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Sessdo de : 22 demargo de 2006

Recorrente : ECF - ENGENHARIA COMERCIO E
REPRESENTACAOQ LTDA.

Recorrida : DRI/BELEM/PA

SIMPLES. ATO DECLARATORIO., MOTIVACAO INVALIDA.
NULIDADE. O ato administrative que determina a exclusdo da
op¢do pelo SIMPLES, por se tratar de um ato vinculado, estd sujeito
a observincia estrita do critéric da legalidade, impondo o
estabelecimento de nexo entre o motivo do ato ¢ a norma juridica,
sob pena de sua nulidade.
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.NULIDADE. Séo nulos
os atos proferidos com pretericio do direito de defesa. A
. Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade.
PROCESSO ANULADO 4B INITIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cidmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, anular o processo ab initio, na forma do
relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

OTACILIO DAN CARTAXO

Presidente

s
IRENE SOUZA DA TRINDADE TORRES

Relatora

Formalizado em: 26 ABR 2006

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Consetheiros: Luiz Roberto Domingo,
Valmar Fonséca de Menezes, Atalina Rodrigues Alves, Susy Gomes Hoffmann,
Carlos Henrique Klaser Filho e Luis Carlos Maia Cerqueira (Suplente). Ausente o
Conselheiro José Luiz Novo Rossari.
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RELATORIO

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da decisdo recorrida, o

qual passo a transcrever:

“Contra o sujeito passivo acima identificado foi emitido Ato
Declaratério n° 05/2001, datado de 08 de junho de 2001,
comunicando a sua exclusio da modalidade de tributagio
denominada de SIMPLES, por explorar atividade econémica néo
permitida para o Simples, com a observagio de que os efeitos da
exclusdo obedecem ao disposto no art. 15 da Lei 9.317/96, com as
alteragdes posteriores, fl. 49.

2. Inconformado com a exclusdo o contribuinte apresentou
impugnagdo, na data de 06 de julho de 2001, onde alega em resumo,

em seu favor, o seguinte:

a) que a recorrente desenvolve suas atividades no setor comercial de
ar condicionado, bem como presta servigos 4 empresas;

b) que optou pelo SIMPLES em 11.03.1997, estando desde entdo
contribuindo da forma simplificada;

c) que no dia 11.06.2001, a recorrente foi notificada de sua
exclusdio, conforme se observa na copia do referido ato, datado de
08.06.2001;) que a mera indicagio de “atividade econdmica nao
permitida para o simples”, sem a especificagdo do verdadeiro
porqué da exclusio da recorrente, ou seja a inexisténcia da
fundamentagdio de por qual motivo a atividade desenvolvida pela
recorrente nio é permitida para o SIMPLES, acaba por dificultar
sobremaneira o seu préprio direito de recorrer, ofendendo o
Principio do Contraditério e da ampla defesa, assegurado pelo § 3°,
do art. 15 da Lei do Simples, que a expressdo genérica “atividade
ndo permitida para o SIMPLES”, sem a declinagio fundamentada
do motivo pelo qual a atividade que a recorrente desenvolve ndo lhe

. permite optar pelo SIMPLES, faz com que o presente recurso

baseie-se apenas na descrigio da atividade do recorrente, pois nio
lhe é possivel contestar a decisdo administrativa por auséncia de
fundamentagdo desta;

¢) que desde ji, espera seja declarada a nulidade do Ato
Declaratério n® 05/2001, para que, se for o caso, outro seja expedido
com a indicagiio dos motivos que levaram a exclusio da recorrente;
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f) que a recorrente desenvolve suas atividades no setor de comércio
de ar condicionado, bem como de prestagio de servigos a empresas,

g) que o motivo da exclusdo da recorrente foi “atividade ndo
_ permitida para o SIMPLES”, o leva ao art. 9°, inciso XIII da Lei n°
9.317/96, que disciplina as atividades ndo permitidas para o
SIMPLES, o referido traz diversas atividades, regra geral as de
profissdes regulamentadas, sem todavia, incluir o comércio;

