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PEQUENO PORTE - SIMPLES

Ano-calendario: 2002

SIMPLES - EXCLUSAO - ATIVIDADE ECONOMICA -
“PRODUCAO DE VIDEQS, TRADUCAO NAO OFICIAL E
IMPORTACAO E  EXPORTACAO  SOB  REGIME
TEMPORARIO, DE FILMES E EQUIPAMENTOS” - LC 123, de
14/12/06.

Nos termos da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006, artigo 17, §1° inciso XVIII, as vedagdes relativas a
exercicio de atividades previstas no capur daquele artigo nio se
aplicam as pessoas juridicas que se dediquem exclusivamente a
“produgdo cinematografica” ou a exer¢a em conjunto com outras
atividades que ndo tenham sido objeto de vedagao.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da terceira cimara do terceiro conselho de
contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso voluntério, nos termos do
voto do relator. Os Conselheiros Luis Marcelo Guerra de Castro, Heroldes Bahr Neto, Celso
Lopes Pereira Neto e Anelise Daudt Prieto votaram pela conclusio. O Conselheiro Luis
Marcelo Guerra de Castro fara declaragéo de voto.

/ ; ANELISE DAUDT PRIETO

Presidente
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A
}P?I'ON LU ARTOLI

Relator M

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Consetheiros Nanci Gama,
Vanessa Albuquerque Valente e Tardsio Campelo Borges. Fez sustentagio oral a advogada
Valéria Gerber Mariscal, OAB/RJ 162747.
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Relatoério

Trata-se de Solicitagdo de Revisdo da Exclusdo — SRS (fls.01/02) a Opg¢io pelo
SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas
¢ das empresas de Pequeno Porte - SIMPLES face a0 Ato Declaratério Executivo n® 449.476,
de 07/08/2003, com efeitos da exclusdo a partir de 01/01/2002 (fls.09), fundamentado em
exercicio de atividade econdmica vedada, qual seja, “produgdo de filmes e fitas de video,
exceto estudios cinematogrdficos.”

Alega o contribuinte em sua SRS, que as atividades vedadas pelo Simples,
dispostas no artigo 9°, inciso XIII, da Lei n® 9.317/96, ndo se confundem com as atividades por
ele praticadas, conforme se extrai de seu objeto social: “prestagdo de servigos de realizagio de
documentdrios e reportagens em video e pelicula, locagbes de filmagem, jornalismo, pesquisas
culturais, producdo, execugdo, representagdo de filmagens, distribui¢io de filmes e videos,
revelagdo, estamparia, sonoriza¢do, montagem, dublagem e aluguel de maiquinas e filmes,
prestacdo de servigos com qualquer trabalho fotogrdfico, realizacées de eventos ligados a
Jilmagens e video, co-produgdes e beneficiamento a exporta¢do e importagdo de programas de
televisdo e equipamentos em regime temporadrio.”

Alega ainda, que os socios séo pessoas de profissdo ndo regulamentada, ndo se
aplicando a eles as prerrogativas do aludido artigo.

Por fim, informa que a descrigdo da atividade vedada constante no ADE, qual
seja: “Produgdo de filmes e fitas de video, exceto estidios cinematogrdficos”, por falta de
cédigo adequado, foi inserida no cddigo 9211-8/02, portanto, ndo se aplicando a eficicia do ato
mencionado.

Em analise da SRS, o Delegado da Receita Federal de Administragdo Tributaria
no Rio de Janeiro — DERAT/RIJ, indeferiu a solicitagdio do contribuinte em razdo das atividades
constantes no contrato social da empresa, quais sejam, “jornalismo, produgdo de filmagens e
dublagem".

O contribuinte foi cientificado do indeferimento de seu pedido (fls.16),
apresentando tempestivamente sua manifestacdo de inconformidade (fls.17/27), na qual em
sintese alega:

nunca exerceu atividades impeditivas ao Simples, pois suas atividades
sempre foram: 1) tradu¢do ndo oficial (tradugéo de legendas de filmes
e sites de internet); 2) importagdo e exportagdo de filmes e
equipamentos sob regime tempordrio; e 3) producdo de filme;
conforme demonstram as notas fiscais anexas (f1s.37/152);

a atividade de producio de filmes exercida ndo corresponde a
nenhuma atividade regulamentada,

a fungdo da requerente é mobilizar recursos humanos e técnicos para a
execugdo do filme e encontrar objetos e locais que estejam de acordo
com as necessidades de seu roteiro;
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a produtora realiza pesquisas de pregos, procura e mostra objetos,
seleciona e prepara todas as condigdes materiais para a realizagdo do
projeto em produgdo, ou sefa, apenas produz, ndo se confundindo com
a atividade de criacdo, além disso, os contratos de locagdo de imoveis,
contratagdo de atores e a filmagem sdo realizados por terceiros;

