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FRIOSUL ISOLAMENTO TERMICO LTDA.
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Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢des das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - Simples

Ano-calendario: 2004

Ementa: SIMPLES. EXCLUSAO. PRESTACAO DE
SERVICOS MEDIANTE LOCAGAO DE MAO-DE-
OBRA.

A prestacdo de servigos executados mediante locagdo
de médo-de-obra, configura atividade vedada & opgdo
pelo regime do Simples, conforme dispde alinea “f”,
inciso XII, artigo 9°, da Lei 9.317/96.

RECURSO VOLUNTARIO NEGADO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEGUNDA CAMARA do TERCEIRO

CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso,
nos termos do voto da relatora.

A A o C/\ﬂmd}

JUDITH L MARCONDES ARMANDO - Presidente
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ROSA Ma% DE JESUS DA SILVA COSTA DE CASTRO -Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Elizabeth Emilio de Moraes
Chieregatto, Corintho Oliveira Machado, Luciano Lopes de Almeida Moraes, Marcelo Ribeiro
Nogueira ¢ Mércia Helena Trajano D'Amorim. Ausente o Conselheiro Paulo Affonseca de
Barros Faria Junior. Esteve presente a Procuradora da Fazenda Nacional Paula Cintra de
Azevedo Aragdo.
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Relatorio

A contribuinte em epigrafe (doravante denominada Interessada), mediante Ato
Declaratério Executivo n° 002/2004 (fl. 109), foi excluido do Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e¢ das Empresas de Pequeno Porte
(SIMPLES), pelo qual havia optado.

A exclusio, de oficio, promovida pela Delegacia da Receita Federal em Ponta
Grossa, foi motivada, vale dizer, por uma Representagdo Administrativa, do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS). Segundo consta daquela Representagio (fl. 03/05), a ora Interessada
exerceria atividade de locagdo de mdo-de-obra, o que lhe vedaria optar pelo SIMPLES, de
acordo com o artigo 9°, XII, “f” da Lei 9.317/96.

Inconformada, a Interessada apresentou a peca impugnatéria de fls. 112/120, na
qual alega, em sintese:

(i) E nulo o Ato Declaratério Executivo (ADE) porque imputa ao
Interessado o “exercicio da atividade de prestagdo de servigo de
vigilancia, limpeza, conservagio e locagdo de mao-de-obra” que nada
tem a ver com a atividade efetivamente exercida, que é a prestagdo de
servicos de isolamento térmico e comércio varejista de pecas para
isolamento térmico, conforme o Contrato Social;

(ii) Cerceamento ao direito de defesa, uma vez que somente foi
cientificado posteriormente a concretiza¢do da exclusdo, sendo-lhe
somente facultada a defesa a posteriori, ferindo o art. 5° LV da
Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988; aduziu, ainda, que a
exclusdo somente se poderd dar depois de esgotados os recursos
administrativos facultados ao contribuinte;

(iii) Houve ofensa ao principio da irretroatividade porque esta sendo
excluido retroativamente (a partir 01/01/2002), pelo ADE de
27/02/2004, em violagdo ao art. 112, Il do Codigo Tributario Nacional
(CIN);

(iv) Reitera que a sua atividade é a de prestagdo de servicos de
isolamento térmico e comércio varejista de pecas para isolamento
térmico, que ndo seria vedada ao SIMPLE, e cita também as Solugies
de Consulta n° 50 de 29/03/2001 e n° 26, de 19/02/2002, relativas a
atividade de transporte de cargas ser permitida aquela sistemdtica de
tributagdo;

(v) Acusa que ocorreram ofensas aos principios da isonomia e da
capacidade contributiva, porque estd sendo vitima de discriminagdo em
relagdo a outras empresas também pequenas e que permanecerdo
incluidas no SIMPLES.

A decisdo recorrida (fls.129/138), proferida pela 2* Turma da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento de Curitiba/PR, por sua vez, colocou as raz0es para o ndo
acolhimento da impugnag&o nos seguintes termos:
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- Primeiramente no tocante a nulidade do ADE e do préprio procedimento
administrativo, em razdo do desrespeito a Principios Constitucionais (fl.131) os argumentos
sdo:

“No tocante a argiii¢do da contribuinte de ser nulo o ADE, sob
os argumentos de que este se deveu ao exercicio da atividade de
prestagdo de servico de vigildncia, limpeza, conservagdo e
locacdo de mao-de-obra que nada tem a ver com a atividade
exercida pela interessada, de que houve cerceamento do direito
de defesa por somente lhe ter sido facultada a defesa a posteriori,
de que houve ofensa ao principio da irretroatividade por que esta
sendo excluida desde 01/01/2002, pelo ADE de 27/02/2004, e de
que foram ofendidos aos principios da isonomia e da capacidade
contributiva, cabe ressaltar, que tais fatos ndo se inserem nas
previsées da legislagdo de se considerar nulo tal ato.

Estatuem os arts. 59 e 60 do Decreto n° 70.235, de 1972, in
verbis:

‘Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - os despachos e decisbes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.

()

Art. 60. As irregularidades, incorregées e omissoes diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo,
salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na
solugdo do litigio.’

