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NORMAS PROCESSUAIS - INCONSTITUCIONALIDADE - A autoridade
administrativa nio compete rejeitar a aplicagdo de lei sob a alegacio de
inconstitucionalidade da mesma, por se tratar de matéria de competéncia do
Poder Judiciario, com atribuig¢io determinada pelo artigo 102, 1, “a”, e III, “b”,
da Constituicdo Federal. SIMPLES -~ LEI N° 9317/96 - OPCAO -
EXERCICIO DE ATIVIDADE — O art. 9°, XIII, da Lei n° 9.317/96, veicula o
impedimento de as pessoas juridicas que prestem servigos profissionais de
professor e assemelhados optarem pelo SIMPLES. Excetuam-se apenas aquelas
que exer¢am exclusivamente as atividades de creches, pré-escolas e escolas de
ensino fundamental (ILei n° 10.034/2.000 e IN SRF n° 115/2000). Recurso nio
provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:

CERMAC CENTRO EDUCACIONAL ROSA MARIA CASTANHO S/CLTDA

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, em mnegar provimento ao recurso. Ausente,
justificadamente, o Conselheiro Alexandre Magno Rodrigues Alves.

Mee ir%gi‘maﬁa ~lo—

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Luiz
Roberto Domingo, Adolfo Montelo, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, Dalton Cesar Cordeiro
de Mirand, Ana Paula Tomazzete Urroz (Suplente) e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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RELATORIO

Por bem descrever os fatos, adotamos o relatério da decisio recorrida, que

passamaqs a transcrever:

“O contribuinte acima qualificado, mediante Ato Declaratorio de emissio
do Si. Delegado da Receita Federal em Sio Paulo, foi excluido do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢gdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, ao qual havia anteriormente optado,
na forma da Lei n® 9.317, de 05/12/1996 e alteragdes posteriores.

Apresentando o interessado reclamag¢do contra a referida exclusio,
manifestou-se a DRF de origem por sua improcedéncia.

O contribuinte apresentou impugnagio (fls. 26 a 41), através de seu
procurador, com procuracio a fl.12, alegando, em sintese:

1. A Constitui¢do Federal garante ao cidadio o direito de livre exercicio de
profissio, bern como a constituicio de empresas sejam elas de qualquer porte.
Garante, também, as microempresas e empresas de pequeno porte, tratamento
diferenciado conforme expresso no art. 179. Por seu turno, a Lei n® 9.317/1996
veio regular tal situacio dando as hipoteses e a forma para o exercicio de tal
prerrogativa Constitucional.

2. AlLei n” 9.317/1996 na parte que estabelece condi¢des qualificativas e nio
apenas quantificativas para op¢do pelo regime diferenciado, certamente
exorbitou, transformando-se em um verdadeiro ““monstrengo legislativo”, eivado
de inconstitucionalidades.

3. Pelo art. 179 da CF, evidente estda que caberia apenas a lei
infraconstitucional a fungfio de definir quantitativamente o que sejam
microempresas € empresas de pequeno porte. Em momento algum, o
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constituinte delegou ao legislador comum o poder de fixagdo ou até mesmo de
definigdo de atividades excluidas do beneficio.

4. Nio bastasse, o texto legal referido traz ainda uma evidente quebra da
igualdade tributaria (art. 150, inciso II, da Constitui¢do Federal).

5. A atividade empresarial exercida pela prestadora de servigos educacionais é
muito mais ampla que a desenvolvida pelo professor ou assemelhado, esta sim
absurda e inconstitucionalmente “vedada” pela legislagio ordinaria. Muito
embora ndo haja referéncia expressa nesse sentido, pode-se afirmar que a
deciso ora impugnada concluiu que a atividade de escola é assemelhada a de
professor. A escola para exercer sua atividade necessita de um complexo de
instalagbes, de insumos, de valores, as vezes mais expressivos que o custo da
mido-de-obra do professor.

6. Por ocasiio da Lei n° 7.256/1984, a exemplo do que ocorre hoje, em razio
dos absurdos de interpretagdo que vinham ocorrendo, a matéria foi levada a
apreciagio do Conselho de Contribuintes, que decidiu favoravelmente ao
enquadramento dos estabelecimentos de ensino como microempresa. As
disposi¢Bes contidas no art. 9° da Lei n 9.317/96 ¢ praticamente “bis in idem”
daquelas contidas no inciso VI do art. 3° da Lei n® 7.256/84.

7. A entidade mantenedora educacional nio é uma sociedade de profissionais
para o exercicio da profissdo de professor. A entidade é sim uma sociedade entre
empresarios, sem exigéncia de qualificagio profissional e livre para contratar
profissionais devidamente qualificados e habilitados para o exercicio de suas
profissdes.”

A autoridade julgadora de primeira instincia manifestou-se no sentido de manter
a improcedéncia da Solicitagio de Revisdo da Vedagdo/Exclusdo pelo SIMPLES — SRS, com a
ratificacdo do Ato Declaratorio n° 145.865, expedido pela DRF em Sio Paulo - SP, sob o
argumento de ndo serem as instancias julgadoras administrativas o foro competente para discussio
de inconstitucionalidade de leis, € que a atividade desenvolvida pela interessada, por assemelhar-
se a de professor, seria impeditiva da opgdo pelo SIMPLES. _b
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A contribuinte interpds recurso voluntarnio, onde, em preliminar, refuta os
fundamentos de que n3o cabe na esfera administrativa a discussdo sobre constitucionalidade de
texto legal, e, no mérito, repisa os argumentos expendidos na impugnagio, pugnando pela
manutengio da sua inclusdo no Sistema de Tributa¢do Simplificado, com a reforma da decisio a

quo.
E o relatério. f
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA

O recurso voluntario ¢ tempestivo e dele conhego.

