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MINISTERIO A FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA
PROCESSO N° . 10880.006740/99-59
SESSAO DE . 14 de maio de 2003
RECURSO N° . 124.617
RECORRENTE : ESCOLA DE EDUCACAO INFANTIL LUA
ENCANTADA LTDA.
RECORRIDA - DRJ/SAO PAULO/SP

RESOLUCGCAO N°303-00.880

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

RESOLVEM os Membros da Terceira Camara do Terceiro
Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, converter o julgamento na
forma do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Brasilia-DF, em 14 de maio de 2003

JOAO HO A COSTA

Presidente

CARLOS FERNANDO FIGUEIREDO BARROS

08y 2003

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ANELISE
DAUDT PRIETO, ZENALDO LOIBMAN, IRINEU BIANCHI, PAULO DE ASSIS,
NILTON LUIZ BARTOLI e FRANCISCO MARTINS LEITE CAVALCANTE.
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RELATORIO

ESCOLA DE EDUCACAO INFANTIL LUA ENCANTADA S/C
LTDA., pessoa juridica nos autos qualificada, recebeu comunicagdo de exclusdo do
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢Ses das Microempresas €
das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, mediante o Ato Declaratorio n.°
152.220/99, da Delegacia da Receita Federal em Sao Paulo/SP, sob a alegativa de que
a empresa exercia atividade econdmica ndo permitida & opgéo, com fundamento no
disposto no art. 9°, inciso XIII, da Lei n® 9.317/96.

Em 29/01/99, a empresa, ndo aceitando a sua exclusdo do
SIMPLES, apresentou impugnagio, fls. 01/11, instruida com os documentos de fls.
12/15, manifestando sua discordancia ao seu desenquadramento e requerendo, no
final, que a mesma seja considerada regularmente inscrita no Simples, tornando sem
efeito o ato declaratério.

Entendendo a DRIJ-Sdo Paulo/SP que a apreciagdo " desta
manifestacdo de inconformidade deveria ser realizada mediante SRS para assegurar
ampla defesa a empresa interessada.

Assim sendo, a Delegacia da Receita Federal em Sdio Paulo/SP,
conforme despacho de fls. 18/19, indeferiu o pleito da interessada em epigrafe.

Inconformada, a empresa em epigrafe, apresentou a impugnacdo de
fls. 27/38, na qual alega as seguintes razdes contrarias a sua exclusdo:

- Nio ha qualquer mengdo ao dispositivo legal infringido ou
restritivo a opcao realizada;

- A Constituigio Federal garante ao cidaddo o direito de livre
exercicio de profissio, bem como a constituigdo de empresas, sejam elas de qualquer
porte. Garante, também, as microempresas € empresas de pequeno porte, tratamento
diferenciado conforme expresso no art. 179. Por seu turno, a Lei n.° 9.317/96 veio
regular tal situagio dando as hipéteses e a forma para o exercicio de tal prerrogativa

constitucional; @
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- A Lei n.° 9.317/96 na parte que estabelece condigdes qualificativas
e ndo apenas quantificativas para opg¢do pelo regime diferenciado, certamente
exorbitou, transformando-se em um verdadeiro “monstrengo legislativo”, eivado de
inconstitucionalidades;

- Pelo art. 179 da CF, evidente estd que caberia apenas a lei
infraconstitucional a fun¢io de definir quantitativamente o que sejam microempresas
e empresas de pequeno porte. Em momento algum, o constituinte delegou ao
legislador comum o poder de fixag8o ou até mesmo de definigdo de atividades
excluidas do beneficio;

- Nio bastasse, o texto legal referido traz ainda uma evidente quebra
da igualdade tributéria (art. 150, inciso IT da Constituicdo Federal);

- 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 legislagdo ordinaria. Muito
embora ndo haja referéncia expressa nesse sentido, pode-se afirmar que a deciséo ora
impugnada concluiu que a atividade da escola é assemelhada & do professor. A escola
para exercer sua atividade necessita um complexo de instalages, de insumos, de
valores, 3s vezes mais expressivos que o custo da mio de obra do professor;

