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SIMPLES. ATIVIDADE IMPEDITIVA.

A sociedade encontra-se impedida de optar pelo Simples e pelo Simples
Nacional até a vigéncia da Lei Complementar n® 128/2008, que alterou a Lei
Complementar n° 123/2006, em razio do exercicio de atividades
profissionais proprias de professor vedadas pelo art. 9°, XIII, da Lei n°
9.317/1996 e pelo art. 17, XI, da Lei Complementar n°® 123/2006 em sua
redag@o original.

A excegdo criada pela Lei n°® 10.034/2000 e pelo art. 17, § 1°, I, da Lei
Complementar n° 123/2006 em sua redagdo original restringe-se as pessoas
juridicas que se dediquem exclusivamente as atividades de creches, pré-
escolas e estabelecimentos de ensino fundamental.

EXCLUSAO DE OFICIO. EFEITOS

Nos termos do art. 24, paragrafo unico, inciso II, da Instru¢do Normativa
SRF n° 355 de 29 de agosto de 2003, a exclusdo de oficio aplicavel ao
presente caso operara efeitos a partir de 1° de janeiro de 2002.

Recurso voluntério provido em parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 1* Turma Especial da Terceira Segdo de

Julgamento, por unanimidade de votos, em DAR provimento PARCIAL ao recurso, para que

os efeitos da exclusdo se operem a partir de 01/01/2002, inclusive. / &
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/ "HERRIQUE Pﬁ‘iﬁfﬁ'ﬁoﬁﬁ"’

Presidente

-~

HELCIO LAFETA REIS
Relator

Participou, ainda, do presente julgamento, o Conselheiro Alex Oliveira
Rodrigues de Lima.
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Relatorio

O presente processo originou-se de Representagdo Administrativa
proveniente do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS (fls. 1 a 4), em que se informou que
a sociedlade NOVA GERACAO SERVICOS EDUCACIONAIS LTDA. CNPJ
01.115.929/0001-29, prestava servicos educacionais de ensino médio e pré-vestibular,
atividades essas que vedariam sua opgao pelo Simples em face do contido no art. 9°, XIII, da
Lein® 9.317/1996.

Ainda de acordo com a referida representagdo, a sociedade ¢ optante pelo
Simples desde 1° de janeiro de 1997, tendo sido excluida dessa sistematica de pagamento de
tributos por meio do Ato Declaratdrio n°® 13.813/1999 que, em face de decisdo favoravel da
DRJ Ribeirdo Preto/SP que deferiu a solicitagdo da entio impugnante, fora reincluida no
Simples.

No entanto, a Auditora-Fiscal da Previdéncia Social embasou sua
Representagdo Administrativa em “Contrato de Parceria Comercial € outras Avengas” firmado
pelo contribuinte com a pessoa juridica Associagdo Educacional de Lucca, em que se confirma
que os servigos prestados pelo contribuinte se referem a cursos de ensino médio e pré-
vestibular e ndo a creches, pré-escola e ensino fundamental; em razdo do que, encontrava-se o
contribuinte impedido de optar pelo Simples

Em decorréncia do exposto, a DRF Ribeirdo Preto/SP emitiu, em 30 de
novembro de 2004, o Ato Declaratério Executivo (ADE) n°® 79 (fl. 87), excluindo o
contribuinte do Simples pela prestacdo de servigos de educagdo média e formagdo geral, com
base no inciso XIII do art. 9° da Lei n® 9.317/1996, cujos efeitos retroagiriam a 1°/1/1997.

Inconformado com os termos do ADE, o contribuinte apresentou impugnagio
(fls. 91 a 99), alegando, em sintese, o seguinte:

a) que ndo exerce a atividade de professor, nem mesmo de forma
assemelhada, e que os profissionais por ele contratados detinham simples conhecimento técnico
da atividade (1. 93),

b) a aplicagdo do disposto no art. 9°, XIII, da Lei n® 9.317/1996 ao presente
caso violaria o principio da legalidade por estender, por meio de analogia, seus dispositivos a
casos ndo enquadraveis na letra da lei;

c) a matéria ja fora apreciada pela Delegacia de Julgamento, que deferiu a sua
solicitagdo, em razdo do que sua opgdo pelo Simples teria sido restabelecida, encontrando-se,
portanto, definitivamente julgada na esfera administrativa;

d) incabivel a retroatividade da lei no que se refere a exclusdo com efeitos a
partir de 1°/1/1997, por ferir o ato administrativo perfeito.