Preliminarmente, é imperioso que se observe que as instancias administrativas de
julgamento ndc possuem competéncia legal para se manifestar sobre a inconstitucionalidade das
leis, atribui¢do reservada ao Poder Judiciario, conforme disposto nos incisos I, “a”, e III, “b”,
ambos do artigo 102 da Constituigdo Federal, onde estdo configuradas as duas formas de controle
de constitucionalidade das leis: o controle por via de agdo ou concentrado, e o controle por via de
excegdo ou difuso.

A depender da via utilizada para o controle de constitucionalidade de lei ou ato
normativo, os efeitos produzidos pela declaragdo serdio diversos.

No controle de constitucionalidade por via de agio direta, o Supremo Tribunal
Federal é provocado para se manifestar, pelas pessoas determinadas no artigo 103 da Constituicdo
Federal, em uma agdo cuja finalidade é o exame da validade da lei em si. O que se visa ¢ expurgar
do sistema juridico a lei ou o ato considerado inconstitucional. A aplicagio da lei declarada
inconstitucional pela via de agfio € negada para todas as hipoteses que se acham disciplinadas por
ela, com efeito erga omnes.

Quando a inconstitucionalidade € decidida na via de excegdo, ou seja, por via de
Recurso Extraordinario, a decisfio proferida limita-se ao caso em litigio, fazendo, pois, coisa
julgada apenas in casu et inter partes, nio vinculando outras decisdes, nem mesmo judiciais. Nio
faz ela coisa julgada em relagdo 4 lei declarada inconstitucional, ndio anula nem revoga a lei, que
permanece em vigor e eficaz até a suspensdo de sua executoriedade pelo Senado Federal, de
conformidade com o que dispde o artigo 52, X, da Constitui¢do Federal.

A Administragdo Publica cumpre ndo praticar qualquer ato baseado em lei
declarada inconstitucional pela via de agdo, uma vez que a declaragio de inconstitucionalidade
proferida no controle abstrato acarreta a nulidade ipso jure da norma. Quando a declaracdo se da
pela via de excegdo, apenas sujeita a Administragio Publica ao caso examinado, salvo apds
suspensio da executoriedade pelo Senado Federal.qu
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A propdsito da controvérsia empreendida pelo contribuinte, citemos excerto do
professor Hugo de Brito Machado (Temas de Direitoc Trbutario, Vol. I, Editora Revista dos
Trbunais: Sdo Paulo, 1994, p. 134):

“(..) Ndo pode a autoridade administrativa deixar de aplicar uma lei ante o
argumento de ser ela inconstitucional. Se nio cumpri-la sujeita-se a pena de
responsabilidade, artigo 142, paragrafo unico, do CTN. Ha o inconformado de
provocar o Judiciario, ou pedir a repeti¢io do indébito, tratando-se de
inconstitucionalidade ja declarada.”

No mérito, a lide objeto do presente processo administrativo cinge-se a
controvérsia acerca da atividade empresarial desenvolvida pela recorrente, questdo prejudicial para
a sua inclusdo, ou ndo, no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das
Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES.

O artigo 9° da Lei n° 9.37/96, inscreve as veda¢gdes a opgdo pelo sistema de
tributacdo simplificadas, sendo que no seu inciso XIII, estdo inscritas as espécies de pessoas
juridicas que ndo podem optar pelo SIMPLES, em razdo da atividade por elas desenvolvidas, 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 espetaculos, cantor,
musico, dancarino, médico, dentista, enfermeiro, veterinario, 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 profissio cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional legalmente
exigida.”

Dos autos constam copias da Alteragdo ao Contrato Social da recorrente (fls.
13/17), que veicula, em sua Clausula Terceira, que entre os objetivos da sociedade, esta o ensino
de 2° Grau, o que implica em que a recorrente presta servigos cujo exercicio enquadra-se entre as
atividades de professor ¢ assemelhados, que, conforme a redag3o do artigo 9°, XIII, da Lei n°
9.317/96, € impeditiva para op¢do para o SIN]PLES.—%
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Registre-se aqui que, conforme a Lei n° 10.034/200', ¢/c a Instrugio Normativa
da Secretaria da Receita Federal n° 115/2000, excetuam-se da proibi¢3o apenas aquelas pessoas
juridicas que exergam atividades de creches, pré-escolas e escolas de ensino fundamental.

Com tais consideragfes, impde-se a exclusio da empresa do Sistema de
Tributagio Simplificado, com a manutengdo do ato declaratorio questionado, pelo que nego
provimento ao recurso apresentado.

Sala das SessGes, em 29 de agosto de 2001

ANA%}Q &WB HOLANDA —

' A Lei n° 10.034/2000, em seu artigo 1°, determina que ficam excetuadas da restrigdo de que trata
a norma suprareferida as pessoas que se dediquem as atividades de creches, pré-escolas e
estabelecimentos de ensino fundamental. A IN SRF n° 115/2000, no § 3° do art. 1°, determina o
tratamento que deve ser dado s empresas que exercem as atividades de creches, pré-escolas e
estabelecimentos de ensino fundamental, e que ja haviam optado pelo SIMPLES: “Art. 1°. As
pessoas juridicas que se dediquem as atividades de creches, pré-escolas e estabelecimentos de
ensino fundamental poderdo optar pelo Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES. (..)§ 3". Fica
assegurada a permanéncia no sistema de pessoas juridicas, mencionadas no caput, que tenham
efetuado a opgdo pelo SIMPLES anteriormente a 25 de outubro de 2000 e n3o foram excluidas de
oficio ou, se excluidas, os efeitos da exclusdo ocorreriam apds a edigdo da Lei n° 10.034, de 2000,
desde que atendidos os requisitos legais.”