h) que torna-se extremamente dificil ao recorrente impugnar a
decisdo que o excluiu, por falta de fundamentagio daquela, pelo que
tentara decifrar os motivos que levaram  sua exclusio, que como €
sabido a atividade de engenharia e de representagdo comercial nédo é
permitida para o SIMPLES, conforme se observa do referido inciso
X111, do art, 9° da Lei do Simples;

i) que a recorrente, por sua vez, traz, em sua razdo social, as
expressdes Engenharia, Comércio e Representagdo, que talvez, por
esta razio, tenha ocorrido sua exclusdo do SIMPLES;

i) que ocorre que o nome comercial ndo define a atividade da pessoa
juridica, pelo que se acredita que a Secretaria da Receita Federal
tenha sido levada a erro, ao analisar o cadastro da recorrente, que na
realidade, a recorrente ndo desenvolve suas atividades no ramo da

. engenharia, ¢ muito menos no da representagio comercial, sua
atividade € a simples comercializagio de produtos de ar
condicionado, € a prestagdo de servigos & empresas, que assim ndo
ha motivo para que a recorrente seja excluido do SIMPLES;

k) que quando da sua inscrigo no CNPJ, recebeu, desta Secretaria o
codigo de descrigio de atividade principal, conforme se observa de
copia do cartio de CNPJ anexa, codigo 74.99-3-99, que, de acordo
com a lista fornecida pela prépria Secretaria representa — “Outros
servigos prestados principalmente as empresas”, que de acordo com
o cddigo fornecido sua atividade ndo estd proibida pelo SIMPLES,
que se for observado os demais sub-itens do item 74 constantes da
lista anexa, sdo atividades ndo permitidas para o SIMPLES, com
codigos diversos da recorrente;

1) finalmente, requer seja anulado o ato declaratério e que seja
reformada a decisdo que excluiu a recorrente do SIMPLES.”

A DRIJ- Belém/PA indeferiu o pedido da contribuinte (fls.55/58),
por entender que a interessada ndo logrou comprovar, nos autos, sua atividade
comercial. Enténdeu ainda, que, ‘“como ndo hd previsdo legal para forma de
pagamento de tributos e contribui¢des hibrida (parte pelo sistema tradicional, parte de
forma simplificada através do SIMPLES), a existéncia de receitas derivadas de
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servigos constantes do inciso XIII do art. 9, enseja a vedacdo de opgdo ou a exclusdo
o qual enseja vedagdo de opgao/ exclusdo do SIMPLES.”

Irresignada, a reclamante apresentou Recurso Voluntirio a este
Colegiado (fls. 60/65 ), onde alega, em suma, que:

- desenvolve suas atividades no setor de comércio de ar
condicionados, bem como de prestagdio de servigos de manuteng¢do e assisténcia
técnica a empresas;

- que realiza servigos técnicos, e nfo servigos profissionais; e

- que o fato de o sécio da empresa ser engenheiro ndo faz com que o
servico de manutengdo de aparelhos de ar condicionado passe a ser servigo de
engenharia.

Para comprovar o alegado, juntou copias dos Livros de Apuragio do
ICMS (referentes ao periodo de 1997 a 2004) cépias das Notas Fiscais de Saidas de
Mercadorias (emitidas entre 1997 e 2004), bem como cépia do dltimo instrumento de
alteragdo contratual, onde alterou sua razdo social para ICE HOUSE LTDA.

Pede, ao final, sua manutencio no SIMPLES.

E o relatério.
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VOTO

Conselheira Irene Souza da Trindade Torres, Relatora

O recurso é tempestivo € preenche os demais requisitos de

admissibilidade, razdes pelas quais dele conhego.

A contribuinte foi excluida do Sistema Integrado de Pagamento de

Impostos € Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte por
meio do Ato Declaratério de Exclusio n°05/2001, em razio de exercer “atividade
econdmica nio permitida a optar pelo SIMPLES” (11.6).

