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SIMPLES. ATIVIDADE VEDADA EXCLUIDA POR LEGISLACAO
POSTERIOR. INCLUSAO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.

Os efeitos da Lei Complementar n® 123/2006, no que se refere a exclusao de
vedagdo a op¢do pelo Simples (art. 17, § 12), ndo se aplicam a situagdes
anteriores a sua vigéncia pela ndo subsungdo a qualquer das hipoteses
previstas no art. 106, do CTN.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em DAR

provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e voto que integram o presente julgado.

(documento assinado digitalmente)
Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente.
(documento assinado digitalmente)
Claudemir Rodrigues Malaquias - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Otacilio Dantas

Cartaxo (Presidente), Valmar Fonséca de Menezes, Jodo Carlos de Lima Junior, Claudemir
Rodrigues Malaquias, Antonio Carlos Guidoni Filho, Alberto Pinto Souza Junior, Valmir
Sandri, Jorge Celso Freire da Silva, Karem Jureidini Dias e Susy Gomes Hoffman (Vice-

Presidente).
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Relatorio

Com base no disposto no art. 7%, inciso I do Regimento Interno da Camara
Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n® 147, de 28.06.2007, a Fazenda
Nacional interpde recurso especial em face do Acordao n® 303-34.525 (fls. 109/114), proferido
pela Terceira Camara do antigo Terceiro Conselho de Contribuintes que, por maioria de votos,
deu provimento ao recurso voluntario apresentado pelo sujeito passivo e autorizou sua inclusao
retroativa no Simples, conforme decisdo assim ementada, verbis:

“Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢oes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte - Simples

Ano-calendario: 2003

Ementa: Conforme o disposto no artigo 17, § 1% inciso XXVI, da
Lei Complementar n® 123, de 14/12/2006 c/c o disposto no art.
18 e § 1° da Resolugcdo CGSN n* 4, de 30/05/2007 do Comité
Gestor de Tributa¢do da ME e EPP, podem optar pelo Simples
o0s escritorios de servigcos contdbeis.

Recurso Voluntario Provido™

No entendimento da decisdo recorrida, proferida pela e. Terceira Camara, a
vedagdo a opgdo pelo Simples imposta as atividades da recorrente pelo art. 92, inciso XIII, da
Lei n® 9.317/1996 foi extinta com o advento da Lei Complementar n® 123/2006, que excluiu da
vedacdo a atividade de escritdrios de servigos contdbeis (art. 17, § 12, inciso XXVI).

Manifestou-se a decisdo pela aplicacdo da LC n2 123/2006 ao presente caso
em funcdo da retroatividade benigna, afastando a decisdo de primeira instdncia que, conforme
o Acordao n® 8.500, de 04.07.2005, manteve o indeferimento ao pedido de inclusdo retroativa
(fls. 61/63).

Em seu especial (fls. 120/125), a Fazenda Nacional sustenta que a decisdao
sob exame contraria o art. 92, inciso XIII, da Lei n® 9.317/1996, os arts. 88 ¢ 89 da Lei
Complementar n2 123/2006, o art. 106 do CTN e o art. 94 do ADCT.

Afirma que a Lei Complementar n® 123/2006, no capitulo referente as
disposi¢cdes finais e transitorias, ndo dispde expressamente sobre a possibilidade de
retroatividade da lei. Ao contrario, os arts. 88 e 89 seriam claros em afirmar que o regime de
tributacao instituido pela Lei do Super Simples somente entrard vigor a partir de 12 de julho de
2007, momento em que ficard revogada a Lei n® 9.317/1996.

Aduz que, no que se refere as disposigoes do art. 106, do CTN, nao hé que se
falar em lei interpretativa ou infracdo que deixou de ser capitulada, posi¢ao esta que estaria em
consonancia com a jurisprudéncia do STJ.

O recurso foi admitido conforme o despacho n® 010/2008, de 07.01.2008 (fls.
127/128).
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Em suas contrarrazdes (fls. 133/134), a interessada argumenta que, consoante
seu contrato social, exerce a atividade de “prestacdo de servigos de digitagcdo, datilografia,
xerox, elaboragdo de cadastro e encaminhamento a repartigoes publicas, preenchimento de
guias e plastificagdo de documentos" € que apenas as receitas provenientes dessas atividades
especificas constituem o seu faturamento.

Salienta que, embora o sdcio proprietario seja contador, presta servicos desta
espécie, sem que a remuneragdo dos servigos contabeis esteja incluida no seu faturamento.

