova pericial deve ser indeferida se desnecessária e/ou protelatória, com arrimo no § 2º, do artigo 38, da Lei nº 9.784/99, ou quando deixar de atender aos requisitos constantes no artigo 16, inciso IV, do Decreto nº 70.235/72.
 LANÇAMENTO. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. CONTRADITÓRIO. AMPLA DEFESA. INOCORRÊNCIA.
 Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
 REGIME DE TRIBUTAÇÃO DO SIMPLES. EXCLUSÃO. DISCUSSÃO PROCESSO PRÓPRIO. IMPOSSIBILIDADE REEXAME. 
 A discussão quanto à legalidade/regularidade da exclusão da empresa no regime de tributação do SIMPLES é levada a efeito em processo próprio, não cabendo o reexame da matéria nos autos de notificação fiscal e/ou auto de infração decorrente de referida decisão, sobretudo quando esta transitou em julgado, após o devido processo legal.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. EFEITOS. IRRETROATIVIDADE. ATO DECLARATÓRIO.
 O ato de exclusão do Simples possui natureza declaratória, que atesta que o contribuinte já não preenchia os requisitos de ingresso no regime desde data pretérita, surtindo efeito já no ano-calendário subsequente àquele em que foi constatado o excesso de receita, efeito esse que não guarda nenhuma relação com o princípio da irretroatividade, que se aplica a litígios envolvendo confrontos entre vigência da lei e data dos fatos.
 MULTA. CONFISCATÓRIA. INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA. SÚMULA CARF N° 02.
 A argumentação sobre o caráter confiscatório da multa aplicada no lançamento tributário não escapa de uma necessária aferição de constitucionalidade da legislação tributária que estabeleceu o patamar das penalidades fiscais, o que é vedado ao CARF, conforme os dizeres de sua Súmula n. 2
 TAXA SELIC. LEGALIDADE. SÚMULA CARF N° 4 
 Não há que se falar em inconstitucionalidade ou ilegalidade na utilização da taxa de juros SELIC para aplicação dos acréscimos legais ao valor originário do débito, porquanto encontra amparo legal no artigo 34 da Lei nº 8.212/91.
 Com fulcro na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, incide multa de mora sobre as contribuições previdenciárias não recolhidas no vencimento, de acordo com o artigo 35 da Lei nº 8.212/91 e demais alterações.
 PAF. APRECIAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
 Com arrimo nos artigos 62 e 72, e parágrafos, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, c/c a Súmula nº 2, às instâncias administrativas não compete apreciar questões de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente, por extrapolar os limites de sua competência.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntário.
 
 
 (assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier - Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Rayd Santana Ferreira - Relator 
 
