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PEQUENO PORTE - SIMPLES

Ano-calendario: 2002
ATIVIDADE IMPEDITIVA. AUSENCIA DE PROVAS.

Nio pode ser excluido do SIMPLES empresa que preste servigos
de montagem e manutencdo de elevadores, se nio comprovado
nos autos que tais atividades sio semelhantes as de engenheiro e
cujo exercicio depende de habilitagio profissional legalmente
exigida.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da segunda cdmara do terceiro conselho de

contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do

relator.

~

JUDITH DO ARAL MARCONDES ARMANDR - Presidente

R{lyﬁ O ROSA - Relator
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Corintho Oliveira Machado,
Luciano Lopes de Almeida Moraes, Mércia Helena Trajano D'Amorim, Marcelo Ribeiro
Nogueira, Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Luis Alberto Pinheiro Gomes e
Alcoforado (Suplente). Ausente a Conselheira Beatriz Verissimo de Sena. Esteve presente a
Procuradora da Fazenda Nacional Maria Cecilia Barbosa.
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Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto o relatdério que embasou a decisdo de primeira
instancia que passo a transcrever.

1. Trata-se de SRS (protocolada em 04/09/2003), sem apreciacio de
mérito por parte da DRF de origem, certo que, na hipitese, entendeu-
se que o contribuinte discutia questio exclusivamiente de direito (fl.
16). Na indigitada SRS, entdo, ponderava o contribuinte que
desempenharia a atividade de “MONTAGEM E MANUTENCAO DE
ELEVADORES E COMERCIO DE PECAS E ACESSORIO PARA
ELEVADORES " (f1. 01) e que, para tanto, so _jfaz reunir partes e
pecas, sob a orientagdo técnica do contratante, o gue revelaria, no seu
caso, a prescindibilidade do dominio de conhecimento técnico proprio
de engenharia. Em tempo, o Ato Declaratorio Executivo (ADE) que
excluira o contribuinte do Simples foi sumariamiente motivado nos
termos seguintes: ‘‘atividade econdmica vedada: 4541-1/00 Instalagio e
manutengio elétrica em edificagdes, inclusive elevadores, escadas,
esteiras rolantes e antenas ™ ¢fl. 02).

Assim a Delegacia da Receita Federal de Julgamento sintetiza sua decisdo na
ementa correspondente.

Assunto: Sistema Integzracdo de Pagamento de Impostos e Contribuicoes
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples

Ano-calendario: 2002

CIRCUNSTA‘NCIA S IMPEDITIVAS DE INGRESSO  E/QU
PERMANENCIA NO SIMPLES.

O exercicio de atividade reservada a profissional da engenharia e/ou a
ela assemelhada & circunstdncia que impede o ingresso ou a
permanéncia no Simples.

E o relatdrio.
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Voto

Conselheiro Ricardo Paulo Rosa, Relator

O recurso & tempestivo. Trata-se de matéria de competéncia deste Terceiro
Conselho. Dele tomo conhecimento.

Em sede de recurso, o contribuinte limita-se a apresentar os documentos que,
segundo entendeu do teor do voto condutor da decisdo a quo, teriam forga para desconstituir a
manifestagdo de vontade expressa no contrato social da empresa, que ensejaram sua exclusio
do Sistema, quais sejam, notas fiscais de venda e ordens de servigo.

A razido da exclusio foi o fato de a empresa exercer atividade vedada, segundo
regramcnto contido na Lei 9.317/96.

Art. 9° Nao podera optar pelo SIMPLES, a pessoa_juridica:

Xl - que preste servigos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, emprescirio, diretor ou produtor de
espetaculos, cantor, musico, dangarino, médico, dentista, enfermeiro,
veterindrio, engenheiro, arquiteto, [fisico, quimico, econromista,
contador, auclitor, consultor, estatistico, administrador, programador,
analista de sistema, advogado, psicdlogo, professor, jornalisia,
publicitdrio, fisicultor, ou assemelfiados, e de qualguer outra profissio
cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional legalmente exigida.

O teor do inciso XIII do artigo 9° da [.ei, acima transcrito, di margem a
interpreta¢cdes diferentes sobre o seu real alcance.

O que a empresa tenta demonstrar com os documentos apresentados ¢ o acerto
da informagio prestada originalmente, conforme folha 02 do processo.

“5., Que os servigos prestados ndo exigem da contribuinte
conhecimentos técnicos especificos de engenharia, nem tampouco
habilita¢do profissional legalmente exigida, conforme item 2, "

“2. A atividade de MONTAGEM resurme-se apenas na reunido das
partes fisicas preé-fabricadas dos elevadores, ndo envolvendo a parte de
instalagdo elétrica,; *’

Os documentos apresentados pela recorrente identitficam servigos de montagem,
colocagdo de chapas e de execugdo de prumada.

Prumada, segundo dicionario Aurélio, refere-se posigédo vertical da linha de
prumo.

Ao meu sentir, ndo restou comprovado nos autos que a atividade desenvolvida
pelo contribuinte se¢ja assemelhada a de engenheiro ou que dependa de habilitagio profissional
legalmente exigida.
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Acolho integralmente a manifestag¢do contida no voto do i. Julgador a quo em
tudo que se refere & expressdo de vontade e suas conseqiiéncias juridicas, contudo, permito-me
discordar que tais argumentos possam ser aproveitados no caso presente.

