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SIMPLES. ATO DECLARATÓRIO. MOTIVAÇÃO INVÁLIDA
NULIDADE.
O ato administrativo que determina a exclusão da opção pelo
SIMPLES, por se tratar de um ato vinculado, está sujeito à
observância estrita do critério da legalidade, impondo o
estabelecimento de nexo entre o motivo do ato e a norma jurídica,

410	 sob pena de sua nulidade.
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.NULIDADE.
São nulos os atos proferidos por autoridade incompetente ou com
preterição do direito de defesa. A Administração deve anular seus
próprios atos, quando eivados de vício de legalidade.
Processo que se anula a partir do Ato Declaratório de exclusão do
SIMPLES.
PROCESSO ANULADO

• Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Câmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, anular o processo por vício formal, na
forma do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado.

•

OTACILIO DANTA CARTAXO
Presidente

n-•
VALMAR F'	 • DE MENEZES
Relator

Formalizado em: 
27 AB R 2005

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Luiz Roberto
Domingo, Atalina Rodrigues Alves, Susy Gomes Hoffmann, Irene Souza da
Trindade Torres, Carlos Henrique Klaser Filho e Luis Carlos Maia Cerqueira
(Suplente). Ausente o Conselheiro José Luiz Novo Rossari.
ccs
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RELATÓRIO

Por bem descrever os fatos, adoto o relatório da decisão recorrida,
que transcrevo, a seguir.

"A exclusão da SL Comércio e Serviços da sistemática de
pagamento dos . tributos e contribuições de que trata o art. 3° da Lei 9.317/96,
denominada Simples, foi motivada pelo exercício de atividade econômica não
permitida, de acordo com o disposto no inciso XIII do art. 9° da Lei 9.317/96.

A manifestante alega, em síntese, que nem sua atividade principal
(compra e venda de mercadorias), nem sua atividade secundária de prestação de

• serviços, podem ser enquadradas nos tipos legais excludentes vedatórios inscritos nos
arts. 9°, XIII, da Lei 9.317/96, e 20, XII, da Instrução Normativa SRF 250/2002, por
isso requer que se revise sua exclusão do Simples."

A Delegacia de Julgamento proferiu decisão, nos termos da ementa
transcrita adiante:

"Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
— Simples

Período de apuração: 01/01/1999 a 31/12/1999

Ementa: Exclusão do Simples - Atividade Econômica Não
• Permitida

• A pessoa jurídica que preste serviço profissional de engenheiro, de
analista de sistema ou assemelhado, e de qualquer outra profissão
cujo exercício dependa de habilitação profissional legalmente
exigida não poderá optar pelo Simples.

Efeitos da Exclusão

A pessoa jurídica enquadrada nas hipóteses dos incisos III a XVII
do art. 20 da IN SRF 250/2002, que tenha optado pelo Simples até
27 de julho de 2001, o efeito da exclusão dar-se-á a partir de 1°de
janeiro de 2002, quando a situação excludente tiver ocorrido até 31
de dezembro de 2001 e a exclusão for efetuada a partir de 2002.

Solicitação Indeferida"
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Inconformada, a contribuinte recorre a este Conselho, conforme
petição de fl. 104, inclusive repisando argumentos.

É o relatório.

•

•
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VOTO

Conselheiro Valmar Fonsêca de Menezes, Relator

O recurso preenche as condições de admissibilidade e, portanto,
deve ser conhecido.

A questão do presente processo trata da possibilidade ou não da
permanência no SIMPLES da recorrrente, em vista da sua atividade Em seu contrato
social de fl. 76 constam, além da atividade comercial, as atividades de serviços de
revelação, reportagens fotográficas e conserto de máquinas e equipamentos

• eletromecánicos, fotográficos, eletrodomésticos e de informática.

Antes disso, porém , vislumbra-se uma flagrante nulidade na
concepção do ato administrativo de exclusão. Senão, vejamos:

Em que pese constar do contrato social da recorrente o rol de
atividades mencionado, o referido ato foi editado sob a motivação de que a situação
excludente seria o exercício de atividade econômica vedada,qual seja a de
"representantes comerciais e agentes do comércio especializado em produtos não
especificados anteriormente".

Ora, se vislumbra, de pronto uma incerteza na própria motivação do
ato administrativo, visto que não se pode saber qual a atividade que ensejou o
procedimento, no que tange ao tipo de comércio que seria objeto da vedação, além da
citação de uma atividade que não consta do contrato social da recorrente.mas apenas
que seriam "outras atividades profissionais na área de saúde".

•
Ao meu ver, isto já seria motivo suficiente para a nulidade daquele

ato, em aplicação ao disposto no artigo 59 do Decreto 70.235/72.

Neste sentido, peço licença aos meus pares para aduzir voto da
eminente Conselheira Atalina Rodrigues Alves, por ocasião do julgamento do recurso
124.796, que, pela similitude, adoto como razões de decidir, transcrevendo-o adiante,
em excertos:

"Tendo em vista que no presente processo a lide surge com a
manifèstação de inconformidade da interessada em relação ao Ato
Declaratório n° 278.635, que declarou sua exclusão do SIMPLES
por motivo de "pendências da empresa e/ou sócios junto a PGFN",
cumpre-nos, preliminarmente, examinar a validade do referido ato.
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Na lição do Prof. Celso Antônio Bandeira de Mello, na obra
"Elementos do Direito Administrativo", Ed. Revista dos Tribunais,
1980, página 39, "o ato administrativo é válido quando foi
expedido em absoluta conformidade com as exigências do sistema
normativo. Vale dizer, quando se encontra adequado aos requisitos
estabelecidos pela ordem jurídica. Validade, por isto, é a
adequação do ato às exigências normativas".