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess, Matheus Soares Leite, Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira, Marialva de Castro Calabrich Schlucking, Andrea Viana Arrais Egypto, Luciana Matos Pereira Barbosa, e Miriam Denise Xavier.
  MELLO COMERCIO E SERVICOS LTDA, contribuinte, pessoa jurídica, já qualificada nos autos do processo em referência, recorre a este Conselho da decisão da 6a Turma da DRJ em Campinas/SP, Acórdão nº 05-27.123/2009, às e-fls. 194/202, que julgou procedente em parte o lançamento fiscal, concernente às contribuições previdenciárias devidas ao INSS, referente aos valores pagos ao contribuinte individual constatado pela aferição de retenção das Notas Fiscais e diferença entre GFIP x IRPJ, em relação ao período de 12/2002 a 12/2004, conforme Relatório Fiscal, às fls. 43/50 e demais documentos que instruem o processo, consubstanciado no DEBCAD n° 37.177.922-7.
Conforme consta do Relatório Fiscal, a empresa foi excluída do Simples Federal retroativamente a 01/01/2002, por meio do Ato Declaratório de Exclusão DRF/STS n° 68, de 19/11/2008.
A contribuinte apresentou Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) informando em campo próprio que era optante pelo Simples Federal, quando o correto seria não optante. Essa informação indevida altera o valor das contribuições sociais porque o optante pelo Simples Federal tinha as contribuições patronais substituídas, tendo obrigação de recolher à Previdência Social somente a parte descontada dos segurados empregados a seu serviço;
Considerando as informações constantes dos sistemas informatizados da Previdência, a documentação apresentada à fiscalização e a legislação aplicada, foram apurados fatos geradores de contribuição previdenciária relativa à prestação de serviços remunerados pelos contribuintes individuais/sócios/administradores.
A empresa não apresentou escrituração contábil, tampouco notas fiscais de serviços prestados, infração pela qual lavrou o auto de infração número 37.177.925-1, com Código de fundamentação Legal - CFL 38. O Livro de Registro de Empregados nr. 1 de 2000, a RAIS dos anos 2003 e 2004, bem como as GFIPs apontam a ausência de empregado na atividade de prestação de serviço, no período fiscalizado, entretanto, foram encontrados valores recolhidos a título de retenção em guias de recolhimento à Previdência Social (GPS) nos códigos de pagamento 2631 e 2640, no banco de dados da Receita Federal do Brasil. Por essa razão procedeu ao arbitramento de contribuições a elas inerentes com foco no fato gerador originado por serviço prestado pelo próprio sócio, como contribuinte individual.
Apurou diferença entre remuneração declarada em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência (GFIP), semelhante à declarada em Folha de Pagamento do período da fiscalização (12/2002 a 12/2004) se confrontadas com a remuneração declarada no imposto de renda de pessoa fisica - IRPF dos anos 2003 e 2004, do sócio Rogério Correia de Mello, no item �Rendimentos Tributáveís" provenientes da fonte pagadora, empresa em questão.
A contribuinte, regularmente intimada, apresentou impugnação, requerendo a decretação da improcedência do feito.
Por sua vez, a Delegacia Regional de Julgamento em Campinas/SP entendeu por bem julgar procedente em parte o lançamento, reconhecendo a decadência de parte do crédito tributário nos termos do § 4° do artigo 150 do CTN, conforme relato acima.
Regularmente intimada e inconformada com a Decisão recorrida, a autuada, apresentou Recurso Voluntário, às e-fls. 212/260, procurando demonstrar sua improcedência, desenvolvendo em síntese as seguintes razões:
Após breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o lançamento, repisa as alegações da impugnação, inovando apenas quanto ao pedido de nulidade da decisão de piso por cerceamento do direito de defesa ao indeferir o pedido de diligência/perícia.
Nos outros pontos, por repisar às alegações da defesa inaugural, inclusive na parte provida, adoto o relatório da decisão a quo, vejamos:
- O Lançamento por parte da Autoridade Administrativa nas hipóteses elencadas no art. 149 do CTN, somente poderá ocorrer enquanto não extinto o direito da Fazenda constituir o crédito tributário no prazo previsto no art. 173 do CTN. (..) Ora, na medida em que os fatos geradores de parte do crédito tributário exigidos no Auto de Infração em referência ocorreram no período de 01.12.2002 até 12.12.2003, sendo que a ciência da Requerente deu-se somente em 12.12. 08, tais lançamentos ultrapassaram o prazo legal previsto no artigo 173 do CTN.
- tratando-se de débitos declarados em GFIP, fica caracterizado um auto-lançamento pelo próprio contribuinte, e, quando muito, eventuais diferenças de tributos seriam passíveis da cobrança da multa de mora de que trata 0 art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, mas jamais da multa de lançamento de ofício de que trata o art. 44, inciso I, da citada Lei n° 9.430, de 1996, sob pena de violação aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. Mesmo a multa de mora, ainda que aplicável ao caso em tela, somente poderia ser exigida após decisão final a ser proferida nestes autos;
- a exclusão do Simples Federal não poderia gerar efeitos retroativos atingindo fatos geradores ocorridos anteriormente a sua edição, sob pena de ferir 0 princípio da segurança jurídica e o da irretroatividade da lei e ainda, por analogia, 0 previsto no inciso XXXIX do art. 5° da Constituição Federal, isto é, que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal. Se a Lei n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996, não faz tal previsão, não pode uma norma de hierarquia inferior, no caso a Instrução Normativa n° 608, de 9 de janeiro de 2006, fazê-lo, em face do princípio da hierarquia das normas. Portanto, caso mantida a exclusão da Requerente do Simples após Decisão final nos autos do processo administrativo em tela, seus efeitos somente poderão alcançar os fatos geradores ocorridos a partir da edição do Ato Declaratório DRF/Santos n� 68/2008, de 19.11.08, do qual a mesma expressou ciência nos autos em 12.12.2008;
- na questão posta nos autos, a postura adotada pela Fiscalização Fazendária constitui-se em verdadeira mudança de critérios jurídicos adotado por ocasião dos lançamentos anteriores, ocorridos no período de 01.12.2002 a 31.12.2004. (..) De fato, na questão posta nos autos, o Auto de Infração ora impugnado foi lavrado, em ato de revisão, quando já transcorridos, aproximadamente, 05 (cinco) anos dos respectivos fatos geradores. Nas situações da espécie, de há muito pacificou-se o entendimento firmado na jurisprudência predominante em nossos Tribunais, quanto à impossibilidade da alteração do Lançamento em ato de revisão, por erro de direito ou mudança de critérios jurídicos por parte dos Agentes Fazendários;
- em razão da impossibilidade do Ato Declaratório Executivo n° 68, de 19/11/2008, alcançar fatos geradores anteriores a sua edição, o presente auto de infração é nulo, não produzindo, pois, nenhum efeito legal;
- ao editar o artigo 9�, inciso V, da Lei n° 9.317/96, o legislador, no caso, teve por objetivo único, vedar a adesão ao SIMPLES, das Sociedades Civis Prestadoras de Serviços de "Construção de Imóveis�, constituídas por Engenheiros, Arquitetos, etc., ou seja, profissões cujo exercicio da atividade dependa de habilitação profissional legalmente exigida, o que comprovadamente, não é o caso da ora Requerente. (..) Tanto e' verdade, que na qualificação dos sócios integrantes do quadro social da Requerente, não há qualquer menção de que os mesmos exerçam quaisquer das atividades relacionadas no artigo 92 inciso XIII, da Lei n° 9.317/96 (..). Dessa forma, a prevalecer o entendimento firmado pela DRF/Santos no Ato Declaratório n° 68/2008, resultou na exclusão da Requerente do SIMPLES, restará malferido o principio da Legalidade previsto no artigo 5°, inciso , da Constituição Federal;
- o auto de infração encontra-se eivado de vício formal insanável, na medida em que inserida no crédito tributário exigido a incidência dos juros de mora, pois, consoante pacífica orientação predominante em nossos Tribunais, tal encargo somente é devido após a Decisão final a ser exarada no processo administrativo de que se cuida, quando então a contribuinte poderá ser considerada em mora. E essa incidência dos juros de mora reveste-se ainda mais de flagrante ilegalidade, na medida em que na atualização dos créditos tributários devidos ao Fisco Federal, utiliza-se a taxa Selic, instituída pelo art. 39, § 4°, da Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, cuja inconstitucionalidade já foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justiça.
Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar o Auto de Infração, tornando-o sem efeito e, no mérito, sua absoluta improcedência.
Não houve apresentação de contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rayd Santana Ferreira - Relator
Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do recurso e passo ao exame das alegações recursais.
PRELIMINAR DE NULIDADE DA DECISÃO DE 1° INSTÂNCIA - PEDIDO DE PERÍCIA - CERCEAMENTO DE DEFESA. 
A contribuinte suscita preliminarmente a nulidade da decisão de primeira instância pelos seus próprios fundamentos, haja vista do cerceamento de defesa pela negativa da perícia.
Entendeu a DRJ que o pleito se revela desnecessário no presente caso, pois se trata aqui apenas de questões de direito, ou seja, a solução do litígio não depende de conhecimentos ou esclarecimentos de natureza técnica, sendo os elementos dos autos suficientes para a formação de convicção sobre a matéria.
Diante disto, penso que a alegação é estéril e não merece prosperar. Analisando os argumentos da recorrente, verifica-se que seu descontentamento tem a ver com a legislação e o ato de exclusão do simples, ou seja, matéria "estranha a lide" e meramente de direito. Com efeito, o lançamento pautou-se nos elementos trazidos aos autos pela fiscalização, bem como naqueles acostados pela contribuinte por ocasião da apresentação de seus argumentos. 
Ademais, nos termos do art. 29 do Decreto nº 70.235/1972, a autoridade julgadora de primeira instância, na apreciação das provas, formará livremente sua convicção, podendo indeferir o pedido de perícia que entender desnecessário.
Portanto, não merece acolhimento a suscitada preliminar.
DEMAIS QUESTÕES PRELIMINARES
Com relação à suspensão de exigibilidade, cabe dizer que o requerimento da recorrente é desnecessária, já que, tendo ela apresentado impugnação e recurso ao lançamento, tal efeito incide por conta de expressa disposição legal, ou seja, o art. 151, inciso II, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional (CTN), independentemente de manifestaçao desta instância administrativa.
De igual modo, é despicienda a alegação relativa ã ampla defesa, uma vez que o acolhimento da impugnação e recurso voluntário apresentados e sua apreciação na instância administrativa já é garantia do direito ao devido processo legal, uma vez que instaurado a litígio. Vale salientar, que o contencioso administrativo inicia-se no ato da impugnação.
Ademais, resta evidenciada a legitimidade da ação fiscal que deu ensejo ao presente lançamento, cabendo ressaltar que trata-se de procedimento de natureza indeclinável para o Agente Fiscalizador, dado o caráter de que se reveste a atividade administrativa do lançamento, que é vinculada e obrigatória, nos termos do art. 142, parágrafo único do Código Tributário Nacional, que assim dispõe:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação de penalidade cabível.
De fato, o ato administrativo deve ser fundamentado, indicando a autoridade competente, de forma explícita e clara, os fatos e dispositivos legais que lhe deram suporte, de maneira a oportunizar ao contribuinte o pleno exercício do seu consagrado direito de defesa e contraditório, sob pena de nulidade.
E foi precisamente o que aconteceu com o presente lançamento. A simples leitura do Auto de Infração, especialmente a �Descrição dos fatos e enquadramento legal", o "Demonstrativo de Apuração", Termo de Verificação Fiscal e demais informações fiscais, não deixa margem de dúvida recomendando a manutenção do lançamento.
Consoante se positiva dos anexos encimados, a fiscalização ao promover o lançamento demonstrou de forma clara e precisa os fatos que lhes suportaram, ou melhor, os fatos geradores do crédito tributário, não se cogitando na nulidade dos procedimentos.
Mais a mais, a exemplo da defesa inaugural, o contribuinte não trouxe qualquer elemento de prova capaz de comprovar que os lançamentos encontram-se maculados por vício em sua formalidade, escorando seu pleito em simples arrazoado desprovido de demonstração do sustentado.
Destarte, é direito do contribuinte discordar com a imputação fiscal que lhe está sendo atribuída, sobretudo em seu mérito, mas não podemos concluir, por conta desse fato, isoladamente, que o lançamento não fora devidamente fundamentado na legislação de regência. O argumento de erro do fato gerador, na eleição da base de cálculo e demais, se confundem com o mérito que iremos tratar posteriormente, como já dito, não ensejando em nulidade
Concebe-se que o auto de infração foi lavrado de acordo com as normas reguladoras do processo administrativo fiscal, dispostas nos artigos 9° e 10° do Decreto n° 70.235/72 (com redação dada pelo artigo 1° da Lei n° 8.748/93), não se vislumbrando nenhum vício de forma que pudesse ensejar nulidade do lançamento.
No âmbito do Processo Administrativo Fiscal, as hipóteses de nulidade são as previstas no art. 59 do Decreto n° 70.235, de 1972, nos seguintes termos:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões preferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Logo, em face do exposto, rejeito a preliminar suscitada.
MÉRITO
EXCLUSÃO DO SIMPLES
Como já relatado, o presente auto de infração foi lavrado como consequência da exclusão da contribuinte do Simples Federal.
Em suas razões recursais pretende a contribuinte a reforma da decisão recorrida, a qual manteve a exigência fiscal em sua plenitude, suscitando basicamente questões relativas ao Ato da sua exclusão do SIMPLES, notadamente quanto aos efeitos retroativos.
Em que pesem as substanciosas razões ofertadas pela contribuinte, seu inconformismo, contudo, não tem o condão de prosperar. Do exame dos elementos que instruem o processo, conclui-se que o lançamento, corroborado pela decisão recorrida, apresenta-se incensurável, devendo ser mantido em sua plenitude, como passaremos a demonstrar.
Observe-se, que em nenhum momento a contribuinte manifestou inconformidade contra o mérito da exigência fiscal propriamente dito, ou seja, os fatos geradores das contribuições ora lançadas, se limitando a atacar o indeferimento da sua exclusão do SIMPLES e, bem assim, os seus efeitos.
Aliás, procede o norte admitido pela contribuinte em sua defesa, uma vez que a presente notificação fora lavrada justamente em decorrência de exclusão da empresa daquele regime de tributação.
Entrementes, olvidou-se que aludida questão deve ser objeto de contestação no foro específico, ou seja, em processo administrativo próprio, na forma que a legislação de regência estabelece.
Observando-se o processo administrativo n° 15983.001159/2008-68, relativo à exclusão do Simples, não houve contestação por parte da contribuinte, ou seja, houve o devido trânsito em julgado daquele ato.
Na esteira desse entendimento, torna-se defeso a este Colegiado se manifestar propósito da legalidade/regularidade da não exclusão da notificada do SIMPLES, eis que essa matéria deveria ser debatida e, como não fora, encontra-se consumada (contra a recorrente) em processo administrativo próprio, impondo seja contemplada a presente demanda com esteio na decisão exarada nos autos do processo específico do SIMPLES.
Dessa forma, uma vez inconteste a condição da contribuinte à época da ocorrência dos fatos geradores, de empresa não optante pelo SIMPLES, sequer merece analisar as demais alegações suscitadas pela autuada.
Ademais, acerca da retroatividade dos efeitos do Ato Declaratório Executivo, destaco que, os arts. 15 e 16 da Lei n. 9.317/1996 (Simples Federal), vigente à época dos fatos e que disciplinava o regime de tributação Simples Federal, definiam o marco temporal dos efeitos da exclusão da seguinte forma:
Art. 15. A exclusão do SIMPLES nas condições de que tratam os arts. 13 e 14 surtirá efeito:
I a partir do ano-calendário subseqüente, na hipótese de que trata o inciso I do art. 13; 
II a partir do mês subseqüente ao em que incorrida a situação excludente, nas hipóteses de que tratam os incisos III a XVIII do art. 9º; II a partir do mês subseqüente àquele em que se proceder à exclusão, ainda que de ofício, em virtude de constatação de situação excludente prevista nos incisos III a XVIII do art. 9o; (Redação dada pela Lei nº 9.732, de 1998) (Vide Lei nº 10.925, de 2004) (Vide Medida Provisória nº 252, de 2005 sem eficácia)