- Por ocasifio da Lei n° 7.256/1984, a exemplo do que ocorre hoje,
em razdo dos absurdos de interpretagio 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¢des
contidas no art. 9° da Lei n® 9.317/1996 ¢ praticamente bis in idem daquelas contidas
no inciso VI, do art. 3° da Lei n° 7.256/1984; ‘

- A entidade mantenedora educacional ndo é uma sociedade de
profissionais para o exercicio da profissio de professor. A entidade ¢ sim uma
sociedade entre empresarios, sem exigéncia de qualificagdo profissional e livre para
contratar profissionais devidamente qualificados e habilitados para o exercicio de suas
profissdes.

No final, solicita o provimento da impugnaggo de tal forma que seja
considerada como regularmente inscrita no SIMPLES, tornando sem efeito o ATO
DECLARATORIO expedido.

Em 12/07/00, os autos foram encaminhados a Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Sdo Paulo/SP e por atender aos requisitos de
admissibilidade previstos no Decreto n® 70.235/72, a autoridade julgadora de Primeira
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Instancia proferiu a Decisdo DRJ/SPO N.° 3.669/00, fls. 45/49, indeferindo o pleito da
impugnante, com a seguinte ementa e fundamentagéo:
1 - Ementa:
N Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte
- Simples
Ano-calendario: 1999
‘ SIMPLES

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

. SOLICITACAO INDEFERIDA
2 - Fundamentagao:
PRELIMINAR

O impugnante se insurge contra a sua exclusdo do Sistema Integrado
de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e
das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, classificandode
inconstitucional o art. 9° da Lei n® 9.317, de 05/12/1996.

No entanto, nio cabe i esfera administrativa apreciar alegadas
inconstitucionalidades de atos legais ou administrativos. E

. competéncia desse Orgdo julgador tdo-somente decidir sobre a
manuten¢gdo ou exoneragdo dos langamentos, bem como o
deferimento ou ndo de solicitacdes feitas 3 administraggo tributaria,
com base na legislagio pertinente, neste caso em relagdo ao
SIMPLES. A argiiigdo de inconstitucionalidade é competéncia
exclusiva do Poder Judiciério.

No tocante a inconstitucionalidade de leis, cumpre citar os
. ensinamentos de Tito Rezende, expostos no Parecer Normativo
) CST n® 329/1970, publicado no DOU, em 21/10/1970:

“E principio assente, e com muito sélido fundamento légico, o de
que os 6rgdos administrativos em geral ndo podem negar aplicagdo
a uma lei ou um decreto, porque lhes pareca inconstitucional. A
presungdo natural é que o Legislativo, ao estudar o projeto de lei,
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ou o Executivo, antes de baixar o decreto, tenham examinado a
questdo da constitucionalidade e chegado a conclusdo de ndo
haver choque com a Constitui¢do: s6 o Poder Judicidrio é que ndo
estd adstrito a essa presungdo e pode examinar novamente a
questdo.”

MERITO
1) Enquadramento no Sistema Tributario do SIMPLES

O impugnante se opde a sua exclusdo do SIMPLES, alegando que a
proibicdo contida no inciso XIII, do art. 9° da Lei n°® 9.317, de
05/12/1996, citado no Ato Declaratério n® 152.220, fl. 15, refere-se
a sociedade de profissdo legalmente regulamentada.

Acredita a instituicdo que foi excluida do SIMPLES por ter sido
considerada uma sociedade civil de profissdo regulamentada, a
quem a Lei n® 9.317/1996 veda a opgdo pelo referido sistema e, por
ndo se enquadrar como tal, faria jus a opgéo efetuada.

O contribuinte ndo é e nfo foi considerado sociedade de profissdo
legalmente regulamentada, e foi excluido do Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, com fulcro no inciso XIII,
do art. 9° da Lein®9.317, de 05/12/1996, que dispde:

“Art. 9° Néo poderd optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:

¢....)