Por fim, requereu o acolhimento de sua impugnagdo, mantendo-o no Simples
ou afastando a retroatividade dos efeitos da exclusadEm sua decisdo (fls. 120 a 125), a DRJ
Ribeirdo Preto/SP manteve a exclusdo, considerando que as pessoas juridicas, cujo objeto
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social engloba a exploragio do ramo de ENSINO MEDIO, estio impedidas de opgdo ao
Simples por prestarem servigos assemelhados a atividade de professor (fl. 120).

Em seu voto, o relator ressalta que, ndo obstante ter havido uma decisdo

anterior assegurando ao contribuinte o direito de permanecer no Simples, um fato novo surgiu

“em face da Representagdo Administrativa, ndo conhecido por ocasido do julgamento anterior,

consistente na prestagio pelo contribuinte de servigos educacionais de ensino médio e de pré-
vestibular.

Inconformado com tal decisdo, o contribuinte, repisando os mesmos
argumentos, recorre a este Conselho (fls. 131 a 136) e requer reforma da decisdo de primeira
instancia, atribuindo-lhe o direito de permanecer no Simples ou que os efeitos da exclusio se
operem a partir de 1999, ja que, quanto aos anos-calendério anteriores, ja teria ocorrido a
homologagédo dos pagamentos efetuados, em razéo do transcurso, quando da expedig¢do do Ato
Declaratorio de exclusdo, do prazo de cinco anos para a constituigdo dos créditos tributarios

respectivos. &
E o Relatério. /
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Voto

Conselheiro HELCIO LAFETA REIS, Relator

O recurso ¢é tempestivo e reune as condigdes de admissibilidade e dele tomo
conhecimento.

I Vedagao do art. 9°, XIII, da Lei n°® 9.317/1996
Reza o art. 9°, inciso XIII, da Lei n® 9.317/1996:

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

XIII - que preste servicos profissionais de corretor,
representante comercial, despachante, ator, empresdrio, diretor
ou produtor de espetdculos, 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 habilitagdo profissional legalmente exigida, (grifei)

Com base em todos os elementos probatérios trazidos aos autos, ndo restam

duvidas de que a atividade da Recorrente tem como suporte os servigos profissionais de

professores, seja nos cursos de ensino médio, seja nos cursos preparatorios para vestibular.

A tentativa do Recorrente em diferenciar as fungdes desenvolvidas por
auténticos professores das atividades exercidas por profissionais que independem de
autorizagdo do Ministério da Educag@o para atuar ndo encontra amparo legal e muito menos
16gico.

Nido ha como desvencilhar a pratica do ensino educacional da atividade de
professor. Esta é fundamento 16gico e necessario & existéncia daquela. Se assim ndo fosse,
estar-se-ia a contribuir para a deterioragdo do ensino no Pais, que € um setor bastante sensivel
da sociedade, a demandar a devida atengdo em face das conseqii€ncias que podem advir da ma
escolha de politicas educacionais que impactem a estrutura socio-econémica do Brasil.

A Lei n° 9.317/1996, em seu artigo 9°, inciso XIII, ao vedar a opgdo pelo
Simples da pessoa juridica prestadora de servigos profissionais de professor se referiu ao objeto
das sociedades educacionais, a sua propria razdo de ser, que, nesse caso, € a consecugdo de
atividades voltadas a educagio do ensino médio e do pré-vestibular.

Descabidas, portanto, as alega¢des da Recorrente, ndo havendo afronta aos
dispositivos legais referenciados na pega recursal. @
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- I Inaplicabilidade da Lei n° 10.034/2000

A Lei n° 10.034/2000, com redac¢do dada pela Lei n° 10.684/2003, excetuou,
expressamente, da restri¢do contida no inciso XIII do art. 9° da Lei n® 9.317/1996 as atividades
de creches, pré-escolas e estabelecimentos de ensino fundamental.

Contudo, conforme restou demonstrada nos autos, a atuagdo da Recorrente na
area de ensino se restringe ao ensino médio e a cursos pré-vestibular.

Portanto, a excegdo criada pela Lei n°® 10.034/2000 ndo alcanga o objeto da
Recorrente, que ndo se inclui dentre as atividades de creches, pré-escolas e estabelecimentos
de ensino fundamental.

