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Ano-calendario: 2002

Ementa: PRELIMINAR DE NULIDADE DO ADE.
Afastada. A baixa da empresa do cadastro da SRF em
11/05/2005 néo invalida o ADE de exclusdo expedido
em 02/08/2004, nem impede que os efeitos da
exclusdo fossem considerados, até mesmo para
eventual exigéncia de diferenga de tributos, conforme

se adverte na propria certiddo de baixa de inscrigdo
no CNPJ.

EXCLUSAO DO SIMPLES. SOCIO DE OUTRA
PESSOA JURIDICA E RECEITA GLOBAL EM
2002 EXTRAPOLOU O LIMITE LEGAL. A
interpretagdo 16gica, sistematica e finalistica da Lei n°
9.317/96 sdo compativeis com a disciplina
constitucional, apontam tanto a impossibilidade de
enquadramento da ME/EPP isolada cuja receita bruta
anual ultrapasse o limite legal, no caso em 2002,
quanto a impossibilidade de enquadramento de
ME/EPP que possua titular ou sécio que participe
com mais de 10% de outra empresa (optante ou ndo)
cuja soma global de suas receitas, naquele ano de
2002, ultrapasse o limite de receita bruta para
enquadramento no regime simplificado.

EFEITOS DA EXCLUSAO. A norma regente no
caso € a do art.15, II, da Lei 9.317/96, com a redagdo
dada pela MP n° 2.158-34/2001. Isto porque a
situagdo excludente se perfez em 31/12/2002, e nesta
data o texto vigente era aquele. A exclusdo deve ser a
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partir do més subseqiiente aquele em que foi incorrida
a situa¢do excludente, aplicavel & hipdtese prevista no
inciso IX do art.9° da Lei 9.317/96, que ¢ aquela em

que se enquadra o caso concreto.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da TERCEIRA CAMARA do TERCEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, afastar a preliminar de
nulidade do ato declaratério de exclus@o do Simples e negar provimento ao recurso voluntario,

nos termos do voto do relator.

ANELASE DAUDT PRIETO

Présidente

\
ZENADDO LOIBMAN

Rdlator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Nanci Gama,
Silvio Marcos Barcelos Fitiza, Marciel Eder Costa, Nilton Luiz Bartoli, Tarisio Campelo

Borges e Luis Marcelo Guerra de Castro.
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Relatoério

Trata-se de manifestagdo de inconformidade contra exclusio da pessoa juridica
do SIMPLES pelo Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/Ribeirdo Preto/SP n° 567.283, de
02.08.2004, em razdo de haver socio ou titular, CPF 980.615.698-68, com mais de 10% do
capital social de outra empresa, CNPJ 49.230.675/0001-16, e a receita bruta global no ano-
calendério 2002 ter ultrapassado o limite legal.

A interessada optou pelo SIMPLES em 12.09.2002 e foi excluida com efeitos
retroativos a 01.01.2003, considerando-se que a situa¢do excludente ocorreu em 31.12.2002
conforme descri¢do no ADE.

Ciente da exclusdo, a interessada apresentou manifestagio de inconformidade de
fls.01, em 22.09.2004, alegando que tendo ingressado formalmente no sistema desde
12.09.2002, vem desde entdo apresentando suas declaragfes e fazendo seus recolhimentos de
tributos pelo SIMPLES, e uma retroagéo nos efeitos de sua exclusio causaria problemas sérios
a manuten¢do da empresa, pelo que pede que a exclusdio surta efeito apenas a partir de
02.08.2004, data de publicagéo do ADE de exclusdo.

A DRIJ/Ribeirdo Preto, por sua 1* Turma de Julgamento, por unanimidade,
decidiu indeferir o pleito. Foram as principais razdes de decidir:

1. O art.9°, IX, da Lei 9.317/96 veda a opgdo pelo SIMPLES de
empresa cujo titular ou sécio participe de outra empresa com mais de
10% do seu capital social e a receita bruta global, das duas empresas
somadas, ultrapasse o limite legal estabelecido.

2. O art.13 da referida Lei do SIMPLES determina que a empresa
deve comunicar a administragdo tributdria a ocorréncia de situa¢do
excludente, e caso contrdrio, nos termos do art.14, deverd ser a
exclusdo de oficio.

No caso a receita global limite foi ultrapassada no exercicio de 2002, € o pleito
da interessada € totalmente improcedente, pelo que se indefere o solicitado.

