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SIMPLES. ATO DECLARATORIO. MOTIVACAO INVALIDA.
NULIDADE. O ato administrativo que determina a exclusdo da
opsdo pelo SIMPLES, por se tratar de um ato vinculado, esta sujeito
4 observincia estrita do critério da legalidade, impondo o
estabelecimento de nexo entre o motivo do ato ¢ a norma juridica,
. sob pena de sua nulidade.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.NULIDADE. Sio nulos
os atos proferidos com preterigdo do direito de defesa. A
Administragdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade.

PROCESSO ANULADO 4B INITIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cimara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, anular o processo ab initio, na forma do
relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

OTACILIO DANTAS CARTAXO

Presidente

S oo

+ IRENE SQUZA DA TRINDADE TORRES
Relatora

Formalizado em: 23 FEV 2006

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: José¢ Luiz Novo
Rossari, Atalina Rodrigues Alves, Luiz Roberto Domingo, Carlos Henrique Klaser
Filho, Susy Gomes Hoffmann ¢ Valmar Fonséca de Menezes. Esteve presente o
Procurador da Fazenda Nacional Dr. Leandro Felipe Bueno Tierno.
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RELATORIO

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da decisdo recorrida, o
qual passo a transcrever:

“O contribuinte acima qualificado, mediante Ato
Declaratorio de emissdo do Sr. Delegado da Receita
Federal em Sdo Paulo, foi excluido do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicées
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
— SIMPLES, ac qual havia anteriormente optado, na
forma da Lei n°® 9.317, 05/12/1996 e alteragdes
posteriores.

Apresentando o interessado reclamagdo contra
a referida exclusdo, manifestou-se a DRF de origem por
sua improcedéncia.

De acordo com os artigos 14 e 15 do Decreto n
70.235, de 06/03/1972, com a nova redacdo dada pela
Lei n 8748/1993, o contribuinte apresentou
impugnagdo (fls. 23 a 38), através de seu procurador,
com procuragdo a fl. 12, alegando, em sintese:

1. A Constituicdo Federal garante ao cidaddo o
direito de livre exercicio de profissdo bem como a
constituicdo 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 situacdo dando as hipéteses
e a forma para o exercicio de tal prerrogativa
Constitucional.

2. A Lei n® 9.317/1996 na parte que estabelece
condi¢bes qualificativas e ndo apenas quantificativas
para opgdo pelo regime diferenciado, certamente
exorbitou, transformando-se em um verdadeiro
“monstrengo legislativo”, eivado de
inconstitucionalidades.

3. Pelo art. 179 da CF, evidente esta que caberia
apenas a lei infraconstitucional a fun¢do de definir
quantitativamente © que Sejam microempresas e
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empresas de pequeno porte. Em momento algum, o
constituinte delegou ao legislador comum o poder de
fixagdo ou até mesmo de definicio de atividades
excluidas do beneficio.

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

5. A atividade empresarial exercida pela
prestadora de servicos educacionais ¢ muito mais
ampla que a desenvolvida pelo professor ou
assemelhado, esta sim absurda e inconstitucionalmente
“vedada" pela legisla¢do ordindria. Muito embora
ndo haja referéncia expressa nesse sentido, pode-se
afirmar que a decisdo ora impugnada concluiu que a
atividade da escola é assemelhada a do professor. A
escola para exercer sua atividade necessita um
complexo de instalagées, de insumos, de valores, ds
vezes mais expressivos que o custo da mdo de obra do
professor.

6. Por ocasido da Lei n® 7.256/1984, a exemplo do

gue ocorre hoje, em  razdo dos absurdos de
interpretacdo que vinham ocorrendo, a matéria foi
levada a apreciagdo do Conselho de Contribuintes, que
decidiu favoravelmente ao enguadramento dos
estabelecimentos de ensino como microempresa. As
disposigdes contidas no art. 9° da Lei n® 9.317/1996 ¢
praticamente “bis in idem” daquelas contidas no inciso
VI, do art. 3°da Lein®7.256/1984.

7. A entidade mantenedora educacional ndo é uma

sociedade de  profissionais para o exercicio da
profissdo de professor. A entidade é sim uma
sociedade entre empresdrios, sem exigéncia de
qualificacdo profissional e  livre para contratar
profissionais devidamente qualificados e habilitados
para o exercicio de suas profissées.”

A Delegacia de Julgamento proferiu decisio (fls.45/50), nos termos
da ementa adiante transcrita:

“"Assunto:  Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicées das Microempresas e das
Empresas de  Pequeno  Porte -  Simples
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Ano-calenddrio: 1999
Ementa: SIMPLES

Ndo podem optar pelo SIMPLES as pessoas juridicas
cuja atividade ndo esteja contemplada pela legislagdo
de regéncia, tal como é o caso de prestagdo de servigos
de professor.

