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OPCAO. EXERCICIO DE ATIVIDADE. CRECHES, PRE-
ESCOLAS E  ESTABELECIMENTOS DE  ENSINO
FUNDAMENTAL. Nos termes do art. 1°, da Lei n° 10.034/2000,
com redagdo dada pela Lei n° 10.684/2003, ficam excetuadas da
restricdo de que trata o art, 9°, XIII, da Lei n® 9.317/96, as pessoas
juridicas que se dediquern as atividades de creches, pré-escola e
ensino fundamental.

Recurso voluntério provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Cidmara do Terceiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso veluntdrio, na
forma do relatério € voto que passam a integrar o presente julgado.

Formalizado em:

ANELISEDAU RIETO
President

P R
TONL ARTOLI
Relator :
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Nanci Gama, Zenaldo
Loibman, Silvio Marcos Barcelos Fitza, Marciel Eder Costa, Tardsio Campelo
Borges ¢ Maria Regina Goedinho de Carvalho (Suplente). Ausente o Conselheiro
Sérgio de Castro Neves.
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RELATORIO

Trata-se de Manifestacio de Inconformidade do contribuinte frente
a sua exclusdo do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos € Contribui¢bes das
Microempresas e das empresas de Pequeno Porte — Simples, que se deu através do
Ato Declaratério Executivo n®. 156.873, de 09/01/1999, em razdo do entendimento de
que o contribuinte exerce “Atividade Econémica nfo permitida para o Simples”.

As fls. 01/10, se junta a Impugnac¢do apresentada, na qual costa que:

1. nio hi referéncia no ato declaratério sob a norma legal
infringida ou impeditiva & op¢do do regime, e acredita que o motivo pelo qual se
deu a exclusdo, decorra de dispositivo tido como impeditivo 4 opgdo por parte das
Empresas Educacionais — Prestadoras de Servigos, no caso, o professor, tendo em
vista que esta atividade “dependa de habilitagdo profissional legalmente exigida”
(art. 9°, inciso XIII, da Lei n® 9.317/96);

il. sendo a matéria de ordem constitucional e legal, nio pode
ser julgada com base em normas infraconstitucionais e infralegais, haja vista que a
Constitui¢do Federal assegura ao cidaddo o direito de livre exercicio de profissao,
assim como, o0 de constituir empresas de qualguer porte, garantindo as
microempresas € as empresas de pequeno porte tratamento diferenciado (art. 179 da
CF);

il. a Lei n® 9.317/96 veio regulamentar as hipdteses que
tratam do sistema diferenciado previsto no art. 179 da CF, de modo que ao
estabelecer condigdes qualificativas e ndo quantitativas & op¢do do Simples, tornou-
se eivada de inconstitucionalidades, jA4 que em nenhum momento foi dado ao
legislador “comum” o poder de definir atividades nao permitidas ao beneficio;

iv. 2 discriminacdo tributdria face a4 atividade exercida pelo
contribuinte fere o Principio da Igualdade (art. 150, inciso II, da CF);

v. como cedigco, para o funcionamento regular das atividades
escolares € de suma importdncia a contratacdo de vérios profissionais, tais como
“pessoal de limpeza e manutencdo, bibliotecdrios, equipe técnica-administrativa,
pedagogos, psicdlogos, segurangas, entre outros”, portanto, a escola nfo se resume
a atividade do professor, nem o professor & atividade da escola;

vi. depreende-se da Resolugdo n® 01/83 do Conselho Nacional
de Educacdo que a atividade do professor cinge-se a educagio ministrada, assim,
para o restante das atividades desempenhadas na escola é necessaria a contratagdo de
outros profissionais; :
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vil. cita como semelhantes as disposiges do inciso VI, do
artigo 3°, da Lei n® 7.256/84, sob a Gtica do qual a 4. Cimara do 1° Conselho de
Contribuintes afastou o entendimento de que “a sociedade organizada para gerir
estabelecimento de ensino, com professores e auxiliares regularmente contratados”,
se assemelhe 2 atividade de professor (Ac6rdao 104-9.223);

vili. o que o dispositivo legal veda é a possibilidade de que
profissionais, no exercicio de suas atividades, criem uma pessoa juridica para
exercer suas profissdes e por fim venham a usufruir o0 beneficio do regime
simplificado, no entanto, Entidade Mantenedora Educacional ndao é uma sociedade
de profissionais para o exercicio da profissdo de professor, mas € na verdade uma
sociedade enire empresdrios, para a qual ndo hd exigéncia de qualificacio
profissional, podendo-se contratar qualquer profissional qualificado e habilitado para
o0 exercicio de sua profissio.

Nestes termos, concluindo pela inconstitucionalidade do artigo 9°,
da Lei n® 9.317/96, o contribuinte requer seja provida suz manifestagdo, a fim de
invalidar o Ato Declaratorio Executivo guerreado.

Para corroborar seus argumentos faz uso de excertos doutrinarios,
bem como de jurisprudéncia da 4* Camara do 1° Conselho de Contribuintes.

