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SIMPLES. ATO DECLARATÓRIO. MOTIVAÇÃO INVÁLIDA.
NULIDADE. O ato administrativo que determina a exclusão da
opção pelo SIMPLES, por se tratar de um ato vinculado, está sujeito
à observância estrita do critério da legalidade, impondo o
estabelecimento de nexo entre o motivo do ato e a norma jurídica,

• sob pena de sua nulidade.
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.NULIDADE. São nulos
os atos proferidos com preterição do direito de defesa. A

• • Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de
vício de legalidade.
PROCESSO ANULADO /113 INITIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Câmara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, anular o processo ah initio, na forma do
relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros
José Luiz Novo Rossari, Maria Regina Godinho de Carvalho (Suplente) e Otacílio
Dantas Cartaxo, que negavam pram„, 'mento.
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•
OTACíLIO DA ".' S CARTAXO
Presidente

.J41~4/(40-rtfr)

IRENE SOUZA DA TRINDADE TORRES
Relatora

Formalizado em: .2 F EV 2006
• Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Atalina Rodrigues
• Alves, Luiz Roberto Domingo e Carlos Henrique Klaser Filho. Ausentes os

Conselheiros Susy Gomes Hoffmaim e Valmar Fonsêca de Menezes. Esteve presente
o Procurador da Fazenda Nacional Dr. Rubens Carlos Vieira.
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RELATÓRIO

Por bem descrever os fatos, adoto o relatório da decisão recorrida, o
qual passo a transcrever:

O contribuinte acima qualificado, mediante Ato
Declaratório de emissão do Sr. Delegado da Receita
Federal em . São Paulo, foi excluído do Sistema

• Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
— SIMPLES, ao qual havia anteriormente optado, na

•forma da Lei n° 9.317, 05/12/1996 e alterações11	 posteriores.

Apresentando o interessado reclamação contra
a referida exclusão, manifestou-se a DRF de origem por
sua improcedência.

De acordo com os artigos 14 e 15 do Decreto n
70.235, de 06/03/1972, com a nova redação dada pela
Lei n 8.748/1993, o contribuinte apresentou

• impugnação (fls. 23 a 38), através de seu procurador,
• alegando, em síntese:

1. A Constituição Federal garante ao cidadão o
direito de livre exercício de profissão bem como a
constituição de empresas sejam elas de qualquer porte.
Garante, também, às 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 situação dando as hipóteses
e a forma para o exercício de tal prerrogativa
Constitucional.

2. A Lei n° 9.317/1996 na parte que estabelece
condições qualificativas e não apenas quantificativas
para opção pelo regime diferenciado, certamente
exorbitou, transformando-se em um verdadeiro
"monstrengo	 • legislativo",	 eivado	 de
inconstitucionalidades.

• •
3. • Pelo art. 179 da CF, evidente está que caberia

• apenas à lei infraconstitucional a função de definir
• quantitativamente o que sejam microempresas e

• empresas de pequeno porte. Em momento algum, o
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constituinte delegou ao legislador comum o poder de
fixação ou até mesmo de definição de atividades
excluídas do beneficio.

4. Não bastasse, o texto legal referido traz ainda
uma evidente quebra da igualdade tributária (art. 150,
inciso II da Constituição Federal).

5. A atividade empresarial exercida pela
• presta. dora de serviços educacionais é muito mais

ampla que a desenvolvida pelo professor ou
assemelhado, esta sim absurda e inconstitucionalmente
"vedada" pela legislação ordinária. Muito embora
não haja referência expressa nesse sentido, pode-se
afirmar que a decisão ora impugnada concluiu que a

111 • atividade da escola é assemelhada a do professor. A
escola para exercer sua atividade necessita um
complexo de instalações, de insumos, de valores, às
vezes mais expressivos que o custo da mão de obra do
professor.

6.	 Por ocasião da Lei n°. 7.256/1984, a exemplo do
que ocorre hoje, em razão dos absurdos de
interpretação que vinham ocorrendo, a matéria foi
levada a apreciação do Conselho de Contribuintes, que
decidiu favoravelmente ao enquadramento dos
estabelecimentos 'de ensino como microempresa. As
disposições contidas no art. 9° da Lei n°. 9.317/1996 é

• praticamente "bis in idem" daquelas contidas no inciso
• do art. 3° da Lei n°. 7.256/1984.

•
7. A entidade mantenedora educacional não é uma

sociedade de profissionais para o exercício da
profissão de professor. A entidade é sim uma
sociedade entre empresários, sem exigência de

• qualificação profissional e livre para contratar
profissionais devidamente qualificados e habilitados
para o exercício de suas profissões."