Por fim, registra que ¢ devida a inclusdo retroativa a 01.01.2002, tendo em
conta que as atividades profissionais da pessoa do socio ndo podem ser confundidas com o
objeto social da empresa.

Na sessao plendria desta Primeira Turma da CSRF, realizada em 25.05.2011,
o presente processo distribuido por sorteio a este Relator.

E o relatério no essencial.

Voto

Conselheiro Claudemir Rodrigues Malaquias

O recurso preenche os requisitos para sua admissibilidade, razao pela qual
dele tomo conhecimento.

A discussao submetida a apreciacao deste Colegiado cinge-se aos efeitos no
tempo de legislacdo superveniente. No presente caso, deve-se saber se a Lei Complementar n®
123/2006, que instituiu o Simples Nacional, pode ter sua aplicacdo retroativa no que se refere
as hipoteses de vedacao de opcao pelo regime. A extensdo de seus efeitos a momento pretérito,
implica beneficiar o contribuinte que exercia atividade vedada com base na Lei n® 9.317/96
(anterior), e que ndo mais o seria com base na nova Lei.

De inicio, cumpre asseverar que a forma de tributacdo das micro e pequenas
empresas, assim como a das demais pessoas juridicas, estd adstrita a disposi¢des legais. O
principio da legalidade, materializado pelas regras positivadas pela legislacdo tributaria,
constitui o vetor principal da exigéncia de tributos pelo Estado. Neste sentido ¢ que os regimes
especiais de apuracao do imposto, onde se inclui o regime Simples, sao disciplinados por
comandos de natureza legal e, no periodo de sua vigéncia, regem as condutas dos contribuintes.

No que pertine ao litigio em exame, interessa transcrever o seguinte
dispositivo da Lei n® 9.317/96, tendo em vista que a contribuinte exerce atividade propria de
escritorio de contabilidade:

Art. 92 Ndo podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:
[-]

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

(grifey).
[]

Na sistemadtica vigente a época do pedido de inclusdo retroativa da recorrida,
a opcao pelo regime simplificado estava vedada as pessoas juridicas prestadora de servigos
profissionais de contador, ou seja, a vedacdo legal alcangava os escritérios prestadores de
servigos contabeis.

Com a edigdo da LC n® 123/2006, foi instituida a sistematica simplificada
intitulada Simples Nacional. O novo regime veio em substituicdo ao Simples Federal estatuido
pela Lei n2 9.317/96 anterior e trouxe regra explicita, com vigéncia a partir de 12 de julho de
2007, no que se refere a atividade exercida pela recorrida, eliminando a vedagdo anterior,
verbis:

"Art. 17. Ndo poderdo recolher os impostos e contribui¢oes na
forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de
pequeno porte.

()

$1° As vedacées relativas a exercicio de atividades previstas no
caput deste artigo ndo se aplicam as pessoas juridicas que se
dediquem exclusivamente as atividades seguintes ou as exercem
em conjunto com outras atividades que ndo tenham sido objeto
de vedagdo no caput deste artigo:

()
XXVI — escritorios de servicos contdabeis;

(...)” (destacou-se)

Ao analisar, no presente caso, a prestacdo de servigos contabeis, a e. Camara
a quo, com fulcro no art. 106 do CTN, aplicou retroativamente o dispositivo da Lei
Complementar n® 123/2006, admitindo a inclusdo retroativa da contribuinte no regime
simplificado.

Pelas razdes que passo a expor, o entendimento assentado na decisdo
recorrida deve ser revisto.

No presente caso, nao se vislumbra hipotese cabivel de retroatividade da Lei
Complementar n® 123. Isto porque, ndo restam caracterizadas quaisquer das hipdteses de
retroatividade, conforme estabelecido no art. 106 do Codigo tributario Nacional.

O CTN dispde as hipoteses em que a lei tributdria pode irradiar efeitos
retroativos. De acordo com Norma Geral Tributaria, a legislacdo sobre tributos deve ser
aplicada a ato ou fato pretérito, ainda que assim ndo disponha, quando i) seja expressamente
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interpretativa ou, nos casos de ato ndo definitivamente julgado, ii) quando deixe de defini-lo
como infragdo; iii) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou
omissdo ndo fraudulenta e que ndo implique falta de pagamento de tributo e, finalmente, iv)
quando comine ao ato penalidade menos severa que a prevista a época de sua ocorréncia.

In casu, ndo se vislumbra a subsuncdo a qualquer das hipdteses de
retroatividade da lei conforme previsto pelo aludido art. 106 do CTN.