por outro lado, as atividades de jornalismo e dublagem jamais foram
exercidas pelo contribuinte, sendo fruto de puro eguivoco por parte do
ex-contador da empresa que, ao descrever o objeto social da empresa,
tentou complemenid-lo com atividades correlacionadas, que jamais
Joram exercidas;

na decisdo que julgou improcedente o pedido de revisio de exclusdo do
Simples, ndo foram apresentadas provas especificas de que a
requerente efetivamente exercia as atividades impeditivas da opgdo
pelo Simples, que constavam em seu contrato social;

exerce atividade de tradugdo ndo oficial, producio de videos e
importagdo e exportagdo, sob regime temporario, de equipamentos e
Jilmes, como consta das notas fiscais anexas;

em 16/01/2006 (fl. 160), foi realizada a 1° Alteracio Contratual
(1s.135/160), onde se excluiram as atividades impeditivas que nunca
Joram exercidas pelo contribuinte, fazendo constar no objeto social a
atividade de *“produgiio de videos, tradugdo nio oficial e importagio e
exportagio sob regime temporario, de filmes e equipamentos™;

conforme entendimento ja pacificado no Conselho de Contribuinte, a
exclusdio ndo pode se dar somente pelo fato de constar no objeto social
da empresa atividades vedadas pelo Simples, é necessirio que a
Receita Federal prove que tais atividades realmente sio praticadas.
Nesse sentido, colaciona decisdes proferidas pelas DRJ's em Salvador,
Campinas e Sdo Paulo;

ressalta que, conforme artigo 50, incisos I e II, §1° da Lei n® 9.784/99,
os atos administrativos, em especiais os que negam ou limitam direitos,
deverdo sempre ser motivados através da presenga de fatos, e ndo
apenas com a demonstragdo de constar no objeto social atividades
vedadas;

a atividade exercida pelo contribuinte de “tradugdo nao oficial” estd
devidamente regulamentada no livro do Imposto de Renda (fls.153)
como atividade permitida pelo Simples, conforme verificado na
Solugdo de Consulta proferida pela Receita Federal, n® 700, item n°
LXXV, qual sefa, “tradutor e intérprete ndo oficial — que prestem
servigos de traducdo e interpretagdo de idiomas, de maneira ndo
oficial (Dec. 4° RF 10/00); (..}

as atividades de importacdo e exportagdo de filmes e equipamentos sob
regime tempordrio nio encontram restri¢do na Lei n® 9.317/96;

a atividade de produgdo é uma atividade auxiliar & execugio do filme,
ndo correspondendo a nenhuma atividade especifica que necessita ser
devidamente regulamentada;
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a empresa somente seleciona e coordena os objetos e 05 meios
necessdrios para a realizacdo do projeto, jamais contratando atores;

sua fun¢do como produtora ndo corresponde a nenhuma atividade
profissional de edi¢do de imagens ou colocagio de ruidos e efeitos
especiais, se enquadrando perfeitamente no item XXXII, da nota 700,
da solucdo proferida pela RF, qual seja, “Fotografia e produgio de
videos (...); filmagem para videos, produgdes, gravagbes e compra e
venda de equipamentos (Dec. 6* RF 757/97); (...) que prestem servigos
de produtora de videos (Sol. 6* RF 4/01) e de filmagem em festas e
eventos e a producdo de filmes, fitas de video e fotografias (Sol 9* RF
152/04).”;

corroborando o acima exposto, cite-se também as ementas das
Solugdes Consultas n® 4, de 09/02/2001 e n” 152, de 20/05/2004 (f15.25)
e também o acordao proferido pela DRJ em Ribeirdo Preto (f15.26);

a jurisprudéncia € pacifica no sentido de que a atividade de produgdo
de videos pode ser incluida no sistema simplificado;

ndo procede sua exclusdo visto que ndo houve demonstracdo real de
atividade vedada pelo Simples e o fato de possuir em seu contrato
social atividades impeditivas ndo ¢ o suficiente para sua exclusdo;

comprova-se através das notas fiscais juntadas que jamais foram
exercidas atividades impeditivas, apenas exercendo a atividade de
produgdo de video, tradugdo ndo oficial e importagdo e exportacdo,
sob o regime tempordrio, de equipamentos e filmagens, ou seja,
atividades totalmente permitidas.

Diante do exposto, requer o deferimento da SRS, a fim de permanecer no
Simples, tornando sem efeito o ADE, desde a data da sua edigo.

Anexa aos autos os seguintes documentos: procuragio (fls.28); contrato social
(f1s.29/31); cédula de identidade e CPF da s6cia Miriam (fls.32); notas fiscais (fls.37/152);
regulamento do Imposto de Renda/2006 (fls.153); Registro Civil de Pessoas Juridicas (fls.154);
e alteracdo contratual (f1s.155/160).