A DRJ- São Paulo/SP indeferiu o pedido da contribuinte (fls.41/46),
nos termos da ementa transcrita adiante:

"Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuições das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - Simples

Ano-calendário: 1999
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Ementa: SIMPLES

Não podem optar pelo SIMPLES as pessoas jurídicas
cuja atividade não esteja contemplada pela legislação
de regência, tal como é o caso de prestação de serviços
de professor.

SOLICITAÇÃO INDEFERIDA"

Irresignada, a reclamante apresentou recurso voluntário a este
Colegiado (fls.50/62 ), onde repisa os mesmos argumentos expendidos na peça
impugnatória.

• Em sessão de agosto de 2001, o 2° Conselho de Contribuintes
• converteu o julgamento em diligência, para que fosse apurado, conclusivamente, se a

recorrente dedicava-se exclusivamente ao ensino fundamental, pré-escolar ou creche
(fls.65/68).

Retornam os autos a este Colegiado sem que a diligência realizada
tenha obtido êxito, uma vez que, instada a prestar os esclarecimentos necessários para
o deslinde da questão, a recorrente, após protelar inúmeras vezes, permaneceu silente
(fls. 73/77).

É o relatório.

•

•

•
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VOTO

Conselheira Irene Souza da Trindade Torres, Relatora

O recurso é tempestivo e preenche os demais requisitos de
admissibilidade, razões pelas quais dele conheço. 	 •

Insurge-se a recorrente contra decisão da DRJ/Rio de Janeiro, a qual
indeferiu seu pedido de permanência no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos
e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, em razão de
exercer atividade econômica não permitida a optar pelo SIMPLES (fl.15).

• Essa matéria foi muito bem enfrentada pela eminente Conselheira
Atalina Rodrigues Alves, por ocasião do julgamento do Recurso 125.210, que,
pela similitude, adoto como razões de decidir, transcrevendo os excertos seguintes:

te Tendo em vista que no presente processo a lide
• surge com a manifestação de inconformidade da
• interessada em relação ao Ato Declarató rio n`

15.228/1999, que declarou sua exclusão do SIMPLES
por motivo de "atividade econômica não permitida para
o SIMPLES"; cumpre-nos, preliminarmente, examinar
a validade do referido ato.

Na lição do Prof Celso Antônio Bandeira de
Mello, na obra "Elementos do Direito Administrativo",
Ed. Revista dos Tribunais, 1980, página 39, "o ato
administrativo é válido quando foi expedido em

• absoluta conformidade com as exigências do sistema
normativo. Vale dizer, quando se encontra adequado
aos requisitos estabelecidos pela ordem jurídica.
Validade, por isto, é a adequação do ato às exigências
normativas".

Sendo o ato declarató rio de exclusão um ato
administrativo vinculado, visto que a lei instituidora do
SIMPLES estabelece os requisitos e condições de sua
realização, para produzir efeitos válidos é indispensável
que atenda a todos os requisitos previstos na lei.
Desatendido qualquer requisito, o ato torna-se passível
de anulação, pela própria Administração ou pelo
Judiciário.

• Dentre os requisitos do ato que declara a
exclusão da pessoa jurídica do SIMPLES, destaca-se o



-„

Processo n°	 : 10880.006298/99-14
Acórdão n°	 : 301-32.272

pressuposto de fato que o autoriza, isto é, o seu motivo
ou causa, o qual encontra-se previsto na lei. Na
realidade, o motivo do ato é a efetiva situaçã o material

• •	 que serviu de suporte para a prática do ato, o qual está
• previsto na norma legal.

Para fins de análise da validade do ato é
necessário verificar se realmente ocorreu o motivo em
função do qual foi praticado o ato (materialidade do
ato) e se há correspondência entre ele e o motivo
previsto na lei. Não havendo correspondência entre o
motivo de fato e o motivo legal o ato será viciado,
tornando-se passível de invalidação.

Feitas estas considerações, cumpre-nos
examinar se ocorreu a situação de fato que autorizou a
expedição do Ato Declarató rio n° 15.228/1999 que
excluiu a recorrente do SIMPLES e se há
correspondência entre o motivo de fato que o embasou
com o motivo previsto na lei instituidora do SIMPLES.