Da analise plana do texto da Lei Complementar, constata-se facilmente que
ndo se trata de norma interpretativa. Ao contrario, porém, traz nova disciplina para a
sistematica simplificada de apuragdo e pagamento de impostos e contribui¢des devidos pelas
micro e pequenas empresas. Os artigos 88 ¢ 89 deixam claro o inicio da vigéncia do regime ¢ a
revogacao expressa da Lei anterior, verbis:

“Art. 88. Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua
publicagdo, ressalvado o regime de tributagdo das

microempresas e empresas de pequeno porte, que entra em vigor
em 1% de julho de 2007.

Art. 89. Ficam revogadas, a partir de 1o de julho de 2007, a Lei
n2 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e a Lei n® 9.841, de 5 de
outubro de 1999.”

Como se depreende de seus dispositivos, a Lei Complementar ndo faz
qualquer mencdo ao disciplinamento anterior, o que afasta sua suposta conotacdo
interpretativa. Ademais, de forma oposta, revoga expressamente a lei antiga, o que impende
considerar inexistente o seu carater interpretativo. Tem-se que uma lei de carater puramente
interpretativo ndo inova no ordenamento juridico, sendo suas referéncias unicamente ligadas ao
ordenamento ja existente, o qual estd elucidando.

No caso da Lei Complementar n® 123/2006 ocorre o contrario. Pelo conteudo
e extensdo de seus comandos prescritivos, a mencionada lei ndo pode ser tida como norma
exclusivamente interpretativa.

Quanto as demais hipoteses de retroatividade da lei, conforme previsto no art.
106, inciso II, do CTN, verifica-se da mesma forma o seu ndo cabimento. Este dispositivo
refere-se a superveniéncia de normas que tratam de infragdes tributdrias e suas penalidades
respectivas. Nesta seara, a nova lei tem sua aplicagdo retroativa por ser mais branda ou por
estabelecer situacdo mais favoravel ao sujeito passivo.

No entanto, resta claro que a Lei Complementar em comento ndo pertence ao
conjunto de normas sobre infragdes tributarias e suas penalidades. Estas normas possuem uma
estrutura propria, onde se prevé a conduta proibida (fato tipico) e a sangdo consequente a

realizacdo da conduta tipica (penalidade). Com efeito, ndo € o caso da Lei Complementar n®
123/2006.

A respeito da retroatividade de normas desta mesma natureza (que excluem
vedagdes a opgao pelo Simples), o Superior Tribunal de Justiga, em sede de recurso repetitivo,
exteriorizou o entendimento da Corte no seguinte sentido:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO



Processo n° 10820.001091/2003-51 CSRF-T1
Acordado n.° 9101-01.198 Fl. 140

CPC. TRIBUTARIO. OPCAO PELO SIMPLES. INSTITUICOES
DE  ENSINO MEDIO QUE SE  DEDIQUEM
EXCLUSIVAMENTE AS ATIVIDADES DE CRECHE, PRE-
ESCOLAS E ENSINO FUNDAMENTAL. ARTIGO 9°, XIII, DA
LEI 9.317/96. ARTIGO 1° DA LEI 10.034/2000. LEI
10.684/2003.

1. A Lei 9.317, de 5 de dezembro de 1996 (revogada pela Lei
Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006), dispunha sobre
o regime tributdrio das microempresas e das empresas de
pequeno porte, instituindo o Sistema Integrado de Pagamento de

Impostos e Contribuicoes das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte - SIMPLES.

2. O inciso XIII, do artigo 9% do aludido diploma legal,
ostentava o seguinte teor:

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

XIII - que preste servicos profissionais de corretor,
representante comercial, despachante, ator, empresario, diretor
ou produtor de espetaculos, cantor, musico, dangarino, 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, e de qualquer outra profissdo cujo exercicio
dependa de habilita¢do profissional legalmente exigida; (...)"