E que a dita manifestagio contida na cldusula contratual diz respeito aos
objetivos visados pela empresa, de acordo com a vontade de seus socios, quando de sua
fundagio e das transformagdes que lhe sucederam, ao passo que a vedagdo a opgdo pelo
SIMPLES atinge as empresas que prestem servigos profissionais de e ndo as que possam
presta-los, foram criadas para presta-los ou que estejam, presumivelmente, prestando tais
SErvigos.

A presenga, inclusive, de outras atividades nio vedadas no contrato social da
pessoa juridica admite a hipétese de que as atividades impeditivas ndo estejam sendo
executadas, exigindo que se siga em frente na obtengio de informag¢bes que oferegam
condi¢des & formagdo de convicgiio do julgador.

Em regra geral, considera-se que o nus de provar recai sobre quem alega o fato
ou o direito.

A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo do Processo Civil, fixa
responsabilidades com base em idéntico critério.

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Contudo, na relagdo juridica entre sujeito passivo € o Estado, o comando legal
que atribui ao autor a responsabilidade por apresentar as provas do fato constitutivo do seu
direito precisa ser aplicado tendo-se em conta o modelo sob o qual tais responsabilidades sdo
exercidas. No campo do direito tributdrio, é do proprio administrado o dever registrar e guardar
consigo os documentos € demais efeitos que testemunham a ocomréncia dos eventos cuja
existéncia se pretende comprovar. Ndo sendo da natureza das relagdes fisco-contribuinte que o
primeiro guarde consigo os documento firmados pelo segundo e mesmo que o fato constitutivo
do direito tenha sido formalmente pactuado, a comprovagio depende de que o administrado
seja intimado a apresentar os documentos que a lei o obriga a produzir e manter em bom
estado, ou que manifeste sua vontade por meio de declaragio contida em documentos
previamente elaborados ou perante a propria fiscalizagdo que a colhe a termo, ou, ainda, pela
obten¢io desses documentos ou verificagdo da ocorréncia de fatos no local de funcionamento
da empresa. Em todas estas situa¢des, a obteng¢fio das provas depende quase sempre de que o
administrado exer¢a em sua plenitude a fun¢fo de anotar ¢ manter em boas condigdes os
registros contabeis ¢ fiscais e os apresente ao fisco quando exigido. Sem essa providéncia,
salvo algumas poucas exce¢des, ndo haverd como comprovar a ocorréncia ou inocorréncia de
um fato.

Isto posto, ha que se admitir a premissa de que, nas relag¢des fisco-contribuinte, a
obtencgdo e a apresentagdo das provas do fato constitutivo do direito do autor - na maior parte
das vezes o Fisco - depende quase sempre de o contribuinte coloca-las 4 disposicdo do fisco,
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sendo-lhe negado o direcito de negligenciar tal fun¢do, sob pena de ser-lhe atribuida a
responsabilidade pela auséncia de provas no processo €, corolario, o préprio dnus probante.

Acrescente-se, ainda, que o unico modelo vidvel para as relagbes juridico-
tributirias entre o particular e o Estado pressupde o pleno exercicio das obrigagdes por parte do
administrado, sem o que incorrer-se-ia em indesejavel custo social, com vistas & manutengédo
de uma mdquina estatal capaz de atingir todos os fatos econémicos independentemente da
colaboragdo do primeiro.

Por esta mesma razio é que também ndo vejo motivos para distingdes feitas com
base na pessoa que impulsionou a demanda contida no processo, pois a apresentagdo das
provas, até certo ponto, sera sempre dependente da a¢io do contribuinte.

Embora isso, tais pressupostos ndo dispensam a administragio de laborar em
busca da obtencgio das prowvas.

No caso concreto, tem-se que a administragiio tributaria excluiu do SIMPLES
pessoa juridica exclusivamente pelo fato de constar no CNAE fiscal atividade vedada. O
controle exercido com base no CNAE fiscal ou do contrato social das empresas é por demais
precario, na medida em que considera as atividades que a empresa pode estar executando € néo
as que cla efetivamente executa,

A meu sentir, melhor seria que a exclusfio fosse antecedida de uma intimacdo a
empresa, exigindo-lhe a apresentagdo de documentos que comprovassem que as atividades
impeditivas nio estdo sendo exercidas.

Nio tendo sido feito isso e uma vez decidido pela exclusio da empresa do
Sistema, a mesma apresentou espontaneamente alguns documentos.

Nio pode que toda a responsabilidade pela adequada instrugfio processual recaia
sobre o contribuinte. Se ele sequer foi intimado a apresentar os documentos considerados pcla
administragiio como hébeis 4 comprovagio de que a empresa ndo exerce as atividades vedadas,
como se pode atribuir-lhe a responsablhdade pela omissido. E cedico que a ninguém ¢ dado o
direito de escusar-se de seus compromissos por alegado desconhecimento da lei, mas deve-se
ter especial atengiio as situagdes em que a providéncia do administrado depende de uma
escolha tomada discricionariamente pela autoridade publica e nio comunicada ao pamcular
Quando as coisas sdo assim decididas, ndo é possivel que se espere e muito menos se exija do
contribuinte a adequada instru¢do do processo antes que ele seja intimado a apresentar os
documentos considerados necessarios.

Ante o exposto, considerando que ndo ficou demonstrado nos autos a efetiva
ocorréncia do fatgryque ensejou a exclusio da empresa do SIMPLES, VOTO POR DAR

PROVIMENTO a curso voluntario.

Sal essOes, em 13 de novembro de 2008

RI ULO ROSA - Relator