SOLICITACAO INDEFERIDA”

Irresignada, a contribuinte apresentou recurso voluntirio a este
Colegiado (fls.54/66), onde repisa 0s argumentos expendidos na pega impugnatoria,
aduzindo, em suma, que:

- a esfera administrativa tem o dever de apreciar discussdes sobre
constitucionalidade de leis;

- aLein® 9.317/96 ¢ inconstitucional, em razio do que dispde o
art. 179 da Constitui¢do Federal, devendo limitar-se a definig¢do
quantitativa do que seriam microempresa e empresa de pequeno
porte, nio encontrando respaldo, portanto, para fixar ou definir
as atividades que estariam excluidas do beneficio;

- alLein® 9.317/96 fere frontalmente o principio constitucional da
isonomia, vez que pratica discriminagdo tributéria em virtude da
atividade exercida pela empresa; e que

.~ a atividade empresarial exercida pela prestadora de servigos
educacionais é muito mais ampla que a desenvolvida pelo
professor ou assemelhada, sendo, portanto, diferente desta, razio
pela qual ndo se enquadraria no inciso XIII do art. 9° da Lei
9.317/96.

Ao final, pede seja declarado insubsistente o ato de exclusdo e
mantida a sua opgdo pelo SIMPLES.

Vindos os autos para este Conselho de Contribuintes, a Primeira
Camara do Segundo Conselho converteu o julgamento em diligéncia, para que fossem
juntadas copias do contrato social e alteragSes posteriores.

Cumprida a diligéncia, retornam os autos para este Colegiado.

E o relatério.
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VOTO

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade, razio porque
dele conhego.

Insurge-se a recorrente contra decisdo da DRJ/Sdo Paulo, a qual
indeferiu seu pedido de permanéncia no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos
e Contribui¢des das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES,
em razdo de exercer atividade econémica ndo permitida a optar pelo SIMPLES.

O  recurso  apresentado  pela  contribuinte  cinge-se,
fundamentalmente, & discussdo de dois temas: (a) a inconstitucionalidade da Lei n°
9.317/96, sobre o que alega ter a Administragdo o dever de se pronunciar, ¢ (b) a
inaplicabilidade, ao caso, segundo afirma, do inciso XIII do art. 9° do retrocitado
diploma legal, por falta de similaridade entre prestadora de servigos educacionais e
servigo de professor. Entretanto, conforme reiteradas decisdes desta Camara, passo a
apreciar, em sede preliminar, a regularidade do Ato Declaratério.

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

“Tendo em vista que no presente processo a lide surge
com a manifestagdo de inconformidade da interessada
em relagdo ao Ato Declaratorio n® 15.228/1999, que
declarou sua exclusdo do SIMPLES por motive de
“atividade econémica ndo permitida para o0 SIMPLES",
cumpre-nos, preliminarmente, examinar a validade do
referido ato.

Na li¢do do Prof. Celso Anténio Bandeira de
Mello, na obra “Elementos do Direito Administrativo”,
Ed. Revista dos Tribunais, 1980, pagina 39, ‘o ato
administrativo é valido quando foi expedido em
absoluta conformidade com as exigéncias do sistema
normativo. Vale dizer, quando se encontra adequado
aos requisitos estabelecidos pela ordem juridica.
Validade, por isto, é a adequacdo do ato as exigéncias
normativas”.

Sendo o ato declaratério de exclusdo um ato
administrativo vinculado, visto que a lei instituidora do
SIMPLES estabelece os requisitos e condigbes de sua
realizacdo, para produzir efeitos validos é indispensavel
que atenda a todos os requisitos previstos na lei.
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Desatendido qualquer requisito, o ato torna-se passivel
de anulacdo, pela propria Administragdo ou pelo
Judiciario.

Dentre os requisitos do ato que declara a
exclusdo da pessoa juridica do SIMPLES, destaca-se o
pressuposto de fato que o autoriza, isto é, 0 seu motivo
ou causa, o qual encontra-se previsto na lei. Na
realidade, o motivo do ato é a efetiva situagdo material
que serviu de suporte para a prdtica do ato, o qual estd
previsto na norma legal.

Para fins de andlise da validade do ato é
necessdrio verificar se realmente ocorreu o motivo em
fungdo do qual foi praticado o ato (materialidade do
ato) e se ha correspondéncia entre ele e o motivo
previsto na lei. Ndo havendo correspondéncia entre o
motivo de fato e o motivo legal o ato serd viciado,
tornando-se passivel de invalidagao.

Feitas estas  consideragées,  cumpre-nos
examinar se ocorreu a situacdo de fato que autorizou a
expedicdo do Ato Declaratorio n° 15.228/1999 que
excluiu a recorrente do SIMPLES e se ha
correspondéncia 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 alteragbes posteriores, determinou no art. 9°, XV, in
verbis:

"drt. 9°. Nio poderd optar pelo SIMPLES,

a pessoa juridica:

(..)