O presente foi encaminhado & Delegacia da Receita Federal de Julgamento do
Rio de Janeiro/RJ (fls.162/170), a qual indeferiu a solicitagdo, com voto vencido, nos termos da
seguinte ementa (f1s.162):

“Assunto; Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuigdes das Microempresas e das Empresas de Pegqueno Porte -
Simples

Ano-calenddrio: 2002

EXCLUSAO DO SIMPLES. ATIVIDADE ECONOMICA. Uma vez que
o contrato social faz men¢do 4 atividade econémica impeditiva da
opgdo pela Sistematica do SIMPLES, referida no artigo 9°, inciso XIII,
da Lei n® 9.317/96, cabe ao interessado o onus de comprovar que néo a
realiza. Na falta de provas, infere-se que o interessado realiza as
atividades descritas no contrato social, o que o impede de estar no
Simples.
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PRODUCAO DE FILMAGENS E VIDEOS. PRODUCAO ARTISTICA.
ATIVIDADE VEDADA. A produgdo de filmagens se enquadra no
conceito de produgdo artistica, de que trata o art, 9°, inciso XIII, da Lei
n° 9.317/1996, sendo, portanto, atividade vedada & inclusdo no
Simples.

Solicitagdo Indeferida ",

O contribuinte foi cientificado da decisdo proferida (AR fls.171 verso) e
apresentou tempestivamente seu Recurso Voluntario (f1s.174/189), no qual reitera os
argumentos j& apresentados e acrescenta 0s seguintes:

l. anexou em sua manifestacdo de inconformidade notas fiscais
comprovando que as atividades exercidas pela empresa ndo sdo
vedadas pelo Simples;

2. as notas fiscais ndo sdo seqiienciais por ndo possuir a empresa
grande faturamento, perdendo os taldes de notas fiscais a validade com
Sfregiiéncia, sendo gque a renovagio gera a perda da segiiéncia
numérica;

3. apesar do voto vencido pelo Relator, o voto vencedor opinou pelo
indeferimento da Solicitagdo, sob a alegacio de que o contribuinte
exerce atividade de produgiio de espetaculos, hipitese vedada pelo
inciso XIlI, artigo 9°da Lei n® 9.317/96;

4. a atividade do contribuinte é a de produgdo de filmes, na qual presta
servigos com a empresa que produz filmes, auxiliando na execu¢do
destes, todavia, a DRJ entendeu ser a atividade praticada pelo
contribuinte a de “produgdo de espetdculos™;

3. ndo exerce a atividade de produgio de espetdculos, apenas mobiliza
recursos técnicos para a execugdo de filmes e busca objetos e locais
que estejam de acordo com as necessidades do roteiro, assim, celebra
um contrato de prestagdo de servicos com a empresa que produz o
Jilme, mas também ndo é uma produtora, mas sim uma prestadora de
servigos que auxilia na execucdo dos filmes;

6. constou erroneamente em algumas notas fiscais a atividade de
“produgdo de filmes", que corresponde, na verdade, ao processo de
“importagdo e exportagdo de equipamentos sob admissdo temporaria”,
alegacdo comprovada pelas solicitagbes de admissdo tempordria de
equipamentos enderecadas a Receita Federal (fls.240/245) e pelos
contratos das empresas que contratam com o contribuinte para esses
servigos (f1s.247/257);

7. ao analisar tais contratos, ndo restam duvidas que a descri¢do de
produgdo de filmes refere-se a esses servigos e ndo produgdo de
espeldculos;

8. as notas fiscais constantes as fIs.256/327 correspondem a atividade
de produgdo de filmes realizada junto com a empresa “Grupo Novo de
Cinema e TV", que tem por objeto, conforme contrato de fi5.329/333, a
andlise e planejamento dos projetos elaborados por esta empresa,
controlando seus andamentos, elaborando agendas, dando
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cumprimento a prazos e tarefas e providenciando todos os meios
materiais para realizagio do plano de produgio que a referida
empresa estiver executando como projeto;

9. comprova através dos recibos de entrega de RAIS Negativa
(f1s.337/342), que nunca contratou empregados, jamais contratou
qualquer artista ou profissional, ao contrdrio, somente seleciona e
coordena os objetos e meios necessdrios para a realizagdo do projeto,
que muilas vezes se trata de producdes estrangeiras filmadas no Brasil;

10. a afirmacdo do llustre Julgador de que as solu¢des apresentadas
pelo contribuinte ndo sdo vinculantes, fere o principio da seguranga
Juridica, visto que a consulta ao site da Receita Federal visa obter a
interpretacio a respeito de dispositivos da lei tributdria;

11. verifica-se uma confusdo quanto a atividade de “produgdo de
Silmes"” nas solucdes de consulta fornecidas pela Receita Federal, isto
porque ha solucées que vedam a atividade e outras que permitem
(solugdes de consulta n% 309/03, 274/03 e ns 0472001, 152/2004,
respectivamente);

12. entretanto, as solugbes que vedam a atividade de produgdo de
filmes, ndo carresponde a atividade exercida pelo contribuinte, pois a
atividade exercida pelo contribuinte ndo exige conhecimento técnico
cientifico,;

12, o principio da igualdade previsto no artigo 150, I do CTN, deve
ser observado, garantindo um tratamento uniforme da entidade
tributante perante aqueles que se encontram em condigdes iguais.