Irresignada a interessada apresentou tempestivamente seu recurso voluntaria ao
Conselho de Contribuintes (fls.18/37), reapresentando as razdes antes aduzidas na instincia a
quo, e buscando reforgar os seguintes aspectos:

(@ Preliminarmente, registra que a empresa foi baixada em
11.05.2005 perante a DRF/Ribeirdo Preto, o que comprova sua
regularidade fiscal e que ndo deve prevalecer o ADE n° 567.283, de
02.08.2004. Nenhuma empresa que possua débitos perante a SRF, ou
seja, omissa quanto a entrega de declaragdes, ou tenha débitos
inscritos em divisa ativa, ou mesmo possua débito pendente de
parcelamento, impugnagdo ou recurso administrativo, ndo pode ser
baixada. Ora, se o seu CNPJ foi baixado pela SRF deve-se entender
que todas as verificacdes foram realizadas pelo fisco. A administracdo
tem o dever de anular seus atos eivados de nulidade, por for¢a do
disposto no art.53 da Lei 9.784/96. Assim a autoridade julgadora ndo
pode se eximir de apreciar a argiiicio de nulidade do ADE de



Processo n.° 10840.002690/2004-35 CC03/C03
Acérddo n.° 303-34.263 Fls. 50

exclusdo, visto que a interessada ja foi baixada nos exatos termos da
Lei.

) A exclusdo da interessada do SIMPLES foi determinada sob a
alegagdo de que havia sécio ou titular com mais de 10% do capital de
outra empresa e a receita bruta global limite em 2002 foi ultrapassada.
Mas, a recorrente possui o direito de permanéncia no SIMPLES até
sua baixa, e ainda que seja superado esse entendimento, resta
impossivel a retroagdo dos efeitos da exclusdo.

(c) Houve ofensa ao art.179 da Constituigdo. Esta norma é na
classificagdo de José Afonso da Silva, de “eficacia contida”. Assim
vieram as Leis 9.317/96 (SIMPLES) e 9.841/99 (Estatuto da
Microempresa), para a implementag@o da politica de favorecimento
das microempresas e EPP, conforme previsdo constitucional. Este
tratamento juridico-tributdrio favorecido ndo pode ser confundido com
mero beneficio ou incentivo fiscal, dependentes da boa vontade ou
conveniéncia administrativa. O objetivo constitucional foi de favorecer
tributariamente as ME’s e EPP’s, diferenciadas apenas pelo critério do
Jfaturamento anual.

@) Esta prevista na Lei 9.317/96 a exclusdo do SIMPLES de
empresa que ultrapassar a receita bruta anual de RS 2.400.000,00.
Portanto este é o unico critério consoante com a vontade do legislador
constitucional. No art.47, §1°, do ADCT da CF/88 estd a defini¢dao
constitucional de microempresa e EPP, atrelando essas definigdes
exclusivamente com o critério de receita bruta anual auferida. Em
nenhum momento o constituinte admitiu, implicita ou explicitamente, o
critério “participacdo em outra empresa”, que ndo tem nenhuma
relagdo com o porte da empresa. Vale dizer que o comando de
Javorecimento tributdrio, em regime especial, se dirige a empresas de
determinado porte, e é este aspecto econémico que deve ser relevante
na discriminagdo das empresas.

(e No caso concreto a recorrente foi admitida no SIMPLES por se
enquadrar nos limites de faturamento legalmente previstos. Sua
exclusdo implica em violagdo ao principio da igualdade previsto no
art.150, II, da CF/88. Por outro lado, também o Estatuto da
Microempresa (Lei 9.841/99) estipula o enquadramento nesta ou
naquela categoria exclusivamente pelo critério econdmico.

() O principio da unicidade do direito ndo pode admitir dois conceitos
para uma mesma realidade, ou seja, é inconcebivel existir um conceito
de microempresa/EPP para fins de anistia de divida com o sistema
Sfinanceiro (art.47, §1°, ADCT), e outro conceito, simultdneo, apenas
para fins de beneficio fiscal, como ocorre com o SIMPLES. Assim, por
todos os dngulos, a regra discriminatoria contida no art.9°, XIII, da
Lei 9.317/96, contraria os artigos 150, Il e 179, da CF, assim como o
art.47, §1°, do ADCT.