Os autos foram encaminhados & Delegacia da Receita Federal em
380 Paulo — Divisio de Tributagdo, a qual manteve a exclusdo do contribuinte, sob o
entendimento de que em qualquer ramo do ensino € necessdrio um professor ou
profissional assemelhado, atividade vedada ao Simples, nos termos do art. 9° inciso
XIIT da Lei n® 8.317/96.

O contribuinte se insurge contra a decisdo da DRF em S&o Paulo
alegando que sua impugnacio ndo fora apreciada pela DRJ, bem como ficou sem
resposta quanto 4 indicagdo da norma que instituiw/autorizou a instituigdo do
formulario, ademais se denota arbitrariedade da DRF ao tomar o ato de exclusio
como singelo ato administrativo, portanto, requereu fosse encaminhada sua
Impugnacdo ao érgéo de julgamento competente para devida apreciagéo.

Reitera seus argumentos as fls. 33/43.

Remetidos os autos & Delegacia da Receita Federal de Julgamento
em Sdo Paulo/SP, esta indeferiu ¢ pedido do contribuinte, consubstanciando sua
decisdo na seguinte ementa:

“Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
- Simples

Ano-calendario: 1999
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Ementa: SIMPLES

Nio podem optar pelo SIMPLES as pessoas juridicas cuja atividade
ndo esteja contemplada pela legislag@o de regéncia, tal como € o
caso de prestagio de servigcos de professor.

SOLICITACAO INDEFERIDA”

Irresignado com a decisdo de primeira instdncia, 0 contribuinte
interpde tempestivo Recurso Voluntario - fls. 58/69, no qual reitera argumentos ¢
pedidos j4 apresentados em sua pega impugnatdria, além de refutar, inicialmente, a
alegacdo da r. decisdo recorrida de que n#o cabe & esfera administrativa argilir a

respeito da constitucionalidade de lei, nos termos do que preceitua o art. 5°, inciso LV
da CF/88.

Os autos foram distribuidos ao Segundo Conselho de Contribuintes,
competente 4 andlise da matéria 4 €poca, oportunidade na qual se converteu o
julgamento em diligéncia para verificaglio quanto as reais atividades desenvolvidas

pela empresa, no intuito de apurar se enquadradas na excecdo criada pela Lei n®
10.034/2000.

Por Mandado de Procedimento Fiscal, com a apresentagdo pelo
contribuinte dos documentos juntados as fls. 86/126, restou concluido em Termo de
Encerramento de Diligéncia — fls. 128/129, que o “contribuinte dedicava-se a
atividade de ensino.”

Do mesmo Termo consta a informagio do contribuinte de que nédo
exerce atividades desde 01/08/99, e que o prédio onde consia seu endereco comercial
encontra-se locado, como faz prova o contrato de aluguel anexo as fis. 106/110.

Chegam os autos a este Eg. Terceiro Conselho, nos termos da
Resolucdo n® 203-00.602, em observéncia ao inciso XIV, do artigo 9°, do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes (Redaggo dada pelo artigo 5°, da Portaria MF
n® 103, de 23/04/2002), numerados até as fls, 138, ultima.

E ¢ relatdrio,
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VOTO
Conselheiro Nilton Luiz Bartoli, Relator

Tomo conhecimento do Recurso Voluntério interposto pelo
contribuinte, posto que tempestivo ¢ de matéria deste Eg. Terceiro Consetho de
Contribuintes.

De plano, consigna este Relator que nfo apreciard a alegagio
de inconstitucionalidade da norma, anotada na pe¢a recursal, posto que ndo
compete a discussdio sobre tal assunto nesta instancia administrativa, ja que se
trata de atribui¢c#o reservada ao Poder Judicidrio, nos termos dos incisos I, “a”
e III “b”, do artigo 102 da Constitui¢do Federal.

No mérito, pelo que se verifica dos autos, a matéria em exame
refere-se & exclusio da recorrente do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos
Contribui¢Ses das Microempresas ¢ das Empresas de pequeno Porte — SIMPLES, com
fundamento no inciso XIII, do artigo 9° da Lei n®. 9.317/96, que veda a opgédc 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, psicélogo, professor,
jomalista, publicitario, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer
outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional
legalmente exigida;” (grifos acrescidos ao original)

De plano, é de se reconhecer que a norma relaciona diversas
profissdes cujas caracteristicas intrinsecas da prestacdo de servigo implicam o carater
pessoal da atividade. Ocorre que ao colacionar também os a elas assemelhados,
outorga & pessoa juridica a caracteristica do profissional. Deste modo, as sociedades
que se dedicam as atividades de ensino praticam, efetivamente, a atividade de
professor.