XIII - que preste servi¢os profissionais de... professor ... ou
assemelhados , e de qualquer outra profissdo cujo exercicio
dependa de habilitagdo profissional legalmente exigida.”

Pela transcrigio acima, verifica-se que o termo ‘“assemelhados”,
consta da redagdo do texto legal e deve ser entendido como
qualquer atividade de prestagiio de servigo que tem similaridade ou
semelhanga com as atividades enumeradas no referido dispositivo
legal, vale dizer, a lista das atividades ali elencadas ndo € exaustiva.

Dispondo sobre um tratamento favorecido de exigéncia de tributos,
alei indica expressamente quais os tipos de servigos prestados pelas
empresas que ndo poderiam optar pelo SIMPLES, a fim de evitar
quaisquer duvidas. Assim, as pessoas juridicas, como a impugnante,
que tém como_atividade a prestagdo de servigos de professor, ndo
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podem optar pelo aludido sistema, pois estio proibidas por
dispositivo expresso da Lei.

No caso, afigura-se irrelevante o fato de que os servigos educativos
se refiram ao ensino de curso regulamentar ou de curso livre,
mediante a contratagdo de professores ou professores autdnomos.

Alega o contribuinte que o texto e o conteido da lei do SIMPLES €
o mesmo da Lei n® 7.256/1984 que regulamentava os beneficios
legais referentes A microempresa. Assim, a jurisprudéncia
administrativa relativa ao enquadramento do estabelecimento de
ensino como microempresa também deve prevalecer.

Em que pese a  jurisprudéncia administrativa citada pelo
impugnante, os acorddos prolatados pelos Conselhos de
Contribuintes nfio tém efeito vinculante em relagdio as decisOes
proferidas pelas Delegacias de Julgamento da SRF, tendo validade
somente inter partes. Cabe esclarecer, inclusive, que a Lei n°
9.317/1996 revogou o art. 3° da Lei n® 7.256/1984, tendo sido esta, '
integralmente revogada pela Lei n° 9.841, de 05/10/1999.

2) Principio Constitucional da Isonomia

O interessado alega que a sua exclusdo do sistema SIMPLES
infringe o Principio Constitucional da Isonomia, disposto no art.
150 inciso II da CF. No entanto, tal alegagdo ndo pode prosperar.
O tributarista Hugo de Brito Machado, no compéndio “Curso de
Direito Tributdrio”, assim discorre sobre o tema:

“A isonomia, ou igualdade de todos na lei e perante a lei, ¢ um
principio universal de justica. Na verdade, um estudo profundo do
assuntos nos levard certamente & conclusé@o de que o isonémico é o
Jjusto. O principio da isonomia, entretanto, tem sido muito mal
entendido, prestando-se para  fundamentar as mais absurdas
pretensdes. Dizer-se que todos sdo iguais perante a lei, na
verdade, nada mais significa do que afirmar que as normas
Juridicas devem ter o cardter hipotético. Assim, qualquer que seja a
pessoa posicionada nos termos da previsdo legal, a conseqiiéncia
deve ser sempre a mesma. Em outras palavras, ocorrida, vale
dizer, concretizada, a previsdo normativa, a conseqiiéncia deve ser
a mesma, seja quem for a pessoa com esta envolvida.”
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Assim, se qualquer pessoa juridica prestar servigo profissional de
professor ou assemelhado ficara sujeito, também, a exclusdo do
SIMPLES, assim como ocorrido com o interessado.

O impugnante argumenta, também, que o art. 179 da Constituigdo
Federal, que assegura tratamento diferenciado as microempresas €
empresas de pequeno porte, ndo possibilita qualquer discriminagdo
por conta da atividade a ser explorada. No entanto, ndo cabe razdo
ao impugnante ao alegar que a Lei n® 9.317/1996 distingue as
empresas em virtude do seu objeto social. A lei que instituiu o
SIMPLES, foi responsavel pela regulamentagdo do tratamento
diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as microempresas
e as empresas de pequeno porte, relativamente aos impostos € as
contribuicdes.