(g Na improvavel hipdtese de serem superados os argumentos
acima, é preciso, em primeiro lugar, deixar claro ser impossivel que os
efeitos da exclusdo retroajam a 01.01.2003, conforme determinado no
ADE. O ordenamento juridico ndo prevé que os efeitos da exclusdo do
SIMPLES venham a retroagir. Na atual sistemdtica, os efeitos da
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exclusdGo valem a partir do més subsegiiente aquele em que se
determinar a exclusdo. E o que dispée o art.15, II, da Lei do SIMPLES
com a redagdo dada pela Lei 9.732/98.

h) Ademais, as situagdes juridicas anteriores ao ADE ndo podem
infringir o principio da irretroatividade das normas. Por outro lado, o
art.100, III, do CIN atribui as prdticas reiteradas pelas autoridades
administrativas o cardter de normas complementares, e salta aos olhos
que a autoridade administrativa ao acatar a adesdo ao SIMPLES,
receber mensalmente valores relativos a tributagdo pelo SIMPLES e
também as declaragbes anuais, ndo apenas corroboram a manutengdo
da empresa no SIMPLES como inviabilizam a imposi¢do de efeitos
retroativos.Junta as fls.33/35 ementas de decisdes judiciais no sentido
de que os efeitos da exclusdo devem ser a partir do més subseqiiente a
exclusdo. Ademais, a retroatividade da exclusdo atenta diretamente
contra a seguranga juridica.

Pede que, preliminarmente, seja considerado nulo o ADE DRF/RPO n°
567.283/2004, pois a ora recorrente ja foi baixada do cadastro da SRF e, no mérito, que seja
acolhido o pedido de revogagdo do ADE, convalidando-se a op¢do pelo SIMPLES, por ser |
impossivel a retroagio dos efeitos da exclusdo do SIMPLES.

E o Relatério.
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Voto

Conselheiro ZENALDO LOIBMAN, Relator

Estdo presentes os requisitos de admissibilidade do recurso e a matéria € da
competéncia do Terceiro Conselho.

Quanto a preliminar de nulidade do ADE de exclusdo deve ser afastada. O
deferimento de baixa da empresa do cadastro da SRF em 11.05.2005 néo invalida o ADE de
exclusdo expedido em 02.08.2004, nem impede que os efeitos da exclusdo fossem
considerados, até mesmo para eventual exigéncia de diferenga de tributos, conforme se adverte
na propria certiddo de baixa de inscrigdo no CNPJ (fls.41).

O recorrente argumenta que a exclusio se baseou em norma incompativel com a
defini¢do constitucional de microempresa e/ou EPP, que apenas utiliza o critério do
faturamento bruto individual da empresa, e a utilizagio de norma veiculada na Lei do
SIMPLES para excluir empresa porque ha sécio com mais de 10% do capital de outra empresa,
e a receita somada dessas empresas ultrapasse o limite individual de faturamento, infringiria os
principios € normas constitucionais veiculadas nos artigos 150, II, 179, da CF/88, e também o
art.47, §1° do ADCT. Acrescentou que também outros critérios para exclusdo do SIMPLES
ligados a atividade desenvolvida pela empresa e veiculados na Lei do SIMPLES seriam
inconstitucionais.

O ponto € que repetidamente contribuintes foram ao Judiciario para reclamar a
inconstitucionalidade da vedagéo presente no inciso XIII do art.9° da Lei 9.317/96, por suposta
infragdo a basilares principios constitucionais, entre eles o da isonomia de tratamento
tributario, bem como com relagdo ao comando do art.179 que o constituinte destinou ao
legislador ordindrio. Os tribunais superiores ja se pronunciaram sobre a interpreta¢do
constitucional do dispositivo da Lei do Simples em comento em face da Constitui¢io. Em
outras oportunidades ja transcrevi a ementa do acérddo produzido pelo TRF4, 2* T., por
unanimidade, Ac. 2001.71.14.004175-5/RS, Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, mai/04.

Também o STF, em ADIN, ja firmou o entendimento de constitucionalidade da
norma referida, em face de acusagfo por infragfo aos mesmos principios que o respeitavel
recorrente trouxe a luz com o propodsito de buscar uma exegese da lei ordinéria, que a seu juizo,
pudesse se compatibilizar com o texto da Constitui¢do, especialmente com o disposto no inciso
II do art.150 e no art.179.