3. A constitucionalidade do inciso XIII, do artigo 9° da Lei
9.317/96, uma vez ndo vislumbrada ofensa ao principio da
isonomia tributaria, restou assentada pelo Supremo Tribunal
Federal, em sessdo plendria, quando do julgamento da Medida
Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.643-DF,
oportunidade em que asseverou:

".. a lei tributaria - esse é o cardter da Lei n* 9.317/96 - pode
discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de atividade
economica, desde que a distingdo seja razoavel, como na
hipotese vertente, derivada de uma finalidade objetiva e se
aplique a todas as pessoas da mesma classe ou categoria. A
razoabilidade da Lei n® 9.317/96 consiste em beneficiar as
pessoas que ndo possuem habilitagdo profissional exigida por
lei, seguramente as de menor capacidade contributiva e sem
estrutura bastante para atender a complexidade burocrdtica
comum aos empresarios de maior porte e os profissionais
liberais. Essa desigualdade factual justifica tratamento desigual
no ambito tributario, em favor do mais fraco, de modo a atender
tambéem a norma contida no § 15 do art. 145, da Constituicdo
Federal, tendo-se em vista que esse favor fiscal decorre do
implemento da politica fiscal e econémica, visando o interesse
social. Portanto, é ato discricionario que foge ao controle do
Poder Judiciario, envolvendo juizo de mera conveniéncia e
oportunidade do Poder Executivo." (ADI-MC 1643/UF, Rel.
Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em
30.10.1997, DJ 19.12.1997) 4. A Lei 10.034, de 24 de outubro de
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2000, alterou a norma inserta na Lei 9.317/96, determinando
que:

"Art. 1€ Ficam excetuadas da restri¢do de que trata o inciso XIII
do art. 90 da Lei no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, as pessoas
Jjuridicas que se dediquem as seguintes atividades: creches, preé-
escolas e estabelecimentos de ensino fundamental ."

5. A Lei 10.684, de 30 de maio de 2003, em seu artigo 24, assim
dispos:

"Art. 24. Os arts. 12 e 22 da Lei no 10.034, de 24 de outubro de
2000, passam a vigorar com a seguinte redagdo: 'Art. 1° Ficam
excetuadas da restri¢do de que trata o inciso XIII do art. 9° da
Leino 9.317, de 5 de dezembro de 1996, as pessoas juridicas que
se dediquem exclusivamente as seguintes atividades:

11— creches e pré-escolas;
11 — estabelecimentos de ensino fundamental;

1 — centros de formagdo de condutores de veiculos automotores
de transporte terrestre de passageiros e de carga;

1V — agéncias lotéricas;

V — agéncias terceirizadas de correios;
VI— (VETADO)

VII — (VETADO)' (NR)

(...)" 6. A irretroatividade da Lei 10.034/2000, que excluiu as
pessoas juridicas dedicadas as atividades de creche, pré-escola
e _ensino fundamental das restricoes a opcdo pelo SIMPLES,
impostas pelo artigo 9° da Lei n.° 9.317/96, restou sedimentada
pelas Turmas de Direito Publico desta Corte consolidaram o
entendimento da irretroatividade da Lei uma vez inexistente a
subsuncdo a quaisquer das hipoteses previstas no artigo 106, do
CTN, verbis:

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente

interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo

dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracdo;

b) quando deixe de trati-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;
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c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua prdtica."

7. Precedentes das Turmas de Direito Publico: REsp
1056956/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 26/05/2009, DJe 01/07/2009; AgRg no REsp
1043154/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/12/2008, DJe 16/02/2009; AgRg no
REsp 611.294/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 19/12/2008;
REsp 1.042.793/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 22.04.2008, DJe 21.05.2008; REsp
829.059/RJ, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2007, DJ 07.02.2008, ¢ REsp 721.675/ES, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 23.08.2005,
DJ 19.09.2005).

8. In casu, a data da impetragdo do mandado de seguranca
(07/07/1999), bem assim da prolatagio da sentenga
(11/10/1999), ndo estava em vigor a Lei 10.034/2000, cuja
irretroatividade reveste de legalidade o procedimento
administrativo que inadmitiu a op¢do do SIMPLES pela escola
recorrida.

9. Recurso Especial provido. Acorddo submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008.” (destacou-se)

(REsp 1021263/SP - Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
julgamento em 25/11/2009, DJe 18/12/2009.)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de
que o direito a op¢ao pelo Simples, com fundamento na legislacao superveniente somente pode
ser exercido a partir da vigéncia dessa legislacdo.

Diante do exposto, conclui-se que a legislacdo que passou a permitir a op¢ao
pelo Simples da atividade de “prestagdo de servigos contabeis” ndo deve ser aplicada
retroativamente, nao estando prejudicado o ingresso de pedido de inclusao no regime a partir
da vigéncia da nova lei.

Por tais razdes, DOU provimento ao recurso da Fazenda Nacional para
restabelecer o indeferimento do pedido de inclusdo retroativa no Simples.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Claudemir Rodrigues Malaquias - Relator
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