Sendo o ato declaratório de exclusão um ato administrativo
vinculado, visto que a lei instituidora do SIMPLES estabelece os
requisitos e condições de sua realização, para produzir efeitos
válidos é indispensável que atenda a todos os requisitos previstos
na lei. Desatendido qualquer requisito, o ato torna-se passível de
anulação, pela própria Administração ou pelo Judiciário.

Dentre os requisitos do ato que declara a exclusão da pessoa

410 jurídica do Sistemática de Pagamentos dos Tributos e
Contribuições denominada SIMPLES, destacam-se o pressuposto de
fato que o autoriza, isto é, o seu motivo ou causa e a previsão
abstrata da situação de fato (hipótese legal). Na realidade, o motivo
do ato é a efetiva situação material que serviu de suporte para a
prática do ato, o qual está previsto na norma legal.

Pra fins de análise da validade do ato é necessário verificar se
realmente ocorreu o motivo em função do qual foi praticado o ato
(materialidade do ato) e se há correspondência entre ele e o motivo
previsto na lei. Não havendo correspondência entre o motivo de fato
e o motivo legal o ato será viciado, tornando-se passível de
invalidação.

Feitas estas considerações, cumpre-nos examinar se ocorreu a
situação de fato que autorizou a expedição do Ato Declaratório n'

• 278.635 que excluiu a recorrente do SIMPLES e se há
correspondência entre o motivo de fato que o embasou com o
motivo previsto na lei instituidora do SIMPLES.

Ao instituir o SIMPLES, a Lei n° 9.317, de 1996, e alterações
posteriores, determinou, in verbis:

"Art. 9°. Não poderá optar pelo SIMPLES, a pessoa jurídica:

(—)

XV — que tenha débito inscrito em Divida Ativa da União ou do
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, cuja exigibilidade

• não esteja suspensa"
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Por sua vez, o art. 14 c/c o art. 15, § 3° da citada lei, determina que,
ocorrida a hipótese legal de impedimento e deixando a pessoa
jurídica de formalizar sua exclusão mediante alteração cadastral,
ela será excluída de oficio mediante ato declarató rio 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.

Verifica-se, assim, que a lei especifica a hipótese que, uma vez
ocorrida, motivará a exclusão do SIMPLES de oficio, mediante ato

• declarató rio da autoridade fiscal: ter o contribuinte débito inscrito
em Dívida Ativa da União ou do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, cuja exigibilidade não esteja suspensa.

Da análise do ato declara tório (fl. 39) constata-se, de plano, a
• inadequação do motivo explicitado ("Pendências da Empresa e/ou

Sócios junto a PGFN') com o tipo legal da norma de exclusão
("débito inscrito em Dívida Ativa da União ou do Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS, cuja exigibilidade não esteja suspensa').

Frise-se que o motivo antecede a prática do ato administrativo e,
quando previsto em lei, o agente que o praticou fica obrigado a
justificar a sua existência, demonstrando a sua efetiva ocorrência,
sob pena de invalidade do ato. Conforme esclarecido
anteriormente, tratando-se o ato declarató rio de ato administrativo
vinculado é imprescindível a observância do critério da legalidade,
ficando a autoridade fiscal inteiramente presa ao enunciado da lei
em todas as suas especificaçães. Assim, não tendo a autoridade
fiscal dado como motivação do ato declaratório ter o contribuinte
débito exigível inscrito no INSS , na forma prevista na lei, e,
tampouco especificado o débito inscrito, o ato é passível de

• nulidade.

Ademais, configurado que ao ato declaratúrio foi exarado com
vicio, é pacifica a tese de que a administração que praticou o ato
ilegal pode anulá-lo (Súmula 473 do STF)."

Acrescente-se a tão bem fundamentadas razões que a não
explicitação da motivação que terminou por impor a penalidade à recorrente redunda
na conseqüência de que a repartição não propiciou à contribuinte o pleno
conhecimento das circunstâncias de tal fato, com evidente cerceamento do direito de
defesa, nos termos da Lei instituidora do SIMPLES, que, textualmente, afirma, em
seu artigo 15 9 , parágrafo 39:

"§ 30 A exclusão de oficio 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,
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observada a legislação relativa ao processo tributário
administrativo."

Por outro lado, o artigo 59 do Decreto 70.235/72, determina que são
nulos os atos proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de
defesa.

Em outra vertente, a Lei 9.784/99, em seu artigo 53 determina:

"ART.53 - A Administração deve anular seus próprios atos, quando
eivados de vício de legalidade, e pode revogá-los por motivo de
conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos."

Entendo que a aplicação de determinada penalidade a um
contribuinte por conta situações carentes de clara e detalhada especificação se
constitui em evidente cerceamento ao direito de defesa.

•
O que é amplo não pode ser restrito.

Diante do exposto, por voto no sentido de que seja anulado o
processo ab initio, a partir do Ato Declaratório em referência, em virtude da
constatada inadequação do motivo explicitado com o tipo legal da norma de exclusão
e do evidente cerceamento do direito de defesa.

4/Sala das Sessões, em 2 . i e março de 2006

___-------ii,
Iiir 1. 4

VALMAR FON: 'A D' ENEZES - Relator

•

,
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