Por fim, complementa seu recurso transcrevendo parte do voto proferido pelo
Relator vencido, que alega a importincia do principio da razoabilidade e o fato de que a
Receita Federal ndo pode valer-se de mera presun¢do para efetuar a exclusdo do contribuinte
no Simples.

Diante do exposto, requer a reforma da decisfio que indeferiu a SRS, para
determinar a permanéncia do contribuinte na sistematica Simples, declarando sem efeito o
presente ADE, desde a data de sua edigdo.

Anexa aos autos os documentos de fls.190/342, dentre os quais, procuragio
(115.191); cédula de identidade ¢ CPF/MF da sdcia Miriam (fls.192); 1* alteragdo contratual
(f15.193/198); contrato social (fls.199/201); decisdo DRJ do Rio de Janeiro (f15.203/211); ADE
(fs.213); SRS (fls.215/218); manifestacdo de inconformidade (fls.221/231); notas fiscais
(f15.233/238); solicitagdes de admissdo tempordria de equipamentos enderecadas a Receita
Federal (f1s.240/245); contratos de empresas com o contribuinte (fls.247/257); notas fiscais e
contrato da empresa Grupo Novo de Cinema e TV (f1s.256/333).
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Os autos foram distribuidos a este Conselheiro em 18/06/2008, em dois
volumes, constando numeragfio até as fls,344, penultima.

Desnecessario o encaminhamento do processo a4 Procuradoria da Fazenda
Nacional para ciéncia quanto ao Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte, nos termos
da Portaria MF n°. 314, de 25/08/99.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro NILTON LUIZ BARTOLI, Relator

Presentes os requisitos de admissibilidade, conhego do Recurso Voluntério, por
conter matéria de competéncia deste Terceiro Conselho de Contribuintes.

Cinge-se a questdo em exclusio de contribuinte do Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribui¢Ses das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
— SIMPLES, que se deu por meio de Ato Declaratério (fls.09), emitido pela Delegacia da
Receita Federal no Rio de Janeiro e trouxe como motivo “Atividades de produgdo de filmes e
fitas de videos, exceto estudios cinematogrdficos”.

Assim, a controvérsia presente nos autos restringe-se tdo somente & questio da
atividade econdmica exercida pelo contribuinte ser ou nio impeditiva para o Simples.

Diante disso, cumpre-nos analisar o objeto social da ora Recorrente,

Eis que, primeiramente, constava do Contrato Social da Recorrente (f1s.29/31 -
Clausula Segunda), o seguinte objeto social:

“prestacio de servigos de realizagio de documentdrios e reportagens
em video e pelicula, locagcdes de filmagem, jornalismo, pesquisas
culturais, produgdo, execugdo, representagio de filmagens,
distribui¢do de filmes e videos, revelagdo, estamparia, sonorizagdo,
montagem, dublagem e aluguel de mdquinas e filmes, prestagio de
servicos com qualquer trabalho fotogrdfico, realizagies de eventos
ligados a filmagens e video, co-produgdes e beneficiamento a
exportagdo e importagdo de programas de televisdo e equipamentos em
regime temporario”, (g.n.)

Apds o ato de exclusdo, passou a constar como objeto social da empresa
(f15.194): *produgdo de videos, tradugdo ndo oficial e importagdo e exportacdo sob regime
temporario, de filmes e equipamentos™, atividades que a Recorrente afirma desempenhar de
fato.

A DRI, por sua vez, manteve a exclusio do contribuinte no Simples sob a
justificativa deste exercer atividade de produgdo de filmes e videos (f15.170), que se assemelha
a atividade de “produtor de espetaculos”, vedada a inclusio no Simples conforme art. 9°, XIII
da Lei n®9.317/96, o qual transcrevo;

Art. 9° Ndo podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:
(.

XIII - que preste servicos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, empresdrio, diretor ou produtor de
espetdculos, cantor, musico, dancarino, médico, dentista, enfermeiro,
veterindrio, engenheiro, arquiteto, fisico, quimico, economista,

o
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contador, auditor, consultor, estatistico, administrador, programador,
analista de sistema, advogado, psicélogo, professor, jornalista,
publicitario, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer outra profissio
cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional legalmente exigida;

(gn)

A Recorrente reconhece que auxilia na execugdo de filmes, mobilizando
recursos técnicos para a execugio de filmes e buscando objetos e locais que estejam de acordo
com as necessidades do roteiro, celebrando contratos de prestagio de servigos com empresas
que realmente produzem os filmes (fls.180), o que comprova através dos contratos juntados as
f15.247/250 e 329/333.