IIL. Irretroatividade da Lei Complementar n® 123/2006

A Lei Complementar n® 123/2006, que instituiu 0 Simples Nacional, previu,
em seu art. 18, § 5°-B, com redag@o dada pela Lei Complementar n° 128/2008, a possibilidade
de adesdo & sistematica diferenciada de apuragdo de tributos por ela criada de sociedades
voltadas a educag@o, de forma bastante ampla, conforme reproduzido a seguir:

§ 5°-B. Sem prejuizo do disposto no § 1° do art. 17 desta Lei Complementar,
serdo tributadas na forma do Anexo III desta Lei Complementar as seguintes atividades de
prestagdo de servigos: (Redagdo dada pela Lei Complementar n® 128, de 2008)

I — creche, pré-escola e estabelecimento de ensino fundamental, escolas
técnicas, profissionais e de ensino médio, de linguas estrangeiras, de artes, cursos técnicos de
pilotagem, preparatorios para concursos, gerenciais e escolas livres, exceto as previstas nos
incisos Il e Il do § 5°-D deste artigo; (Redagdo dada pela Lei Complementar n°® 128, de 2008)

A redagdo anterior da Lei Complementar n° 123/2006 restringia essa excegdo
4s mesmas instituigdes previstas na Lei n° 10.034/2000, quais sejam, creche, pré-escola e
estabelecimento de ensino fundamental.

Logo, somente com o advento da Lei Complementar n° 128, de 19 de
dezembro de 2008, foi que se facultou a opg¢do pelo Simples Nacional de sociedades
prestadoras de servigos de educag@o voltados ao ensino médio e preparatdrias para
vestibulares.

Referidas leis complementares ndo imprimiram efeitos retroativos a seus
dispositivos como fez a Lei n® 10.964/2004, em seu art. 4°, § 1°.

Pelo contrario, o § 5° do art. 31 da Lei Complementar n°® 123/2006, com
redacdo dada pela Lei Complementar n° 128/2008, definiu que, na hipdtese de exclusdo
obrigatoria, uma vez que o motivo da exclusdo deixe de existir, havendo a exclusdo retroativa
de oficio no caso (...) de verificada a falta de comunicagdo de exclusdo obrigatéria, o efeito
desta dar-se-a a partir do més seguinte ao da ocorréncia da situa¢do impeditiva, limitado,
porém, ao ultimo dia do ano-calendario em que a referida situagdo deixou de existir.

Pela natureza da norma superveniente € ndo havendo comando expresso em
sentido contrario, ndo se vislumbra a possibilidade de retroatividade de seus dispositivos a
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situagdes ou a atos praticados em momento anterior a sua vigéncia, ndo se lhes aplicando o
contido no art. 106 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), in verbis:

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicag¢do de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;

1I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de trata-lo como contririo a qualquer
exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
Sfraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua pratica. (grifei)

Por ndo se tratar de lei expressamente interpretativa, nem se referir a ato nio
definitivamente julgado que antes era tratado como infragdo, penalidade ou contrario a lei, as
disposig¢des do art. 106 do CTN acima transcrito ndo autorizam a aplicagdo retroativa da Lei n°
10.034/2000 ao presente caso.

Nesse sentido, ja se posicionou Luciano Amaro ao tratar da retroatividade
benigna presente na alinea “b” do inciso II do art. 106 do CTN, a saber:

J4 a alinea ‘b’ do dispositivo conflita com o previsto na alinea ‘a’. Com
efeito, cuida a alinea ‘b’ da hipotese em que certo ato, que era contrario a uma exigéncia legal
(de agdo ou de omissdo), deixou de ser tratado como tal pela lei nova. Vale dizer: o ato
configurava uma infrag@o a lei da época de sua pratica, mas a lei nova deixa de considera-lo
como infragdo. Ora, essa é exatamente a hipdtese da alinea ‘a’” (AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2006).

As infragOes tributarias abrangem tanto o fato juridico do ndo cumprimento
da obrigag@o tributaria principal (pagamento de tributo) e acessoria (deveres instrumentais)
quanto as infragdes penais tributérias (crimes fiscais).

No primeiro caso, tem-se a infragdo tributdria como o fato juridico ilicito
consistente no ndo cumprimento do dever de pagar o tributo ou de cumprir com as obrigagdes
tributarias acessorias.

O descumprimento da obrigagdo tributaria, principal ou acessoria, enseja a
imposi¢do de uma penalidade, que, em Direito Tributério, consiste na aplicagdo de multas, ora
de carater moratorio, ora com viés sancionatorio.