III a partir do início de atividade da pessoa jurídica, sujeitando-a ao pagamento da totalidade ou diferença dos respectivos impostos e contribuições, devidos de conformidade com as normas gerais de incidência, acrescidos, apenas, de juros de mora quando efetuado antes do início de procedimento de ofício, na hipótese do inciso II, "b", do art. 13; 
IV a partir do ano-calendário subseqüente àquele em que for ultrapassado o limite estabelecido, nas hipóteses dos incisos I e II do art. 9°; 
V a partir, inclusive, do mês de ocorrência de qualquer dos fatos mencionados nos incisos II a VII do artigo anterior.
VI (Vide Medida Provisória nº 252, de 2005 Sem eficácia)
VI a partir do anocalendário subseqüente ao da ciência do ato declaratório de exclusão, nos casos dos incisos XV e XVI do caput do art. 9o desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 1° A pessoa jurídica que, por qualquer razão, for excluída do SIMPLES deverá apurar o estoque de produtos, matérias-primas, produtos intermediários e materiais de embalagem existente no último dia do último mês em que houver apurado o IPI ou o ICMS de conformidade com aquele sistema e determinar, a partir da respectiva documentação de aquisição, o montante dos créditos que serão passíveis de aproveitamento nos períodos de apuração subseqüentes.
§ 2° O convênio poderá estabelecer outra forma de determinação dos créditos relativos ao ICMS, passíveis de aproveitamento, na hipótese de que trata o parágrafo anterior.
§ 3o A exclusão de ofício dar-se-á mediante ato declaratório da autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo. (Incluído pela Lei nº 9.732, de 1998)
§ 4o Os órgãos de fiscalização do Instituto Nacional do Seguro Social ou de qualquer entidade convenente deverão representar à Secretaria da Receita Federal se, no exercício de suas atividades fiscalizadoras, constatarem hipótese de exclusão obrigatória do SIMPLES, em conformidade com o disposto no inciso II do art. 13. (Incluído pela Lei nº 9.732, de 1998)
§ 5o (Vide Medida Provisória nº 252, de 2005Sem eficácia)
§ 5o Na hipótese do inciso VI do caput deste artigo, será permitida a permanência da pessoa jurídica como optante pelo Simples mediante a comprovação, na unidade da Receita Federal do Brasil com jurisdição sobre o seu domicílio fiscal, da quitação do débito inscrito no prazo de até 30 (trinta) dias contado a partir da ciência do ato declaratório de exclusão. (Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005
Art. 16. A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitarseá, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
Assim, um dos efeitos imediatos da exclusão do Simples Federal é a tributação pelas regras aplicáveis às empresas em geral, por força de expressa disposição legal, sendo que a decisão que exclui a empresa do Programa Simples Nacional, apenas tem o condão de formalizar uma situação que já ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente declaratórios. Em outras palavras, a exclusão do sujeito passivo da sistemática do SIMPLES, com efeitos retroativos, implica em apuração das contribuições de terceiros sobre a remuneração paga, devida ou creditada aos segurados empregados com base na legislação de regência.
E ainda que assim não o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusão da empresa do Simples Federal é determinada pela legislação tributária e seu eventual afastamento por suposta ofensa ao Princípio da Irretroatividade da Lei Tributária é matéria que foge à competência material do Processo Administrativo Fiscal.
Neste diapasão, deve ser mantido o lançamento.
DEMAIS QUESTÕES
Diante do exposto no tópico anterior, neste processo administrativo cabe apenas apreciar as demais alegações da contribuinte, ou seja, quanto ao pedido de perícia e a incidência de multa e juros de mora, uma vez que a decadência já fora apreciada pela autoridade julgadora de primeira instância, reconhecendo o pleito da contribuinte nos termos do art. 150, § 4° do CTN (contagem mais benéfica).
PERÍCIA
Como bem dito pela decisão a quo, indefere-se o pedido de diligência/perícia porque tal pleito se revela desnecessário no presente caso, pois se trata aqui apenas de questões de direito, ou seja, a solução do litígio não depende de conhecimentos ou esclarecimentos de natureza técnica, sendo os elementos dos autos suficientes para a formação de convicção sobre a matéria.
JUROS - TAXA SELIC
Disserta sobre o caráter confiscatório da multa aplicada, bem como da sua ilegalidade e da aplicação da Taxa Selic.
Na análise dessa razão, não se pode perder de vista que o lançamento da multa por descumprimento de obrigação de pagar o tributo é operação vinculada, que não comporta emissão de juízo de valor quanto à agressão da medida ao patrimônio do sujeito passivo, haja vista que uma vez definido o patamar da sua quantificação pelo legislador, fica vedado ao aplicador da lei ponderar quanto a sua justeza, restando-lhe apenas aplicar a multa no quantum previsto pela legislação.
Cumprindo essa determinação a autoridade fiscal, diante da ocorrência da falta de pagamento do tributo, fato incontestável, aplicou a multa no patamar fixado na legislação, conforme muito bem demonstrado no Discriminativo do Débito, em que são expressos os valores originários a multa e os juros aplicados no lançamento.
Em que pese os argumentos da contribuinte, salvo casos excepcionais, é vedado a órgão administrativo declarar inconstitucionalidade e ilegalidade de norma vigente e eficaz. Nessa linha de entendimento, dispõe o enunciado de súmula, abaixo reproduzido, o qual foi divulgado pela Portaria CARF n.º 106, de 21/12/2009 (DOU 22/12/2009):
Súmula CARF Nº 2 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Essa súmula é de observância obrigatória, nos termos do �caput� do art. 72 do Regimento Interno do CARF, inserto no Anexo II da Portaria MF n.º 343, de 09/06/2015.
Destarte, as contribuições sociais arrecadadas pelo INSS estão sujeitas à taxa referencial do SELIC � Sistema Especial de Liquidação e de Custódia, nos termos do artigo 34 da Lei nº 8.212/91, não prosperando a alegação da impossibilidade de utilização para a fixação de juros de mora, senão vejamos:
Art. 34. As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. (Restabelecido com redação alterada pela MP nº 1.571/97, reeditada até a conversão na Lei nº 9.528/97. A atualização monetária foi extinta, para os fatos geradores ocorridos a partir de 01/95, conforme a Lei nº 8.981/95. A multa de mora esta disciplinada no art. 35 desta Lei)
Por sua vez, de conformidade com o artigo 35, inciso I, da Lei 8.212/91, vigente à época, as contribuições previdenciárias estão sujeitas à multa de mora, na hipótese de recolhimento em atraso, senão vejamos:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
I para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
[...]
Nesse sentido, devida à contribuição e não sendo recolhida até a data do vencimento, fica sujeita aos acréscimos legais na forma da legislação de regência. Portanto, correta a aplicação da taxa SELIC, com fulcro no artigo 34 da Lei nº 8.212/91 e, bem assim, da multa moratória, nos termos do artigo 35 do mesmo Diploma Legal.
Além do que a aplicação da taxa SELIC é matéria pacificada no âmbito desse Conselho conforme se verifica pela Súmula CARF nº 4 abaixo transcrita:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.
Em face do exposto, improcedente é o pedido.
Por todo o exposto, estando os lançamentos sub examine em consonância com os dispositivos legais que regulam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO para afastar as preliminares argüidas e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Rayd Santana Ferreira
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O ato de exclusdo do Simples possui natureza declaratoria, que atesta que o
contribuinte ja ndo preenchia os requisitos de ingresso no regime desde data
pretérita, surtindo efeito ja no ano-calendario subsequente aquele em que foi
constatado o excesso de receita, efeito esse que ndo guarda nenhuma relagao
com o principio da irretroatividade, que se aplica a litigios envolvendo
confrontos entre vigéncia da lei e data dos fatos.