Essa matéria foi muito bem enfrentada pela eminente Consclheira

Atalina Rodrigues Alves, por ocasido do julgamento do Recurso n°. 125.210, que,
pela similitude, adoto como razdes de decidir, transcrevendo os excertos seguintes:

“Tendo em vista que no presente processo a lide surge com a
manifestagio de inconformidade da interessada em relagio ao Ato
Declaratério n° 15.228/1999, que declarou sua exclusdo do
SIMPLES por motivo de “atividade econémica ndo permitida para o
SIMPLES”, cumpre-nos, preliminarmente, examinar a validade do
referido ato.

Na ligdo do Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello, na obra
“Elementos do Direito Administrativo”, Ed. Revista dos Tribunais,
1980, pagina 39, “o ato administrativo ¢ valido quando foi expedido
em absoluta conformidade com as exigéncias do sistema normativo.
Vale dizer, quando se encontra adequado aos requisitos
estabelecidos pela ordem juridica. Validade, por isto, € a adequagio

" do ato as exigéncias normativas”.

Sendo o ato declaratério de exclusdo um ato administrativo
vinculado, visto que a lei instituidora do SIMPLES estabelece os
requisitos e condigbes de sua realizagio, para produzir efeitos
vélidos é indispensédvel que atenda a todos os requisitos previstos na
lei. Desatendido qualquer requisito, 0 ato toma-se passivel de
anulagdo, pela propria Administragio ou pelo Judiciario.

Dentre os requisitos do ato que declara a exclusdo da pessoa juridica
do SIMPLES, destaca-se o pressuposto de fato que o autoriza, isto é,
o seu motivo ou causa, 0 qual encontra-se previsto na lei. Na
realidade, o motivo do ato é a efetiva situagido material que serviu de
suporte para a pratica do ato, o qual esta previsto na norma legal.
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" Para fins de anilise da validade do ato é necessario verificar se

realmente ocorreu o motivo em fungdo do qual foi praticado o ato
(materialidade do ato) e se ha correspondéncia entre ele e o motivo
previsto na lei. Ndo havendo correspondéncia entre o motivo de fato
e o motivo legal o ato sera viciado, tornando-se passivel de
invalidagdo.

Feitas estas consideragdes, cumpre-nos examinar $e ocorreu a
situagdo de fato que autorizou a expedigdo do Ato Declaratério n®
15.228/1999 que excluiu a recorrente do SIMPLES e se ha
correspondéncia 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 alteragdes
posteriores, determinou no art. 9°, XV, in verbis:

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

XIII - que preste servigos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, empresario, diretor ou produtor de
espeticulos, cantor, musico, dancarino, médico, dentista,
enfermeiro, veterindrio, engenheiro, arquiteto, fisico, quimico,
economista, contador, auditor, consultor, estatistico, administrador,
programador, analista de sistema, advogado, psicologo, professor,
jornalista, publicitario, fisicultor, ou assemelhados, ¢ de qualquer
outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional
legalmente exigida;”

Por sua vez, o art. 14 c/c o art. 15, § 3° da citada lei, determina que,
ocorrida a hipétese legal de impedimento e deixando a pessoa
juridica de formalizar sua exclusio mediante alteragdo cadastral, ela
sera excluida de oficio mediante ato declaratério da autoridade fiscal
da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o contribuinte,
assegurado o contraditério e a ampla defesa, observada a legislagdo
relativa ao processo tributario administrativo.

Verifica-se, assim, que a lei especifica a hipétese que, uma vez

" ocorrida, motivara a exclusdo do SIMPLES de oficio, mediante ato

declaratério da autoridade fiscal: prestar a contribuinte, entre outros,
servico profissional de consultoria.