XIII - que preste servicos profissionais de
corretor, representante comercial,

despachante, ator, empresdrio, diretor ou
produtor de espetdculos, cantor, miusico,
dangarino, médico, dentista, enfermeiro,
veterindrio, engenheiro, arquitete, fisico,
quimico, economista, contador, auditor,
consultor, estatistico, administrador,
programador, analista de  sistema,
advogado, psicélogo, professor, jornalista,
publicitdrio, fisicultor, ou assemelhados, e
de qualquer outra profissio cujo exercicio
dependa de habilitagdio profissional
legalmente exigida;”
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Por suavez, o art. 14 c/c o art. 15, § 3°da citada
lei, determina que, ocorrida a hipétese legal de
impedimento e deixando a pessoa juridica de formalizar
sua exclusdo mediante altera¢do cadastral, ela serd
excluida de oficio mediante ato declaratério da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que
jurisdicione o contribuinte, assegurado o contraditorio
e a ampla defesa, observada a legislagdo relativa ao
processo tributdrio administrativo.

Verifica-se, assim, que a lei especifica a hipdtese
que, uma vez ocorrida, motivard a exclusdo do
SIMPLES de oficio, mediante ato declaratério da
autoridade fiscal: prestar a contribuinte, entre outros,
servigo profissional de consultoria.

Da analise do ato declaratorio (fl. 12) constata-
se, de plano, a inadequacdo do motivo explicitado
(“atividade econémica ndo permitida para o
SIMPLES"} com o tipo legal da norma de exclusdo
(“'prestar, entre outros, servico profissional de
consultoria”).

Frise-se que o motivo antecede a pratica do ato
administrativo de exclusdo e, quando previsto em lei, o
agente que emite ou pratica o ato fica obrigado a
justificar a sua existéncia, demonstrando a efetiva
ocorréncia do motivo que o ensejou, sob pena de
invalidade do ato. Conforme esclarecido anteriormente,
tratando-se o ato declaratorio de ato administrativo
vinculado € imprescindivel a observincia do critério da
legalidade, ficando a autoridade fiscal inteiramente
presa ao enunciado da lei em todas as suas
especificagdes.

Assim, ndo tendo a autoridade fiscal indicado
como motivagdo do ato declaratorio 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 passivel de
nulidade. Cabe ressaltar que a lei instituidora do
SIMPLES especifica todas as hipoteses, que uma vez
ocorridas, acarretam a exclusdo do sistema, Ora, se a
lei especifica as hipoteses de exclusdo, ndo cabe a
exclus@o com base em motiva¢cdo genérica, conforme
indicado no ato declaratério. No caso, a motivagdo
indicada no ato declaratorio nédo se coaduna com a
prevista na lei, 0 que acarreta a nulidade do ato, por
descumprimento de requisito legal.
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Ademais, a motivagdo genérica impede a
contribuinte exercer plenamente o seu direito de defesa,
pois o ato declaratorio ndo lhe permite conhecer o
motivo especificado na lei que deu causa a sua
exclusdo. A contribuinte apenas tomou ciéncia do
motivo de sua exclusdo (exercer atividade de
consultoria) por ocasido do indeferimento de sua SRS
(fls. 10/11)..”

De tudo isso, fica evidenciado que a contribuinte teve cerceado o
seu direito de defesa, em func¢io de ndo lhe haver sido dado pleno conhecimento das
circunstiancias fiticas que a levaram a exclusio do SIMPLES, porquanto a autoridade
administrativa nfio lhe haver explicitado os motivos ensejadores da exclusic em
comento. Em assim procedendo, contrariou a legislacio de regéncia do Sistema
Integrado de Pagamentos, mais precisamente o art. 15, §3°da Lei 9.317/96, transcrito
a baixo:

“§ 3° A exclusdo de oficio dar-se-d mediante ato
declaratorio da autoridade fiscal da Secretaria da
Receita Federal que jurisdicione o contribuinte,
assegurado o contraditorio e a ampla defesa, observada
a legislagdo relativa ao processo tributdrio
administrativo.”

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
pretericio do direito de defesa, bem como no art. 53 da Lei n°. 9.784/99, que
determina que a Administragio deve anular seus proprios atos quando estes forem
eivados de vicio de legalidade, voto no sentido de que seja ANULADO O
PROCESSO AB INITIO, a partir do Ato Declaratério n°. 156.004, em virtude da
constatada inadequacio do motivo explicitado com o tipo legal da norma de exclus@o
e do evidente cerceamento do direito de defesa.

Sala das SessGes, em 07 de julho de 2005

furattiovus

IRENE SOUZA DA TRINDADE TORRES - Relatora
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