MULTA. CONFISCATORIA. INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA. SUMULA CARF N° 02.

A argumentagdo sobre o carater confiscatério da multa aplicada no
lancamento tributario ndo escapa de uma necessaria afericdo de
constitucionalidade da legislagdo tributdria que estabeleceu o patamar das
penalidades fiscais, o que ¢ vedado ao CARF, conforme os dizeres de sua
Stimula n. 2

TAXA SELIC. LEGALIDADE. SUMULA CARF N° 4

Nao hé que se falar em inconstitucionalidade ou ilegalidade na utilizagdo da
taxa de juros SELIC para aplicacdao dos acréscimos legais ao valor originario
do débito, porquanto encontra amparo legal no artigo 34 da Lei n® 8.212/91.

Com fulcro na legislagdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores,
incide multa de mora sobre as contribuigdes previdencidrias ndo recolhidas
no vencimento, de acordo com o artigo 35 da Lei n° 8.212/91 e demais
alteragoes.

PAF. APRECIACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO
ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

Com arrimo nos artigos 62 e 72, e paragrafos, do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, ¢/c a Sumula n°® 2, as
instancias administrativas ndo compete apreciar questdes de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento a legislagao
vigente, por extrapolar os limites de sua competéncia.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Miriam Denise Xavier - Presidente
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(assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Cleberson Alex Friess,
Matheus Soares Leite, Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira, Marialva
de Castro Calabrich Schlucking, Andrea Viana Arrais Egypto, Luciana Matos Pereira Barbosa,
e Miriam Denise Xavier.

Relatorio

MELLO COMERCIO E SERVICOS LTDA, contribuinte, pessoa juridica, ja
qualificada nos autos do processo em referéncia, recorre a este Conselho da decisdo da 6"
Turma da DRJ em Campinas/SP, Acordao n® 05-27.123/2009, as e-fls. 194/202, que julgou
procedente em parte o lancamento fiscal, concernente as contribuigdes previdencidrias devidas
ao INSS, referente aos valores pagos ao contribuinte individual constatado pela afericao de
retencdo das Notas Fiscais e diferenca entre GFIP x IRPJ, em relagdo ao periodo de 12/2002 a
12/2004, conforme Relatério Fiscal, as fls. 43/50 e demais documentos que instruem o
processo, consubstanciado no DEBCAD n° 37.177.922-7.

Conforme consta do Relatorio Fiscal, a empresa foi excluida do Simples
Federal retroativamente a 01/01/2002, por meio do Ato Declaratorio de Exclusao DRF/STS n°
68, de 19/11/2008.

A contribuinte apresentou Guias de Recolhimento do FGTS e Informagdes a
Previdéncia Social (GFIP) informando em campo proprio que era optante pelo Simples
Federal, quando o correto seria ndo optante. Essa informacdo indevida altera o valor das
contribui¢des sociais porque o optante pelo Simples Federal tinha as contribuigdes patronais
substituidas, tendo obrigacao de recolher a Previdéncia Social somente a parte descontada dos
segurados empregados a seu servigo;

Considerando as informagdes constantes dos sistemas informatizados da
Previdéncia, a documentagdo apresentada a fiscalizacdo e a legislagdo aplicada, foram
apurados fatos geradores de contribui¢do previdenciaria relativa a prestagdo de servigos
remunerados pelos contribuintes individuais/sdcios/administradores.

A empresa ndo apresentou escrituracdo contabil, tampouco notas fiscais de
servicos prestados, infragdo pela qual lavrou o auto de infragdo niimero 37.177.925-1, com
Codigo de fundamentacao Legal - CFL 38. O Livro de Registro de Empregados nr. 1 de 2000,
a RAIS dos anos 2003 e 2004, bem como as GFIPs apontam a auséncia de empregado na
atividade de prestacdo de servico, no periodo fiscalizado, entretanto, foram encontrados valores
recolhidos a titulo de retencdo em guias de recolhimento a Previdéncia Social (GPS) nos
codigos de pagamento 2631 e 2640, no banco de dados da Receita Federal do Brasil. Por essa
razdo procedeu ao arbitramento de contribui¢des a elas inerentes com foco no fato gerador
originado por servigo prestado pelo proprio socio, como contribuinte individual.
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Apurou diferenga entre remuneragdo declarada em Guias de Recolhimento do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e Informacgdes a Previdéncia (GFIP), semelhante a
declarada em Folha de Pagamento do periodo da fiscalizagdo (12/2002 a 12/2004) se
confrontadas com a remuneracao declarada no imposto de renda de pessoa fisica - IRPF dos
anos 2003 e 2004, do soécio Rogério Correia de Mello, no item “Rendimentos Tributdveis"
provenientes da fonte pagadora, empresa em questao.

A contribuinte, regularmente intimada, apresentou impugnagao, requerendo a
decretacdo da improcedéncia do feito.

Por sua vez, a Delegacia Regional de Julgamento em Campinas/SP entendeu
por bem julgar procedente em parte o langamento, reconhecendo a decadéncia de parte do
crédito tributario nos termos do § 4° do artigo 150 do CTN, conforme relato acima.

Regularmente intimada e inconformada com a Decisdo recorrida, a autuada,
apresentou Recurso Voluntario, as e-fls. 212/260, procurando demonstrar sua improcedéncia,
desenvolvendo em sintese as seguintes razoes:

Ap0s breve relato das fases processuais, bem como dos fatos que permeiam o
lancamento, repisa as alegacdes da impugnacao, inovando apenas quanto ao pedido de nulidade
da decisdo de piso por cerceamento do direito de defesa ao indeferir o pedido de
diligéncia/pericia.

Nos outros pontos, por repisar as alegagdes da defesa inaugural, inclusive na
parte provida, adoto o relatdrio da decisdo a quo, vejamos:

- O Langamento por parte da Autoridade Administrativa nas
hipoteses elencadas no art. 149 do CTN, somente podera ocorrer
enquanto ndo extinto o direito da Fazenda constituir o crédito
tributario no prazo previsto no art. 173 do CIN. (..) Ora, na
medida em que os fatos geradores de parte do crédito tributario
exigidos no Auto de Infracdo em referéncia ocorreram no
periodo de 01.12.2002 atée 12.12.2003, sendo que a ciéncia da
Requerente deu-se somente em 12.12. 08, tais langamentos
ultrapassaram o prazo legal previsto no artigo 173 do CTN.

- tratando-se de débitos declarados em GFIP, fica caracterizado
um auto-lancamento pelo proprio contribuinte, e, quando muito,
eventuais diferencas de tributos seriam passiveis da cobranc¢a da
multa de mora de que trata 0 art. 61 da Lei n°® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, mas jamais da multa de langamento de oficio
de que trata o art. 44, inciso 1, da citada Lei n° 9.430, de 1996,
sob pena de violagdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Mesmo a multa de mora, ainda que aplicavel ao
caso em tela, somente poderia ser exigida apods decisdo final a
ser proferida nestes autos,

- a exclusdo do Simples Federal ndo poderia gerar efeitos
retroativos atingindo fatos geradores ocorridos anteriormente a
sua edi¢cdo, sob pena de ferir 0 principio da segurancga juridica e
o da irretroatividade da lei e ainda, por analogia, 0 previsto no
inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, isto ¢, que ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
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cominagdo legal. Se a Lei n°® 9.317, de 5 de dezembro de 1996,
ndo faz tal previsdo, ndo pode uma norma de hierarquia inferior,
no caso a Instru¢do Normativa n° 608, de 9 de janeiro de 2006,
fazé-lo, em face do principio da hierarquia das normas.
Portanto, caso mantida a exclusio da Requerente do Simples
apos Decisdo final nos autos do processo administrativo em tela,
seus efeitos somente poderdo alcan¢ar os fatos geradores
ocorridos a partir da edi¢do do Ato Declaratorio DRF/Santos n”