Ora, a apreciag@o da exegese acerca da incompatibilidade, ou ndo, da norma
ordinéria com o texto constitucional, foi precisamente o que fez antes o Egrégio STF, e quando
este decidiu pela improcedéncia dos argumentos que pediam a declaragio de
inconstitucionalidade do inciso XIII do art.9° da Lei n°® 9.317/96, firmou a interpretagio
(exegese) oficial acerca da constitucionalidade da vedagdo prevista na Lei do SIMPLES,
porque o Pretério Excelso exerce no Brasil o papel de Corte Constitucional,

E relativamente freqiiente que o E. STF examine uma norma juridica, ou uma
lei, em tnica instincia, no controle concentrado de constitucionalidade, em meio a uma ADIN
ou a uma ADECON, por exemplo, ou, por outro lado, em ultima insténcia, no controle difuso
de constitucionalidade, ¢ formule, mesmo sem alterar o texto, uma nova interpretagéo,
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diferente da que vinha sendo considerada pelos tribunais, nesse caso pode até¢ haver a
declaragdo de inconstitucionalidade da interpretagdo corrente € a consagragéo, sem alteragdo de
texto da norma, da interpretag@o constitucional dada pelo STF

No caso, o STF consagrou oficialmente a constitucionalidade da norma do
inciso XIII do art.9° da Lei 9.317/96, segundo a interpretagéo oficial de sua conformidade com
o inciso II do art. 150, € com o art. 179.

Por outro lado, os fatos foram expostos nos autos e sobre eles néo se estabeleceu
divergéncia, ou seja, ndo se contestou que o sdcio da recorrente, de CPF n° 980.615.698-68,
era, em 2002, também sdcio de outra empresa, com mais de dez por cento de participa¢do no
seu capital social e o valor da receita bruta global auferida em 2002 pelas duas empresas foi
superior ao limite legal de recita bruta admitida para o SIMPLES.

A lide se formou acerca da interpretagéio e aplicagdo da norma veiculada no
inciso IX do art.9° da Lei 9.317/96, tomada pelo ADE como base para a exclusfo. Entende a
SRF que a Lei do Simples apenas tomou o valor de R$ 1.200.000,00 (vigente para o exercicio
de 2002) como parametro para aferir a receita global limite das empresas de que participa o
sO6cio comum, se pelo menos uma delas for optante, que aquele valor apenas coincidentemente
é o limite de receita para enquadramento de EPP no SIMPLES.

A recorrente aponta equivoco nessa interpretacdo oficial. Segundo seu
raciocinio, a Lei em suas premissas estabelece um limite de receita bruta anual como requisito
de enquadramento de uma empresa EPP no SIMPLES, sendo para 2002, o valor de R$
1.200.000,00. Apenas registro a titulo de informag&o, que a partir de 01.01.2006, com a nova
redagdo dada pela Lei 11.196/2005, ao art.2°, II, da Lei 9.317/96, passou a valer novo limite
para enquadramento de EPP no SIMPLES, sendo de R$ 2.400.000,00. A recorrente afirma que
o legislador nesse limite de receita bruta anual, definido no art.2° da lei de regéncia, cercou a
possibilidade de tributagéo simplificada e favorecida nos moldes do SIMPLES. Continua a
argumentar dizendo que, consoante com a norma constitucional, ndo ha na Lei de referéncia
nenhum outro critério que possa representar 6bice ao enquadramento no regime simplificado.

Parece defender que nfo ha ébice a que alguém sendo sécio de uma EPP
optante, possa também ser sécio de outra empresa no optante, mas neste caso para os fins de
aferir requisito de enquadramento no SIMPLES somente faz sentido considerar a receita bruta
anual da empresa optante.

A primeira vista, até parece fazer sentido a interpretagdio apresentada pela
recorrente. Mas, analisemos mais profundamente a partir de outros argumentos articulados no
recurso. A expressdo “... participe com mais de 10 % ( dez por cento) do capital social de
outra empresa...”, constante do inciso IX do art.9° da Lei 9.317/96, ndo pode ter sua
compreensdo dissociada do contexto dessa Lei, nem do seu objeto, escopo e finalidade.

O art.1° da Lei n° 9.317/96 estabelece que ela regula, em conformidade com o
art.179 da Constitui¢do, o tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as
microempresas € as empresas de pequeno porte, relativo aos impostos € contribuigdes que
menciona.

O art.2° define para os fins do disposto nesta Lei o que se entende por
microempresa e empresa de pequeno porte (EPP), definindo esta a que tenha auferido receita
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bruta no ano—calendario igual ou inferior a R$ 1.200.000,00 (com o texto vigente para o ano de
2002).

O art.3° determina que a pessoa juridica enquadrada na condi¢do de
microempresa e de EPP, na forma do art.2°, poderé optar pela inscri¢do no SIMPLES.

Por sua vez, o art.9°, IX, determina que ndo podera optar pelo SIMPLES a
pessoa juridica cujo titular ou sdcio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de

outra empresa, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il
do art.2°.