E, de fato, as notas fiscais juntadas aos autos &s fls. 37/152 dio conta das
atividades exercidas pela Recorrente, as quais, como veremos a seguir, nio sdo atividades
vedadas ao Simples, ao contrério do que defendeu o voto vencedor de primeira instancia.

Vejamos, portanto, se as atividades descritas acima encontram-se realmente
prescritas dentre as vedadas 4 opg¢io.

Assim, cumpre notar o que dispde o inciso XVIII, do §1°, do artigo 17, da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que a partir de 1° de julho de 2007,
revogou' a Lei do Simples (Lei n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996):

“Art. 17 — Ndo poderdo recolher os impostos e contribui¢des na forma
do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

()

§1° As vedacdes relativas a exercicio de atividades previstas no caput

deste artigo nde se aplicam ds pessoas juridicas que se dediquem
exciusivamente as atividades seguintes ou as exercam em conjunto com

outras atividades que nio_tenham sido objeilo de vedacic no caput
deste artigo:

XVII — producdo cinematogrdfica e de artes ¢cénicas;”

Nesse interim, vale observamos o seguinte conceito, extraido da enciclopédia
“Wikipedia” %

“Produgdo cinematogrdfica
Origem: Wikipédia, a enciclopédia livre,

Produgdo de cinema requer muito planejamento e organizagdo.
Deve-se fazer um roteiros (sic) de tudo o que serd necessdrio no

set, desde alimentacdo até os_equipamentos de iluminacdo e
magquinaria.

' Lei Complementar n°. 123, de 14 de dezembro de 2006
Art. 89 — Ficam revogadas, a partir de 1° de julho de 2007, a Lei n®. 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e a Lei n®.

9.841, de 5 de outubro de 1999,

2 hitp.//pt. wikipedia.org/wiki/Produ%4C3%AT%C3%A30_cinematogr¥C %A fica, em 28/06/2007, As 17:38.
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Entre os processos necessarios para criagdo de um filme estdo:
criagdo do roteiro, storyboards com desenhos de todas as cenas
para facilitar na prepara¢do do set, planejamento, equipe
técnica, elenco, preparacdo_do set, cendrios, captagdo das
imagens internas e externas, filmagem, trilha sonora, edi¢do,
pos-producdo, promogdo e distribuigdo,_além de muitas outros. "

(g.n)

Desta forma, analisando-se as atividades exercidas pela Recorrente, em
contraposi¢do a defini¢do de “produgdo cinematogréfica”, acima retratada, ¢ ao permissivo
legal constante do inciso XVIII, do §1° do artigo 17, da Lei Complementar n°. 123, de 14 de
dezembro de 2006, entendo que as atividades exercidas pela Recorrente nfo se encontram
dentre as impeditivas 4 op¢do pelo Simples, ndo sendo cabivel a exclusio do Simples, em razio
dos motivos aduzidos no ADE.

Além disso, mesmo que a Lei n° 9.317/96 estivesse em plena vigéncia, ndo
haveria 6bice & op¢io da Recorrente pelo Simples, conforme destacado no voto vencido de
fls.206/209, posto que suas atividades ndo guardariam identidade com as impeditivas ali
impostas.

No tocante a aplicagdo da Lei Complementar n® 123, de 14/12/2006, ao
presente, importa destacar, o que ela dispde, em seu artigo 16, §4™

“§4° Serdo consideradas inscritas no Simples Nacional as
microempresas e empresas de pequeno porte regularmente optantes
pelo regime tributario de que trata a Lei n” 9,317, de 5 de dezembro de
1996, salvo_as que estiverem impedidas de optar por alguma vedacdo

imposta por esta Lei Complementar”.

Note-se que a Lei Complementar n® 123, de 14/12/2006, dispds que a opgdo
pelo ‘Simples Nacional’ das ME (microempresas) e EPP (empresas de pequeno porte) serd na
forma estabelecida pelo Comité Gestor, 6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda, para tratar
dos aspectos tributdrio da Lei Geral do Simples,

Com efeito, através da Resolugdo CGSN n° 04, de 30/05/07, o mencionado
Comité Gestor, ao regulamentar a opgdo ao ‘Simples Nacional’, resolveu em seu artigo 18 que:

“Art. 18. Serdo consideradas inscritas no Simples Nacional as ME e
EPP regularmente optantes pelo regime tributario de que trata a Lei n®
9.317, de 5 de dezembro de 1996, salvo as que estiverem impedidas de
optar por alguma das vedagées previstas nesta Resolugdo.”