68/2008, de 19.11.08, do qual a mesma expressou ciéncia nos
autos em 12.12.2008;

- na questdo posta nos autos, a postura adotada pela
Fiscalizacdo Fazendaria constitui-se em verdadeira mudanca de
critérios juridicos adotado por ocasido dos langamentos
anteriores, ocorridos no periodo de 01.12.2002 a 31.12.2004. (..)
De fato, na questdo posta nos autos, o Auto de Infra¢do ora
impugnado foi lavrado, em ato de revisdo, quando ja
transcorridos, aproximadamente, 05 (cinco) anos dos respectivos
fatos geradores. Nas situagoes da espécie, de ha muito pacificou-
se o entendimento firmado na jurisprudéncia predominante em
nossos Tribunais, quanto a impossibilidade da alteracdo do
Langamento em ato de revisdo, por erro de direito ou mudanga
de critérios juridicos por parte dos Agentes Fazendarios,

- em razdo da impossibilidade do Ato Declaratorio Executivo n°
68, de 19/11/2008, alcancar fatos geradores anteriores a sua
edicdo, o presente auto de infragdo é nulo, ndo produzindo, pois,
nenhum efeito legal;

- ao editar o artigo 97, inciso V, da Lei n° 9.317/96, o legislador,
no caso, teve por objetivo unico, vedar a adesdo ao SIMPLES,
das Sociedades Civis Prestadoras de Servicos de "Construcdo de
Imoveis”, constituidas por Engenheiros, Arquitetos, etc., ou seja,
profissoes cujo exercicio da atividade dependa de habilitagcdo
profissional legalmente exigida, o que comprovadamente, ndo é
o caso da ora Requerente. (.) Tanto e' verdade, que na
qualificacdo dos socios integrantes do quadro social da
Requerente, ndo hd qualquer mengdo de que os mesmos exer¢am
quaisquer das atividades relacionadas no artigo 92 inciso XIlI,
da Lei n° 9.317/96 (.). Dessa forma, a prevalecer o
entendimento firmado pela DRF/Santos no Ato Declaratério n°
68/2008, resultou na exclusdo da Requerente do SIMPLES,
restara malferido o principio da Legalidade previsto no artigo
5°, inciso , da Constituicdo Federal;

- 0 auto de infragdo encontra-se eivado de vicio formal
insanavel, na medida em que inserida no crédito tributario
exigido a incidéncia dos juros de mora, pois, consoante pacifica
orientagdo predominante em nossos Tribunais, tal encargo
somente é devido apds a Decisdo final a ser exarada no processo
administrativo de que se cuida, quando entdo a contribuinte
podera ser considerada em mora. E essa incidéncia dos juros de
mora reveste-se ainda mais de flagrante ilegalidade, na medida
em que na atualizag¢do dos créditos tributdrios devidos ao Fisco
Federal, utiliza-se a taxa Selic, instituida pelo art. 39, § 4° da
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Lei n° 9250, de 26 de dezembro de 1995, cuja
inconstitucionalidade ja foi reconhecida pelo Superior Tribunal
de Justica.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para
desconsiderar o Auto de Infragdo, tornando-o sem efeito e, no mérito, sua absoluta
improcedéncia.

Nao houve apresentagdo de contrarrazoes.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Rayd Santana Ferreira - Relator

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conhego do
recurso € passo ao exame das alegacdes recursais.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA DECISAO DE 1° INSTANCIA -
PEDIDO DE PERICIA - CERCEAMENTO DE DEFESA.

A contribuinte suscita preliminarmente a nulidade da decisdo de primeira
instancia pelos seus proprios fundamentos, haja vista do cerceamento de defesa pela negativa
da pericia.

Entendeu a DRI que o pleito se revela desnecessario no presente caso, pois se
trata aqui apenas de questdes de direito, ou seja, a solugcdo do litigio ndo depende de
conhecimentos ou esclarecimentos de natureza técnica, sendo os elementos dos autos
suficientes para a formac¢do de convicgdo sobre a matéria.

Diante disto, penso que a alegacdo ¢ estéril e ndo merece prosperar.
Analisando os argumentos da recorrente, verifica-se que seu descontentamento tem a ver com a
legislagdao e o ato de exclusdo do simples, ou seja, matéria "estranha a lide" e meramente de
direito. Com efeito, o langamento pautou-se nos elementos trazidos aos autos pela fiscalizacao,
bem como naqueles acostados pela contribuinte por ocasido da apresentagdo de seus
argumentos.

Ademais, nos termos do art. 29 do Decreto n® 70.235/1972, a autoridade
julgadora de primeira instancia, na apreciacdo das provas, formara livremente sua convicgao,
podendo indeferir o pedido de pericia que entender desnecessario.

Portanto, ndo merece acolhimento a suscitada preliminar.

DEMAIS QUESTOES PRELIMINARES

Com relacdo a suspensdo de exigibilidade, cabe dizer que o requerimento da
recorrente ¢ desnecessaria, ja que, tendo ela apresentado impugnacao e recurso ao langamento,
tal efeito incide por conta de expressa disposi¢do legal, ou seja, o art. 151, inciso II, da Lei n°

6
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5.172, de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional (CTN), independentemente de
manifestacao desta instancia administrativa.

De igual modo, ¢ despicienda a alegagdo relativa @ ampla defesa, uma vez
que o acolhimento da impugnagdo e recurso voluntario apresentados e sua apreciacdo na
instdncia administrativa ja ¢ garantia do direito ao devido processo legal, uma vez que
instaurado a litigio. Vale salientar, que o contencioso administrativo inicia-se no ato da
impugnacao.

Ademais, resta evidenciada a legitimidade da agdo fiscal que deu ensejo ao
presente lancamento, cabendo ressaltar que trata-se de procedimento de natureza indeclindvel
para o Agente Fiscalizador, dado o carater de que se reveste a atividade administrativa do
lancamento, que ¢ vinculada e obrigatoria, nos termos do art. 142, paragrafo tnico do Codigo
Tributario Nacional, que assim dispde:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo de
penalidade cabivel.

De fato, o ato administrativo deve ser fundamentado, indicando a autoridade
competente, de forma explicita e clara, os fatos e dispositivos legais que lhe deram suporte, de
maneira a oportunizar ao contribuinte o pleno exercicio do seu consagrado direito de defesa e
contraditorio, sob pena de nulidade.

E foi precisamente o que aconteceu com o presente lancamento. A simples
leitura do Auto de Infragdo, especialmente a “Descricdo dos fatos e enquadramento legal", o
"Demonstrativo de Apuragao", Termo de Verificagdao Fiscal e demais informagdes fiscais, nao
deixa margem de diivida recomendando a manutenc¢ao do lancamento.