Veja-se que a norma do art.2° da Lei 9.317/96 esta topograficamente localizada
antes da defini¢do de enquadramento no SIMPLES (art.3°), e trata de definir para os fins do
disposto na Lei, que é mais abrangente do que apenas definir o sistema SIMPLES. O
preAmbulo da Lei explicita o que acabamos de dizer, ou seja, que ela “dispde sobre o regime
tributdrio das microempresas e das empresas de pequeno porte, institui o Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribui¢ées das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte —
SIMPLES e di outras providéncias.”.

Como dizia, no art.2°, II, se estabelece apenas a defini¢do de EPP para os fins da
Lei 9.317/96, que ndo se restringe a instituir o SIMPLES. A norma de enquadramento de EPP
no sistema simplificado ¢ estabelecida s6 no art.3°. Mas, a referéncia do inciso IX do art.9° € ao
limite de que trata o art.2°. Com isso, entendo, s.m.j., que a soma das receitas das empresas de
que participe socio comum, com mais de 10% do capital da outra empresa, serve para saber se
cabe, ou ndo, na defini¢do de EPP que podera vir a se enquadrar no sistema simplificado com
defini¢dio e abrangéncia definidos na Seg¢éo I do Capitulo III da mesma Lei, abrangendo o art.3°
e o art.4°. A norma sob andlise, no contexto da lei, segundo uma interpretagdo légico-
sistematica e finalistica destina-se a comandar que se a empresa “A” deseja se enquadrar no
SIMPLES, mas possui socio em comum com outra empresa “B” (optante ou ndo) e desta
participa com mais 10% do seu capital, ha que se verificar se a soma das receitas brutas anuais
de “A” e “B” € inferior ou igual ao limite legal estabelecido. Observe-se que essa verificagio
antecede, ou pode anteceder, a questdo de uma delas ser, ou néo, ja optante do SIMPLES. Vale
dizer, se por hip6tese, nenhuma das duas empresas esteja enquadrada no SIMPLES, uma delas
exerce atividade impedida e outra ndo, € esta deseja se enquadrar, a Lei de regéncia, no inciso
IX do art.9°, em harmonia sistematica com o disposto no §1° do art.2° da mesma Lei, determina
que se verifique para o caso de existir s6cio da candidata a optante que também participe de
outra empresa, optante ou ndo, com mais de 10% do seu capital social, se a soma das receitas
brutas anuais estd dentro do limite legal para microempresa ou EPP, conforme o caso, que
deseja nessa condigdo se enquadrar no sistema simplificado. Portanto, a interpretagio logica,
sistematica e finalistica da Lei em comento, a meu ver, e s.mj.,, apontam tanto a
impossibilidade de enquadramento da EPP isolada cuja receita bruta anual ultrapasse R$
1.200.000,00, em 2002, quanto a impossibilidade de enquadramento de EPP que possua titular
ou socio que participe com mais de 10% de outra empresa (optante ou ndo) cuja soma global
de suas receitas, naquele ano de 2002, ultrapasse R$ 1.200.000,00.

Com isso entendo que também o art.47, §1°, do ADCT, nfo representa nenhum
Obice 4 norma veiculada no art.9°, IX. A norma do ADCT em comento apenas assinala que
para efeito de liquidagdo de débitos, ainda que ajuizados, decorrentes de empréstimos por
instituigdes financeiras, sera considerada microempresa a pessoa juridica com receita até

determinado valor.
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Quanto aos efeitos da exclusdo. E preciso firmar aqui qual a norma regente, € no
caso € a do art.15, II, da Lei 9.317/96, com a reda¢do dada pela MP n° 2.158-34/2001. Isto
porque a situag@o excludente se perfez em 31.12.2002, e nesta data o texto vigente era aquele.
A norma da referida MP esta disciplinada no art.24, II, da IN SRF 355/2003, de forma que a
exclusdo deve ser a partir do més subseqiiente aquele em que foi incorrida a situagio
excludente, aplicével a hip6tese prevista no inciso IX do art.9° da Lei 9.317/96, que € aquela
em que se enquadra o caso concreto. Portanto, os efeitos devem ser a partir de 01.01.2003.

Por fim, ndo ha elementos nos autos que permitam saber se a situagdo
excludente foi fortuita ou voltou a ocorrer na seqiiéncia dos anos de 2003 e 2004, entretanto,
cabe aqui informar que se nesses anos seguintes ndo se verificou a causa impeditiva apontada,
poderia se justificar o pleito de retorno ao sistema a partir de 01.01.2004 até sua baixa em
11.05.2005, desde que satisfeitas naturalmente as demais condi¢des de enquadramento.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 26 de abril de 2007

ZE DO LOIBMAN - Relator