Pondero, neste ponto, que tal artigo, primeiramente, convalida a migragdo
automatica para o ‘Simples Nacional’, nio havendo necessidade, neste sentido, de
formalizagdo expressa para a opgdo.

Noutro aspecto, o dispositivo (in fine) ressalvou que s6 ha migragdo automatica
caso ndo haja impedimento para tanto, mas advindos da nova lei.

Entretanto, cumpre ainda notar o que dispde o §1° da citada Resolugdo CGSN n°
04, de 30/05/07, que diz respeito aos casos ainda ndo definitivamente julgados:
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“Art. 18.
(..)

§1° Para fins de op¢io tdcita de que trata o caput, consideram-se
regularmente optantes as ME e as EPP, inscritas no CNPJ como
optantes pelo regime tributdrio de que trata a Lei n® 9.317/96, que até
30 de junho de 2007 ndo tenham sido excluidas dessa sistemdtica de
tributagdo ou, se_excluidas, que até essa_data nido_tenham obtido
decisdo definitiva da_esfera administrativa ou judicial com relacio a

recurso interposto. "'

Desta forma, o dispositivo em questdo esclarece que também se consideram
regularmente optantes aquelas empresas que se excluidas até 30/06/07, ndo tenham obtido
decisdo definitiva na esfera administrativa ou judicial, com relagio ao recurso interposto.

Por tudo isto, se conclui que a retroatividade estd prevista na prépria sistematica
da Lei Complementar n° 123, de 14/12/2006, e mesmo que ndo assim ndo o fosse, o artigo 106,
do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25/10/1966) estipula que:

“Art. 100. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
(.)

I — tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
quando deixe de defini-lo como infracdo, "

E ndo se diga que ndo seria o caso da lei nova deixar de definir como ‘infracio’,
pois se a Lei n® 9.317/96 discriminava atividades que vedavam a opgio ao Simples, caso estas
fossem exercidas por contribuinte optante, haveria, nesta hipétese, clara infragio ao regime da
Lei n® 9.317/96.

Portanto, se a lei nova nfio pune mais certo ato, que deixou de ser considerado
como infragdo, também pelo artigo 106 do Codigo Tributdrio Nacional, ela retroage em
beneficio do contribuinte, como no presente.

No mais, ndo se pode deixar de considerar o estabelecido na Lei de Introdugio
ao Cddigo Civil vigente (Lei n° 4.657, de 04/09/1942), que dispde em seu artigo 6° que:

“Art. 6° A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico

perfeito, o direito adguirido e a coisa julgada.”

Logo, tal qual prescreve a LICC, a chamada de ‘lei de introducdo as leis’, uma
vez que dita principios gerais sobre as normas de direito publico e de direito privado (arts. 7° a
19), as normas tém efeito imediato e geral.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Voluntario interposto pelo
contribuinte.

Sala das Sessdes, em ¥ de setembro de 2008

Nyﬂ?ON LU RTOLI - taor
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1
Declaracgio de Voto

Conselheiro LUIS MARCELO GUERRA DE CASTRO

Apesar de reconhecer a consisténcia das ponderagGes consignadas pelo i.
Conselheiro Relator, pego licenca para consignar minha discordincia com relagfio as razdes de
decidir.

A meu ver, na esteira da jurisprudéncia atualmente dominante no Superior
Tribunal de Justica, descabe, na espécie, a aplicagdo da retroatividade benigna disciplinada no
art. 106 do Cédigo Tributario Nacional.

Impende frisar que, até recentemente, defendi que, em razdo da aplicagio do
parigrafo 1% do art. 18 da Resolugio CGSN n° 04, de 2007, pessoas juridicas aptas a aderir ao
regime instituido pela Lei Complementar n° 123, de 2006 nio deveriam ser excluidas do
regime da Lei n® 9.317, de 1996.

Ocorre que, melhor analisando tal dispositivo, em cotejo com o que dispde o §
9**do mesmo art, 18, percebi o equivoco dessa interpretacdo,

A aplicagiio do instituto da retroatividade benigna, ou seja, da incidéncia de lei
posterior sobre fato tipificado como infragdo, dogmatizada no art. 106, II,> do Cédigo
Tributdrio Nacional, esta limitada a trés hipdteses que, salvo melhor juizo, n3o podem ser
estendidas pelo intérprete, sob pena de ofensa ao art, 144° do mesmo cédigo.

No intuito de sistematizar a presente anélise, analiso, em primeiro lugar, as
hipéteses elencadas nas alineas “a” e “c”, que, respectivamente, prevéem a aplicagio retroativa
do ato novel que deixa de considerar determinada conduta como infragdo ou, apesar de
continuar considerando-a como tal, que passa a lhe cominar penalidade menos severa.