Consoante se positiva dos anexos encimados, a fiscalizagdo ao promover o
langamento demonstrou de forma clara e precisa os fatos que lhes suportaram, ou melhor, os
fatos geradores do crédito tributario, nao se cogitando na nulidade dos procedimentos.

Mais a mais, a exemplo da defesa inaugural, o contribuinte ndo trouxe
qualquer elemento de prova capaz de comprovar que os lancamentos encontram-se maculados
por vicio em sua formalidade, escorando seu pleito em simples arrazoado desprovido de
demonstragao do sustentado.

Destarte, ¢ direito do contribuinte discordar com a imputacao fiscal que lhe
esta sendo atribuida, sobretudo em seu mérito, mas nao podemos concluir, por conta desse fato,
isoladamente, que o lancamento nio fora devidamente fundamentado na legislacdo de regéncia.
O argumento de erro do fato gerador, na eleicao da base de calculo e demais, se confundem
com o mérito que iremos tratar posteriormente, como ja dito, ndo ensejando em nulidade

Concebe-se que o auto de infracdo foi lavrado de acordo com as normas
reguladoras do processo administrativo fiscal, dispostas nos artigos 9° e 10° do Decreto n°
70.235/72 (com redagao dada pelo artigo 1° da Lei n° 8.748/93), ndo se vislumbrando nenhum
vicio de forma que pudesse ensejar nulidade do langamento.

No ambito do Processo Administrativo Fiscal, as hipoteses de nulidade sao as
previstas no art. 59 do Decreto n° 70.235, de 1972, nos seguintes termos:
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Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - os despachos e decisoes preferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Logo, em face do exposto, rejeito a preliminar suscitada.
MERITO

EXCLUSAO DO SIMPLES

Como ja relatado, o presente auto de infragdo foi lavrado como consequéncia
da exclusao da contribuinte do Simples Federal.

Em suas razdes recursais pretende a contribuinte a reforma da decisdo
recorrida, a qual manteve a exigéncia fiscal em sua plenitude, suscitando basicamente questoes
relativas ao Ato da sua exclusdo do SIMPLES, notadamente quanto aos efeitos retroativos.

Em que pesem as substanciosas razdes ofertadas pela contribuinte, seu
inconformismo, contudo, ndo tem o conddo de prosperar. Do exame dos elementos que
instruem o processo, conclui-se que o lancamento, corroborado pela decisdo recorrida,
apresenta-se incensuravel, devendo ser mantido em sua plenitude, como passaremos a
demonstrar.

Observe-se, que em nenhum momento a contribuinte manifestou
inconformidade contra o mérito da exigéncia fiscal propriamente dito, ou seja, os fatos
geradores das contribui¢des ora lancadas, se limitando a atacar o indeferimento da sua exclusao
do SIMPLES e, bem assim, os seus efeitos.

Alids, procede o norte admitido pela contribuinte em sua defesa, uma vez que
a presente notificacao fora lavrada justamente em decorréncia de exclusdo da empresa daquele
regime de tributagao.

Entrementes, olvidou-se que aludida questdo deve ser objeto de contestagdao
no foro especifico, ou seja, em processo administrativo proprio, na forma que a legislacao de
regéncia estabelece.

Observando-se o processo administrativo n°® 15983.001159/2008-68, relativo
a exclusao do Simples, ndo houve contestagdo por parte da contribuinte, ou seja, houve o
devido transito em julgado daquele ato.

Na esteira desse entendimento, torna-se defeso a este Colegiado se manifestar
proposito da legalidade/regularidade da ndo exclusdo da notificada do SIMPLES, eis que essa
matéria deveria ser debatida e, como nao fora, encontra-se consumada (contra a recorrente) em
processo administrativo proprio, impondo seja contemplada a presente demanda com esteio na
decisdo exarada nos autos do processo especifico do SIMPLES.

Dessa forma, uma vez inconteste a condi¢do da contribuinte & época da
ocorréncia dos fatos geradores, de empresa nao optante pelo SIMPLES, sequer merece analisar
as demais alega¢des suscitadas pela autuada.
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Ademais, acerca da retroatividade dos efeitos do Ato Declaratorio Executivo,
destaco que, os arts. 15 ¢ 16 da Lei n. 9.317/1996 (Simples Federal), vigente a época dos fatos
e que disciplinava o regime de tributagdo Simples Federal, definiam o marco temporal dos
efeitos da exclusdo da seguinte forma:

Art. 15. A exclusdo do SIMPLES nas condi¢oes de que tratam os
arts. 13 e 14 surtira efeito:

I a partir do ano-calendario subseqiiente, na hipotese de que
trata o inciso I do art. 13;

II a partir do més subseqiiente ao em que incorrida a situagdo
excludente, nas hipoteses de que tratam os incisos 11l a XVIII do
art. 9% Il a partir do més subseqiiente aquele em que se proceder
a exclusdo, ainda que de oficio, em virtude de constatacdo de
situagdo excludente prevista nos incisos Il a XVIII do art. 90;
(Redagdo dada pela Lei n° 9.732, de 1998) (Vide Lei n° 10.925,
de 2004) (Vide Medida Provisoria n°252, de 2005 sem eficacia)

11 a partir do inicio de atividade da pessoa juridica, sujeitando-
a ao pagamento da totalidade ou diferenca dos respectivos
impostos e contribui¢oes, devidos de conformidade com as
normas gerais de incidéncia, acrescidos, apenas, de juros de
mora quando efetuado antes do inicio de procedimento de oficio,
na hipotese do inciso II, "b", do art. 13;

1V a partir do ano-calendario subseqiiente aquele em que for
ultrapassado o limite estabelecido, nas hipoteses dos incisos I e
Il do art. 9°;

V a partir, inclusive, do més de ocorréncia de qualquer dos fatos
mencionados nos incisos Il a VII do artigo anterior.

VI (Vide Medida Provisoria n°252, de 2005 Sem eficacia)

VI a partir do anocalendario subseqiiente ao da ciéncia do ato
declaratorio de exclusdao, nos casos dos incisos XV e XVI do
caput do art. 9o desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 11.196, de
2005)

$ 1° A pessoa juridica que, por qualquer razdo, for excluida do
SIMPLES devera apurar o estoque de produtos, matérias-
primas, produtos intermedidarios e materiais de embalagem
existente no ultimo dia do ultimo més em que houver apurado o
IPI ou o ICMS de conformidade com aquele sistema e
determinar, a partir da respectiva documentagdo de aquisi¢do, o
montante dos créditos que serdo passiveis de aproveitamento nos
periodos de apuragdo subseqiientes.

$ 2° O convénio podera estabelecer outra forma de
determinagdo dos créditos relativos ao ICMS, passiveis de
aproveitamento, na hipotese de que trata o paragrafo anterior.