A interpretagdo da norma ndo pode cingir-se & uma mera
interpretagdo gramatical, de modo que o vocabulo “professor” restrinja-se a atividade
pessoal do profissional de ensino. Nio poderia ser desta forma, mesmo porque o que
visa 4 norma nfo é a profissdo em si, mas a atividade de prestacdo de servigos que €
desempenhada pela pessoa juridica. Alids, a pessoa juridica € que ¢ objeto do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos ¢ Contribui¢des das Microempresas € das
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Empresas de pequeno Porte — SIMPLES.

Sem adentrar no mérito da ilegalidade da norma, uma vez que
incompetente para analisar a quest3o, adoto o entendimento de que o legislador elegeu
a atividade econdémica desempenhada pela pessoa juridica come excludente da
concessdo do tratamento privilegiado do SIMPLES. Tal classifica¢io nio considerou
o porte econdmico do contribuinte, mas sim a atividade exercida por ele. Portanto,
indiferente os critérios quantitativos de faturamento ou receita da pessoa juridica que
tenha como atividade uma das elencadas no dispositivo legal.

Note-se que, de um lado, a norma relaciona as atividades excluidas
do Sistema e adiciona a elas os assemelhados, ou seja, pelo conectivo 1dgico
includente “ou” classifica na mesma situagiio aquelas pessoas juridicas cujo objeto
social seja assemelhado a uma das atividades econdmicas eleitas pela norma.

O fulero da exclusio do direito ao SIMPLES é a identificacio ou
semelhanga da natureza de servicos prestados pela pessoa juridica com o que é tipico
das profissGes ali relacionadas, independentemente da qualificagdo ou habilitaco
legal dos profissionais que efetivamente prestam o servigo e a espécie de vinculo que
mantenham com a pessoa juridica.

Tal questdio foi objeto do decisum liminar por parte do Ministro
Relator da ADIN 1643-1, Ministro Mauricio Correia, cuja apreciagdo contempla:

“...especificamente quanio ao inciso XIII do citado art. &, ndo resta
duvida que as sociedades civis de prestagio de servigos
profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente
regulamentada ndo sofrem o impacto do dominio de mercado pelas
grandes empresas;, ndo se encontram, de modo substancial,
inseridas no contexto da economia informal; em razdo do preparo
técnico e profissional dos seus sécios estdo em condigfes de
disputar o mercado de trabalho, sem assisténcia do Estado; ndo
constituiriam, em satisfatéria escala, fonte de geragdo de empregos
se lhes fosse permitido optar pelo "Sistema Simples”.

Consegiientemente, a exclusdo do "Simples”, da abrangéncia dessas
sociedades civis, ndo caracteriza discriminacdo arbitréria, porque
obedece critérios razodveis adotados com o© proposito de
compatibiliza-los com o enunciado constitucional,”

Resta claro, portanto, que as escolas encontram impedimentos na lei
para que optem pelo Simples.

E a atividade desempenhada pela Recorrente € efetivamente o
ensino, como concluido pelo Tenmo de Encerramento de Diligéncia, documento de
fls. 128/129, além de constar de seu contrato social o objeto de “aulas de reforgo,
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orientacdo vocacional, datilografia, educacdo infantil, matemal, jardim e pré” (fls.
86/89), posteriormente alterado para “aulas de reforco, ortentagdo vocacional,
datilografia, educagio infantil, maternal, jardim, pré e ensino de 1° grau” (fls. 95/97).

Ocorre que como resultade da Diligéncia n® 203-00.88% - fls.
72/76, é possivel apurar exatamente o que lhe deu causa, eis que se constata que o
contribuinte se enquadra na excegdo prevista na Lei n° 10.034/2000.

Com efeito, o Plano Escolar do ano de 1999 (fls. 112/126),
homologado pela Secretaria de Estado da Educa¢fo (fls. 113), que traz o Registro de
Maftricula para o ano letivo de 1999 (fls. 116/118) e Resultados Finais dos anos
letivos de 1996, 1997 ¢ 1998 (fls. 120/125), comprova que o contribuinte praticou,
efetivamente, apenas atividade de ensino fundamental.

E, com o advento da Lei n° 10.034/2000, que ganhou nova redagio
com a Lei n° 10.684/2003, restaram excefuadas da proibicdo aquelas pessoas
juridicas que exer¢am atividades de creches, pré-escolas ¢ escolas de ensino
fundamental, donde se enquadra a atividade desenvolvida pela Recorrente.

A Let n° 10.034/2000, com redaciio dada pela Lei n®. 10.684/03, é
clara, ao dispor que:

“Art. 1° Ficam excemadas da restri¢do de que trata o inciso XIII do

art. 9° da Let n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996, as pessoas

juridicas que se dediquem exclusivamente &s seguintes atividades:

[ — creches e pré-escolas;

II — estabelecimentos de ensino fundamental;

. grifel

Conclui-se, portante, que a Recorrente atendia a todos os requisitos
necessdrios para sua regular opgfio ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e

Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES.

Diante desses argumentos, DOU PROVIMENTO ao Recurso
Voluntario.

Sala das Sessdes, em 21 de setembro de 2006.

)I?LTON 7 BA@J - Relator
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