% § 1° Para fins da opgio tacila de que trata o caput, consideram-se regularmente optantes as ME e as EPP inscritas
no CNPJ como optantes pelo regime tributirio de que trata a Lei n® 9.317, de 1996, que até 30 de junho de 2007
ndo tenham sido excluidas dessa sistematica de tributagio ou, se excluidas, que até essa data nio tenham obtido
decisdo definitiva na esfera administrativa ou judicial com relagio a recurso interposto.

*§ 9° Ulterior exclus3o do regime tributério de que trata a Lei n° 9.317, de 1996, niio implicara anulagdo da opgio
tacita pelo Simples Nacional.

5 An. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...)

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infrago;

b) quando deixe de tratd-lo como contririo a qualquer exigéncia de aglo ou omissdo, desde que niio tenha sido fraudulento ¢ nio tenha
implicado em fahia de pagamento de tributo;

€} quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pritica.

“ Ant. 144, O langamento reporta-se & data da ocoméneia do fato gerador da obrigagio ¢ rege-se pela lei enifio vigente, ainda que
postetiormente modificada ou revogada.
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Ou seja, se a conduta sob a qual recairia a lei anterior ndo configurar uma
infragdio, como tal, passivel de sangdo, ndo ha que se falar na aplicagio das alineas acima
mencionadas, mas no art. 144, que manda aplicar a lei que vige na data do fato gerador.

Ocorre que, ndo raras vezes, o conceito de infracdo tem sido, indevidamente a
meu ver, estendido para além dos limites aceitos pela lei, pela jurisprudéncia e pela melhor
doutrina.

Regra geral, pretende-se equiparar a sangdo qualquer circunstincia desfavoravel
ao sujeito passivo, como, por exemplo, a incidéncia de um regime tributario diverso do
pretendido.

A respeito da impropriedade dessa pretensa equiparagio, trago a colagdo a ligdo
de Marcelo Madureira Prates’:

Para nds, sangdo administrativa é a medida punitiva prevista em ato
normativo, que pode ser aplicada diretamente pela Administrac¢de no
dmbito das suas relagdes juridicas gerais, a quem, sem justificativa,
deixe de cumprir um dever administrativo certo e determinado
normativamente imposto.

Mais adiante esclarece o autor:

De inicio, optamos pela expressdo medida punitiva para deixar claro
que a sangdo administrativa é pena, é castigo, no sentido de
representar uma privacdo imposta por uma autoridade sancionadora a
todo aquele gque é responsdvel pela pratica de um ilicito no dominio
administrativo, e ndo uma mera “consegiiéncia desfavordvel imposta
normativamente” como sdo as nulidades, p. ex., nem tampouco uma
qualquer “medida administrativa desfavordvel”, como também o sdo
muitas das medidas administrativas de prevengdo, de repressio ou de
reparagdo,

Sacha Calmon Navarro® ndio discrepa:

Q ilicito tributario retrata o comportamento humano contrdrio ao
prescrito nas normas tributdrias. Basicamente: a) ndo pagar o tributo
previsto em lei ou fazé-lo a destempo ou a menos; b) praticar atos
vedados pela lei tributdria ou deixar de praticar atos obrigatdrios,
segundo esta mesma lei,

Sangdo € pena, castigo, restricdo ao homem, seus bens ou direitos. A
norma juridica estatuidora de sangdo tem por hipitese a prdtica de um
ato ilicito violador de dever legal ou contratual.

Finalmente , com relagio ao enquadramento nas hipdteses gizadas na alinea “b™ .
do ja falado inciso Il do art. 106, que trata do ato “contrdrio a qualquer exigéncia de a¢do ou
omiss@o”, mesmo que se extraia uma exegese que o dispositivo, em verdade, nfo estaria
explicitando mais um conceito para infragfo, a pretensdo da aplicagio retroativa esbarraria em
uma das condi¢gdes previstas no dispositivo, ou seja, que a conduta ndo tenha implicado
recothimento de tributo em montante inferior ao devido.

! Sancio Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia. Coimbra, 2005, Almedina, p. $4
* Teoria e Pritica das Multas Tributarias. Ric de Janciro, 2001, Forense, 2° edigdo, p. 19
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Como € cedigo, um dos efeitos da adesfio indevida ao Simples é o recolhimento
de tributos em montantes inferiores a outras pessoas juridicas que, apesar do mesmo

faturamento, ndo efetuaram seus recolhimentos por aquela sistematica.

Nesse aspecto, pego licenga para transcrever trecho do voto condutor do acérdio
que inaugurou tal exegese, hoje pacifica no Superior Tribunal de Justica’, que ilustra os
fundamentos que reforgaram a necessidade de rever o posicionamento antes defendido.