$ 30 A exclusdo de oficio dar-se-a mediante ato declaratorio da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que
Jjurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditorio e a
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ampla defesa, observada a legislagdo relativa ao processo
tributario administrativo. (Incluido pela Lei n°9.732, de 1998)

$ 4o Os orgdos de fiscalizagdo do Instituto Nacional do Seguro
Social ou de qualquer entidade convenente deverdo representar
a Secretaria da Receita Federal se, no exercicio de suas
atividades fiscalizadoras, constatarem hipotese de exclusdo
obrigatoria do SIMPLES, em conformidade com o disposto no
inciso Il do art. 13. (Incluido pela Lei n°9.732, de 1998)

$ 50 (Vide Medida Provisoria n° 252, de 2005Sem eficacia)

$ 50 Na hipotese do inciso VI do caput deste artigo, sera
permitida a permanéncia da pessoa juridica como optante pelo
Simples mediante a comprovag¢do, na unidade da Receita
Federal do Brasil com jurisdi¢do sobre o seu domicilio fiscal, da
quitagdo do débito inscrito no prazo de até 30 (trinta) dias
contado a partir da ciéncia do ato declaratorio de exclusdo.
(Incluido pela Lei n° 11.196, de 2005

Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitarsed, a
partir do periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo,
as normas de tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

Assim, um dos efeitos imediatos da exclusdo do Simples Federal ¢ a
tributagdo pelas regras aplicaveis as empresas em geral, por forca de expressa disposi¢ao legal,
sendo que a decisdao que exclui a empresa do Programa Simples Nacional, apenas tem o condao
de formalizar uma situagdo que ja ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente
declaratérios. Em outras palavras, a exclusdo do sujeito passivo da sistematica do SIMPLES,
com efeitos retroativos, implica em apuracdo das contribuigdes de terceiros sobre a
remuneragdo paga, devida ou creditada aos segurados empregados com base na legislagao de
regéncia.

E ainda que assim ndo o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusao
da empresa do Simples Federal ¢ determinada pela legislacdo tributaria e seu eventual
afastamento por suposta ofensa ao Principio da Irretroatividade da Lei Tributaria ¢ matéria que
foge a competéncia material do Processo Administrativo Fiscal.

Neste diapasao, deve ser mantido o lancamento.

DEMAIS QUESTOES

Diante do exposto no topico anterior, neste processo administrativo cabe
apenas apreciar as demais alegacdes da contribuinte, ou seja, quanto ao pedido de pericia e a
incidéncia de multa e juros de mora, uma vez que a decadéncia ja fora apreciada pela
autoridade julgadora de primeira instancia, reconhecendo o pleito da contribuinte nos termos
do art. 150, § 4° do CTN (contagem mais benéfica).

PERICIA

Como bem dito pela decisdo a quo, indefere-se o pedido de diligéncia/pericia
porque tal pleito se revela desnecessario no presente caso, pois se trata aqui apenas de questdes
de direito, ou seja, a solucao do litigio ndo depende de conhecimentos ou esclarecimentos de
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natureza técnica, sendo os elementos dos autos suficientes para a formacao de convic¢ao sobre
a matéria.

JUROS - TAXA SELIC

Disserta sobre o carater confiscatorio da multa aplicada, bem como da sua
ilegalidade e da aplicacdo da Taxa Selic.

Na andlise dessa razdo, ndo se pode perder de vista que o langamento da
multa por descumprimento de obrigacdo de pagar o tributo ¢ operagdo vinculada, que nao
comporta emissdo de juizo de valor quanto a agressdo da medida ao patrimdnio do sujeito
passivo, haja vista que uma vez definido o patamar da sua quantificagdo pelo legislador, fica
vedado ao aplicador da lei ponderar quanto a sua justeza, restando-lhe apenas aplicar a multa
no quantum previsto pela legislagao.

Cumprindo essa determinagdo a autoridade fiscal, diante da ocorréncia da
falta de pagamento do tributo, fato incontestavel, aplicou a multa no patamar fixado na
legislacdo, conforme muito bem demonstrado no Discriminativo do Débito, em que sdo
expressos os valores origindrios a multa e os juros aplicados no langamento.

Em que pese os argumentos da contribuinte, salvo casos excepcionais, ¢
vedado a 6rgdo administrativo declarar inconstitucionalidade e ilegalidade de norma vigente e
eficaz. Nessa linha de entendimento, dispde o enunciado de sumula, abaixo reproduzido, o qual
foi divulgado pela Portaria CARF n.° 106, de 21/12/2009 (DOU 22/12/2009):

Sumula CARF N° 2 O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Essa sumula ¢ de observancia obrigatdria, nos termos do “caput” do art. 72
do Regimento Interno do CARF, inserto no Anexo II da Portaria MF n.° 343, de 09/06/2015.

Destarte, as contribui¢des sociais arrecadadas pelo INSS estdo sujeitas a taxa
referencial do SELIC — Sistema Especial de Liquidacao e de Custodia, nos termos do artigo 34
da Lei n°® 8.212/91, ndo prosperando a alegacdo da impossibilidade de utilizag¢ao para a fixagao
de juros de mora, sendo vejamos:

Art. 34. As contribuicoes sociais e outras importancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou nao em notificagdo fiscal de
lancamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e de Custodia SELIC, a que se
refere o art. 13 da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995,
incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
carater irrelevavel. (Restabelecido com redagdo alterada pela
MP n°1.571/97, reeditada até a conversdo na Lei n° 9.528/97. A
atualizagdo monetaria foi extinta, para os fatos geradores
ocorridos a partir de 01/95, conforme a Lei n° 8.981/95. A multa
de mora esta disciplinada no art. 35 desta Lei)

Por sua vez, de conformidade com o artigo 35, inciso I, da Lei 8.212/91,
vigente a época, as contribuigdes previdencidrias estdo sujeitas a multa de mora, na hipotese de
recolhimento em atraso, sendo vejamos:
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Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos.

I para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida
em notificagdo fiscal de langamento:

[--]

Nesse sentido, devida a contribuicdo e ndo sendo recolhida até a data do
vencimento, fica sujeita aos acréscimos legais na forma da legislacdo de regéncia. Portanto,
correta a aplica¢do da taxa SELIC, com fulcro no artigo 34 da Lei n® 8.212/91 e, bem assim, da
multa moratoria, nos termos do artigo 35 do mesmo Diploma Legal.

Além do que a aplicagdo da taxa SELIC ¢ matéria pacificada no &mbito desse
Conselho conforme se verifica pela Simula CARF n° 4 abaixo transcrita:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia SELIC para titulos federais.

Em face do exposto, improcedente ¢ o pedido.

Por todo o exposto, estando os langamentos sub examine em consonancia
com os dispositivos legais que regulam a materia, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO
RECURSO VOLUNTARIO para afastar as preliminares argiiidas e, no mérito, NEGAR-LHE
PROVIMENTO, pelas razoes de fato e de direito acima esposadas.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Rayd Santana Ferreira