Da andlise do ato declaratério (fl. 12) constata-se, de plano, a
inadequagdo do motivo explicitado (“atividade econémica n#o
permitida para o SIMPLES™) com o tipo legal da norma de exclusdo
(“prestar, entre outros, servigo profissional de consultoria™).
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Frise-se que o motivo antecede a pratica do ato administrativo de
exclus3o e, quando previsto em lei, o agente que emite ou pratica o
ato fica obrigado a justificar a sua existéncia, demonstrando a
efetiva ocorréncia do motivo que 0 ensejou, sob pena de invalidade
do ato. Conforme esclarecido anteriormente, tratando-se o ato

" declaratério de ato administrativo vinculado é imprescindivel a
observincia do critéric da legalidade, ficando a autoridade fiscal
inteiramente presa ao enunciado da lei em todas as suas
especificagoes.

Assim, ndo tendo a autoridade fiscal indicade como motivagio do
ato declaratorio exercer a contribuinte atividade de consultoria, na
forma prevista na lei, e, tampouco comprovado que a receita da
contribuinte decorre dessa atividade, o ato é passivel de nulidade.
Cabe ressaltar que a lei instituidora do SIMPLES especifica todas as
hipdteses, que uma vez ocorridas, acarretam a exclusdo do sistema,
Ora, se a lei especifica as hipdteses de exclusdo, ndo cabe a exclusio
com base em motivagio genérica, conforme indicado no ato
declaratério. No caso, a motivagdo indicada no ato declaratério ndo
se coaduna com a prevista na lei, 0 que acarreta a nulidade do ato,
por descumprimento de requisito legal.

Ademais, a motivagio genérica impede & contribuinte exercer
plenamente o seu direito de defesa, pois o ato declaratdrio néo lhe

. permite conhecer o motivo especificado na lei que deu causa a sua
exclusfo. A contribuinte apenas tomou ciéncia do motivo de sua
exclusdo (exercer atividade de consultoria) por ocasiio do
indeferimento de sua SRS (fls. 10/11).”

In casu, verifica-se que, no contrato social da recorrente, constam
atividades vedadas e atividades nio vedadas a op¢do pelo Simples, o que impossibilita
a contribuinte determinar quais s3o as atividades indicadas pela Receita Federal que
estio a imputar-lhe a referida exclusdo.De tudo isso, fica evidenciado que a
requerente teve cerceado o seu direito de defesa, em fun¢dio de ndo lhe haver sido
dado pleno conhecimento das circunstincias faticas que a levaram a exclusdo do
SIMPLES. A autoridade administrativa nfio lhe explicitou os motivos ensejadores da
exclusdo em comento, mas tdo-somente comunicou-lhe a existéncia de “afividade
economica ndo permitida para o Simples”, sem que lhe indicasse, de forma clara e
detalhada, a especificagdo desta atividade.

Em assim procedendo, contrariou a legislagio de regéncia do
Sistema Integrado de Pagamentos, mais precisamente o art. 15, §3° da Lei 9.317/96,
transcrito a baixo:

© “§ 3° A exclusdo de oficio dar-se-d mediante ato declaratorio da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione
o contribuinte, assegurado o contraditorio e a ampla defesa,
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observada a legislagdo relativa ao processo tributdrio
administrativo. "

Por todo o exposto, e com esteio no art. 59 do Decreto n°
70.235/72, que determina serem nulos os atos proferidos por autoridade com
preterigdo do direito de defesa, bemn como no art. 53 da Lei n° 9.784/99, que
determina que a Administragio deve anular seus prdprios atos quando estes forem
eivados de vicio de legalidade, voto no sentido de que seja ANULADO O
PROCESSO AB INITIO, a partir do Ate Declaratorio n°. 05/2001, em virtude da
constatada inadequagio do motivo explicitado com o tipo legal da norma de exclusdo
e do evidente cerceamento do direito de defesa.

Sala das Sessdes, em 22 de marg¢o de 2006

4, A o
IRENE SOUZA DA TRINDADE TORRES - Relatora
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