Analisando a questdo, ouso divergir de tal posicionamento. E cedico
que, em regra, aplica-se o principio da irretroatividade das leis ao
Direito Tributdrio. O art. 106 do Cédigo Tributdrio Nacional traz as
hipdteses excepcionais em que a lei tributdria poderd ser aplicada a
ato ou fato pretérito, consoante se constata de seu teor, a seguir
transcrito:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade & infragdo dos dispositivos
interpretados;

IT - tratando-se de ato nio definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de
acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua prdtica”,

Da leitura de seus incisos, ndo verifico a possibilidade de retroagio da
lei pela mera existéncia de regra mais benéfica ao contribuinte.

O primeiro inciso restringe-se a lei expressamente interpretativa, o que
ndo é o caso. Ja o segundo inciso, subdividido em alineas, estabelece
quando a lei pode retrooperar para atingir atos ndo definitivamente
Julgados. A hipotese dos autos ndo se enquadra em qualquer das
alineas desse ultimo inciso.

O art. 9°, inciso X1, da Lei n” 9.317/96, vigente no momento em que a
recorrida passou a ser optante do Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢des de Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte, tem a seguinte redagio:

"Art. 9° Nao podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:
()

XII - que preste servigos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, empresdrio, diretor ou produtor de
espetdculos, cantor, misico, dangarino, médico, dentista, enfermeiro,
veterindrio, engenheiro, arquiteto, fisico, quimico, economista,

% REsp 722.307 - SC, Ministro Castro Meira, DJ 16.05.2005
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contador, auditor, consultor, estatistico, administrador,programador,
analista de sistema, advogado, psicologo, professor, jornalista,
publicitario fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer outra profissdo
cjo exercicio dependa de habilitagdo profissional legalmente exigida;

()"

Portanto, as empresas que prestassem servigos profissionais
educacionais eram atingidas pela vedacdo imposta. Nio se cuida aqui
de infracdo ou penalidade, devendo ser afastadas, de pronto, as letras
"a" e "¢" do art. 106 do Codigo Tributario Nacional.

Poder-se-ia entender pela incidéncia, na espécie, do previsto na letra
"b" do artigo em alusao. Ocorre que a simples leitura da parte final de
tal alinea impossibilita essa conclusdo, pois o fato de o recorrido ter
optado pelo SIMPLES quando ndo era permitido certamente importou
em falta de pagamento de tributo, na forma como era devido & época.

Registre-se, entretanto, que apesar da ja exposta discordancia dos fundamentos
do voto vencedor, penso que, efetivamente, se deva dar provimento ao Recurso Voluntario.

Conforme se observa, de acordo com as informagdes colacionadas aos autos, a
atividade econdmica da recorrente ndo se confunde com a de produtor de espeticulos.

Veja-se a descrigdo constante do Cédigo Brasileiro de Ocupagdes:

2621 :: Produtores de espetdculos’

Planejam, coordenam e geram recursos humanos, materiais, técnicos e
financeiros para assegurar a realizagdo de espetdculos cénicos (teatro,
danga, dpera e outros) e audiovisuais (cinema, video, televisdo e
radio).

De forma semelhante, consignou Senhora Coordenadora-Geral de Tributagio da
Receita Federal do Brasil, na ja falada Solu¢do de Divergéncia Cosit n® 10, de 15 de julho de
2002:

“Inicialmente, cumpre observar que a produgdo de espetdculos
abrange todas as providéncias relacionadas a contratagio de artistas
tais quais: cantores, musicos, dangarinos, ou assemelhados,
caracterizando papel de intermediacdo entre o interessado em realizar
0 evento e as pessoas que constifuam sua atra¢do, a ponto de lhe
conferir o cardter de espetaculo. "(grifei)

Com essas consideragdes, voto igualmente no sentido de dar provimento ao
recurso voluntario.

Sala das Sessoes, em 11 de setembro de 2008

LUIS MARCELO GUERRA DE CASTRO - Conselheiro

1 hutp://www.mtecbo.gov.br/busca/descricao.asp?codigo=2621
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MINISTERIO DA FAZENDA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

Processo n®; 10070.002845/2003-11
Recurso n.%: 138680

TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no § 3° do art. 81 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria Ministerial n° 256, de 22 de junho de
2009, intime-se o(a) Senhor(a) Procurador(a) Representante da Fazenda Nacional, credenciado
junto a Primeira Turma da Segunda Cidmara da Terceira Segdo, a tomar ciéncia do Acérddo n.°
303-35.635.

Brasilia, 13 de julho de 2009.

Ciente, com a observagio abaixo:
[ 1 Apenas com Ciéncia

[ 1 Com Recurso Especial

[ ] Com Embargos de Declaragdo

Data da ciéncia: -—---/e-ee/emerems

Procurador (a) da Fazenda Nacional
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