Constata-se, portanto, que o art. 106, inciso II, alineas “a”, “b” e “c”, ao
prever a retroatividade benigna, estd a se referir as infragGes tributarias e as penalidades
advindas de seu cometimento, sendo esse o entendimento exarado pelo professor Alexandre
Rossato da Silva Avila que assim se pronunciou:
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Na hipétese do inciso II do art. 106 do CTN, a lei tributaria posterior a
ocorréncia da infragdo que for mais benéfica ao contribuinte deverd ser aplicada
retroativamente. A lei do presente, por ser mais benigna em relagdo a vigente por ocasido das
infragdes pretéritas, produzird os seus efeitos no passado. O dispositivo refere-se
exclusivamente as penalidades impostas por infragio a legislagfio tributaria. Ou seja, diz
respeito apenas as multas, sejam moratdrias ou punitivas. O principio a ser aplicado é o
mesmo do direito penal (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu””). Podemos
dizer, a lei tributdria ndo retroagira, salvo, em matéria de penalidades, para beneficiar o
contribuinte. A retroatividade benigna nio abrange o tributo, os juros ou a correcio
monetaria. O tributo devera ser apurado de acordo com a lei vigente no momento do fato
gerador, ndo podendo ser invocada a aplicagdo retroativa quando a norma posterior reduzir a
carga tributaria (AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de direito tributdrio. Verbo
Juridico. Porto Alegre: 2008, p. 197). Grifei.

A sistemdtica de apuragdo do Simples e do Simples Nacional ndo pode fugir
a regra do Codigo Tributario Nacional, devendo o langamento respectivo se reportar ao
momento do nascimento da obrigagdo tributaria, observando-se a legislagdo tributaria vigente.

Alteragdes posteriores na forma de apuragdo do tributo somente serdo
aplicaveis para as situagdes futuras, salvo quando se referir a imposig¢do de multas, que, nesses
casos, poderdo retroagir nos termos do art. 106, 11, do CTN (retroatividade benigna).

O STJ decidiu nesse sentido ao apreciar o REsp n® 760.496, julgado em
18/12/2007, nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. OPCAO PELO
SIMPLES. EMPRESA QUE PRESTA SERVICOS REFERENTES A
ASSISTENCIA TECNICA EM EQUIPAMENTOS DE INF ORMA TICA.
RESTRICAO CONTIDA NA LEI 9.317/96.

1. O TRF da 4“ Regiao entendeu que a recorrente, ao prestar servi¢os "de
assisténcia técnica em equipamentos de informatica e cquipamentos de
escritorio, exerce atividade ‘assemelhada’ a de engenheiro” (fl. 123-verso).
Esse entendimento coaduna-se com o disposto no art. 9°, I, da Resolugdo
218/73 (que regulamentou a Lei 5.194/66), segundo o qual "compete ao
Engenheiro Eletronico ou ao Engenheiro Eletricista, Modalidade Eletrénica ou
ao Engenheiro de Comunicagdo” a assisténcia técnica e consultoria em relagdo
"a materiais elétricos e eletronicos; equipamentos eletronicos em geral;
sistema de comunicag¢do e telecomunicagées; sistemas de medi¢do e controle
elétrico e eletrénico; seus servigos afins e correlatos”. Considerando que os
equipamentos de informatica enquadram-se no conceito de cquipamentos
eletrénicos, é imperioso concluir que a vedagdo contida no art. 9%, XlIlI, da Lei
9.317/96, atinge as empresas que prestam assisténcia técnica ¢ consultoria em
relacdo a tais equipamentos.

2. E certo que a restricio em comento foi afastada pelo art. 4° da Lei
10.964/2004 (com as alteragdes promovidas pela Lei 11.051/2004). Contudo, a
orienta¢do prevalente nas Turmas de Direito Publico deste Tribunal firmou-
se no sentido de que o direito a op¢do pelo SIMPLES, com fundamento na
legislagdo superveniente, somente pode ser exercido a partir da vigéncia de
tal legislagao.

3. Recurso especial desprovido.
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Tais entendimentos encontram-se conforme o comando constitucional que
restringe a retroatividade da lei aquelas de natureza penal, ou seja, que cuida das infragdes e
das penalidades, in verbis:

Art. 5°(..)
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

A Lei n° 9.784/1999, que regula o Processo Administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal e que se aplica, subsidiariamente, aos processos administrativos
especificos — dentre os quais se inclui o Processo Administrativo Fiscal — nos termos do seu
art. 69, assim dispoe:

Art. 2* A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de:

(.)

XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagdo. Grifei

Ndo h4, portanto, suporte legal para a aplicagdo retroativa da Lei
Complementar n° 128/2008 ao presente caso.

Logo, conclui-se que, antes da edigdo da referida lei complementar, as
atividades desempenhadas pela Recorrente a impediam de optar pelo Simples.

IV. Coisa julgada. Fato novo

O Recorrente alega a existéncia de uma decisdo anterior da DRJ Ribeirdo
Preto/SP que lhe assegurou o direito de permanecer no Simples.

Contudo, tal decisio se baseou em outros fatos que ndo aqueles trazidos aos
presentes autos € que embasaram o Ato Declaratorio de exclusio sob analise.

Vicente Greco Filho, em sua obra “Direito Processual Civil brasileiro”, 2°
vol., 12* ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva, muito bem sintetiza a modificagdo de uma decisio
anterior em face de fatos novos, conforme se verifica a seguir:

Diferentemente, porém, é a situa¢do se existe fato novo ou
diferente que venha a constituir fundamento juridico para outra
demanda. Nesse caso, o problema da coisa julgada ndo se pée,
porque o fato que constitui fundamento juridico novo enseja
outra demanda diferente e a coisa julgada se refere a demandas

idénticas nos trés elementos: mesmas partes, mesmo pedido e /
mesma causa de pedir.
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No caso sob exame, foi trazida aos autos, por meio de Representagdo
Administrativa do INSS, a comprovag@o do exercicio de atividades educacionais de ensino
médio e de pré-vestibular somente apds a primeira decisdo da DRJ Ribeirdo Preto/SP.

Logo, o ato de exclusdo sob exame encontra-se amparado em fatos novos,

ndo se configurando, portanto, a alegada ocorréncia de “coisa julgada” na esfera
administrativa.

V. i-:xclusﬁo de oficio. Efeitos.

A exclusdo de oficio ocorrida em 2004 deve obedecer as regras estatuidas no

art. 24, paragrafo unico, inciso II, da Instrugdo Normativa SRF n° 355 de 29 de agosto de 2003,
in verbis:

Art. 24. A exclusdo do Simples nas condigoes de que tratam os
arts. 22 e 23 surtird efeito:

()

Paragrafo unico. Para as pessoas juridicas enquadradas nas
hipoteses dos incisos Il a XVII do art. 20, que tenham optado

pelo Simples até 27 de julho de 2001, o efeito da exclusdo dar-
se-d a partir:

(..)

II - de 1° de janeiro de 2002, quando a situagdo excludente tiver
ocorrido até 31 de dezembro de 2001 e a exclusdo for efetuada a
partir de 2002,

Como o Ato Declaratério Executivo n° 79 foi expedido em 30 de novembro
de 2004 (fl. 87), com ciéncia pelo contribuinte em 10 de dezembro do mesmo ano (fl. 89), e a
situagdo excludente remonta a 1997, a exclusdo de oficio operara efeitos nos termos contidos
nos dispositivos acima reproduzidos, ou seja, a partir de 1° de janeiro de 2002.

VI. Conclusido

Em face do exposto, encontrando-se o Recorrente impedido de optar pelo
Simples e pelo Simples Nacional até a vigéncia da Lei Complementar n°® 128/2008, em razio
do exercicio de atividade vedada pelo art. 9°, XIII, da Lei n° 9.317/1996 e pelo art. 17, XI, da
Lei Complementar n° 123/2006 em sua redag@o original (servigos profissionais de professor), e
considerando os dispositivos da Instrugdo Normativa SRF n° 355 de 29 de agosto de 2003,
DOU PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO, mantendo a exclusdo do Simples somente a
partir de 1° de janeiro de 2002.

Sala das Sessoes, em 19 de maio de 2009. /

HELCIO LAFETA REIS

10



	Page 1
	_0000200.PDF
	Page 1

	_0000300.PDF
	Page 1

	_0000400.PDF
	Page 1

	_0000500.PDF
	Page 1

	_0000600.PDF
	Page 1

	_0000700.PDF
	Page 1

	_0000800.PDF
	Page 1

	_0000900.PDF
	Page 1

	_0001000.PDF
	Page 1