Ao instituir o SIMPLES, a Lei n°9.317, de 1996,
e alterações posteriores, determinou no art. 9°, XV, in
verbis:

"Art. 9°. Não poderá optar pelo SIMPLES,
• a pessoa jurídica:

(.)
• XIII - que preste serviços profissionais de

corretor, representante comercial,
despachante, ator, empresário, diretor ou
produtor de espetáculos, cantor, músico,
dançarino, médico, dentista, enfermeiro,

•
veterinário, engenheiro, arquiteto, físico,
químico, economista, contador, auditor,
consultor, estatístico, administrador,
programador, analista de sistema,
advogado, psicólogo, professor, jornalista,
publicitário, fisicultor, ou assemelhados, e
de qualquer outra profissão cujo exercício
dependa de habilitação profissional
legalmente exigida;"

Por sua vez, o art. 14 c/c o art. 15, § 3° da citada
lei, determina que, ocorrida a hipótese legal de

• impedimento e deixando a pessoa jurídica de formalizar
•• sua exclusão mediante alteração cadastral, ela será

excluída de oficio mediante ato declarató rio da
• autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que
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jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditório
e a ampla defesa, observada a legislação relativa ao
processo tributário administrativo.

Verifica-se, assim, que a lei especifica a hipótese
que, uma vez ocorrida, motivará a exclusão do
SIMPLES de oficio, mediante ato declarató rio da
autoridade fzscal: prestar a contribuinte, entre outros,
serviço profissional de consultoria.

• Da análise do ato declaratório (fl. 12) constata-
se, de plano, a inadequação do motivo explicitado

• ("atividade econômica não permitida para o
• SIMPLES') com o tipo legal da norma de exclusão

("prestar, entre outros, serviço profissional de
consultoria').

1110 • Frise-se que o motivo antecede a prática do ato
administrativo de exclusão e, quando previsto em lei, o
agente que emite ou pratica o ato fica obrigado a

•justificar a sua existência, demonstrando a efetiva
ocorrência do motivo que o ensejou, sob pena de
invalidade do ato. Conforme esclarecido anteriormente,
tratando-se o ato declarató rio de ato administrativo
vinculado é imprescindível a observância do critério da
legalidade, ficando a autoridade fiscal inteiramente
presa ao enunciado da lei em todas as suas
especificações.

Assim, não tendo a autoridade fiscal indicado
como motivação do ato declarató rio exercer a
contribuinte atividade de consultoria, na forma prevista
na lei, e, tampouco comprovado que a receita da

• contribuinte decorre dessa atividade, o ato é passível de
• nulidade. Cabe ressaltar que a lei instituidora do

SIMPLES especca todas as hipóteses, que uma vez
ocorridas, acarretam a exclusão do sistema. Ora, se a
ki especifica as hipóteses de exclusão, não cabe a
exclusão com base em motivação genérica, conforme
indicado no ato declarató rio. No caso, a motivação
indicada no ato declarató rio não se coaduna com a
prevista na lei, o que acarreta a nulidade do ato, por
descumprimento de requisito legal.

Ademais, a motivação genérica impede à
contribuinte exercer plenamente o seu direito de defesa,
pois o ato declarató rio não lhe permite conhecer o
motivo especificado na lei que deu causa à sua
exclusão. A contribuinte apenas tomou ciência do
motivo de sua exclusão (exercer atividade de
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consultoria) por ocasião do indeferimento de sua SRS
(fls. 10/11).."

De tudo isso, fica evidenciado que a contribuinte teve cerceado o
seu direito de defesa, em função de não lhe haver sido dado pleno conhecimento das
circunstâncias fáticas que a levaram à exclusão do SIMPLES. A autoridade
administrativa não lhe explicitou os motivos ensejadores da exclusão em comento,
mas tão-somente comunicou-lhe a existência de "atividade econômica não permitida
para o Simples", sem que lhe indicasse, de forma clara e detalhada, a especificação
desta atividade.

Em assim procedendo, contrariou a legislação de regência do
Sistema Integrado de Pagamentos, mais precisamente o art. 15, §3° da Lei 9.317/96,
transcrito a baixo:

"§ 3° A exclusão de oficio dar-se-á mediante ato
declarató rio da autoridade fiscal da Secretaria da

• Receita Federal que jurisdicione o contribuinte,
assegurado o contraditório e a ampla defesa, observada
a legislação relativa ao processo tributário
dministrativo."

Por todo o exposto, e com esteio no art. 59 do Decreto n°.
70.235/72, que determina serem nulos os atos proferidos por autoridade com
preterição do direito de defesa, bem como no art. 53 da Lei n°. 9.784/99, que
determina que a Administração deve anular seus próprios atos quando estes forem
eivados de vício de legalidade, voto no sentido de que seja ANULADO O
PROCESSO AB INITIO, a partir do Ato Declaratório n°. 154.869, em virtude da
constatada inadequação do motivo explicitado com o tipo legal da norma de exclusão
e do evidente cerceamento do direito de defesa.

Sala das Sessões, em 10 de novembro de 2005

•
'tt/y-a111~	 •

IRENE SOUZA DA TRINDADE TORRES - Relatora

•
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