Diante do exposto, conclui-se que a legislagdo em vigor ndo ampara
a pretensio da impugnante, devendo a presente solicitagdo ser
indeferida.

Tomando ciéncia da decisdo singular, em data de 26/06/01, o sujeito
passivo interpds o recurso voluntério de fls. 53/54, protocolado em 16/07/01,
apresentando os seguintes argumentos:

- Como consta dos autos que a empresa, ora peticiondria,
enquadrou-se no SIMPLES e que ap6s regular processamento, chegou-se & concluséo
pela impossibilidade de tal enquadramento;

- Durante o mencionado processamento, mais precisamente no més
de setembro/2000, as empresas paradigma da presente peticiondria receberam o
beneficio de poder optarem, demonstrando, com isso, que tanto a peticionaria nada
fazia de errado como, ao contrario, era uma forma que beneficiava ndo so as
empresas, mas facilitava a arrecadagfo desta R. Instituigéo;

- Existem Principios Juridicos que prevéem a possibilidade de Leis
mais benéficas retroagirem no tempo, exatamente como no presente caso.

No final, requer sua reconsideragdo, deferindo & peticionéria os
beneficios do enquadramento do SIMPLES, desde a primeira solicitagdo, retroagindo-
se, com isso, os beneficios contidos na decisdo de setembro/2000.

Instrui a pega recursal com os documentos de fls. 55/74.
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Em 02/05/02, os autos foram encaminhados a este E. Conselho para
analise e prosseguimento.

E o relatério.
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VOTO

Tomo conhecimento do presente Recurso Voluntario, por ser
tempestivo e por tratar de matéria da competéncia deste Terceiro Conselho de
Contribuintes, nos termos do art. 9°, inciso XIV, da Portaria MF n.° 55/98, com a
alteragdo dada pelo art. 5° da Portaria MF n.° 103/02.

Analisando os presentes autos, verifica-se que a exclusdo foi
motivada pelo exercicio de atividade econdmica ndo permitida, com fundamento no
art. 9°, inciso XIII, da Lei n® 9.317/96, que, dentre outros, veda opgdo ao SIMPLES a
pessoa juridica que preste servigo profissional de professor.

A questdo central da presente lide ¢ se a atividade econdmica
desenvolvida pela empresa em epigrafe se assemelha & de professor e,
conseqilentemente, estaria entre aquelas elencadas no art. 9°, inciso XIII, da Lei n.°
9.317/96, implicando vedag&o a opgao pelo Simples.

Ora, ndio esta claro no presente processo qual a real atividade da
recorrente, porquanto este ndo foi instruido com cépia do seu contrato social. O
esclarecimento dessa questio é ponto fundamental para solugdo da lide.

Na peca recursal, a interessada afirma que empresas do género
foram favorecidas pela opgdo ao SIMPLES, sem, contudo, acrescentar maiores
detalhes a respeito. Acredito que o beneficio se deu a luz da Lei n.° 10.034/00,
complementada pela IN SRF n.° 115/00, a qual excluiu das restrigdes impostas pelo
art. 9°, inciso XIII, da Lei n.° 9.317/96, as pessoas juridicas que se dedicam as
atividades de creches, pré-escola e estabelecimentos de ensino fundamental.
Entretanto, sem examinar o contrato social da recorrente, nfo ha como verificar se ela
esta abrangida pela nova lei.

Do acima exposto, € com esteio no art. 29 do Decreto n.® 70.235/72,
opino pela conversio deste julgamento em diligéncia, no sentido de que sejam
juntadas aos autos copias do contrato social da recorrente ¢ de todas as alteragdes
posteriores, caso havidas, para que se possa julgar a presente controvérsia.

E o meu voto.

Sala das Sessdes, em 14 de maio de 2003

CARLOS FERNANDO UKIREDO BARROS — Relator
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