Como se vé, de acordo com o art. 59, I, supra, so se pode cogitar
de declaragdo de nulidade de ADE - que se insere na categoria
de ato ou termo -, quando esse ato for lavrado por pessoa
incompetente (art. 59, I). A nulidade por preteri¢do do direito de
defesa, como se infere do art. 59, II, transcrito, somente pode ser
declarada quando o cerceamento esta relacionado aos despachos
e as decisées, ou seja, somente pode ocorrer em uma fase
posterior & exclusdo, consoante determinado no § 3° incluido no
art. 15 da Lei n° 9.317, de 1996, pela Lei n° 9.732, de 1998, que
se transcreve adiante, nesta mesma decisdo.

Quaisquer outras irregularidades, incorrecoes e omissbes ndo
importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado
causa, a teor do art. 60 do Decreto n°70.235, de 1972. Caso nao
influam na solugdo do litigio, também prescindirdo de
saneamento. "
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- Apés, a decisdo versou acerca do efeito retroativo do ADE, para atingir a
situa¢do do Interessado a partir de 01.01.2002, de acordo com a Instru¢do Normativa SRF n°
250, de 26 de novembro de 2002, substituida pela IN SRF n° 355 de 29 de agosto de 2003 (fls.
132/133):

“A contribuinte foi cientificada da exclus@o em 09/03/2004 e a
legislagdo que embasou o ADE permite que os efeitos da

exclusdo se déem a partir de 01/01/2002, conforme a Lei n°
9.317, de 1996, e alteragdes:

‘Art. 15. A exclusdo do SIMPLES nas condigées de que tratam os
arts. 13 e 14 surtird efeito:

()

II - a partir do més subseqiiente ao que incorrida a situacdo
excludente, nas hipéteses de que tratam os incisos III a XIX do
art. 9°; (Redagdo dada pela MPV n°2.158-35, de 24.8.2001)

()

Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a
partir do periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo,
as normas de tributagdo apliciveis ds demais pessoas
Jjuridicas. '(Grifou-se.)

A Instrugdo Normativa SRF n° 250, de 26 de novembro de 2002,
revogada pela IN SRF n° 355, de 29 de agosto de 2003, que
manteve a mesma redagdo, esclareceu com base na legislacdo
vigente:

‘Efeitos da exclusdo

Art. 24. A exclusdo do Simples nas condigbes de que tratam os
arts. 22 e 23 surtira efeito:

(..)

Paragrafo tnico. Para as pessoas juridicas enquadradas nas
hipdteses dos incisos III a XVII do art. 20, que tenham optado
pelo Simples até 27 de julho de 2001, o efeito da exclusdo dar-se-
d a partir:

I - do més seguinte aquele em que se proceder a exclusdo,
quando efetuada em 2001;

II - de 1° de janeiro de 2002, quando a situacdo excludente tiver
ocorrido até 31 de dezembro de 2001 e a exclusdo for efetuada a

partir de 2002.’

No caso, a situagdo excludente vem ocorrendo desde 12/02/2001,
data em que a empresa foi constituida e ingressou no Simples, e a
empresa s6 foi excluida a partir de 01/01/2002, o que veio a ser
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um beneficio, se comparado com o que determinou a redagdo
dada pela MP n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, reedicio da
MP n° 2.158-34, de 27 de julho de 2001, ambas anteriores d
emissGo do ADE da empresa, sendo a ultima delas medida
provisoria em tramitagio anterior @ Emenda Constitucional n°
32, de 11 de setembro de 2001, portanto ainda em vigor, de onde
se extrai também a conclusdo de que descabe a argumentagdo
sobre ser invdlida a exclusdo devido a irretroatividade da lei.

Assim o ADE emitido em 27/02/2004, cientificado em
09/03/2004, excluindo a empresa do Simples a partir de
01/01/2002, e tendo ocorrido a situagdo excludente até
31/12/2001, é legal. ’(g.0.)

- Por fim, um parégrafo, em especial, define o entendimento fixado na decisio

de primeira instincia, acerca da natureza da atividade desempenhada pelo Interessado, no

O sentido de tratar-se de atividade de locagdo de m&o-de-obra, nos termos do artigo 9°, XII, “f”
da Lei 9.317/96 (1l. 137, in fine):

“No caso, os contratos, os orcamentos e as notas fiscais
evidenciam que a litigante executa servicos de mdo-de-obra
especializada que se classificam  como empreitada
exclusivamente de mdo-se-obra, onde o resultado é a propria
execugdo dos servigos, estabelecendo-se, assim, sua similitude
com a locagdo de mdo-de-obra, vedada ao Simples. "

Cientificado do teor da decisfio acima em 11 de janeiro de 2005, a Interessada
apresentou recurso voluntdrio no dia 09 de fevereiro do mesmo ano. Em sua nova peca
processual (fls. 142/161) a Interessada alega, em sintese, as mesmas razdes aduzidas na
impugnagao, ja elencadas neste relatério.

Em Sessdo realizada em 09 de novembro de 2006, o julgamento do processo foi

convertido em diligéncia & Reparti¢do de Origem, uma vez que esta Relatora nio firmou

O entendimento sélido quanto as atividades efetivamente exercidas pela empresa e, portanto,
sobre seu impedimento & opgdo pelo SIMPLES.

Assim sendo, objetivando a busca da verdade material, foi solicitado, mediante a
Resolugdo n® 302-1.324 que a Repartigio de Origem promovesse a averiguagdo da real
atividade exercida pela contribuinte, por meio de procedimentos de fiscalizag@o (fiscalizagdo in
loco, registros contdbeis, notas fiscais, recursos humanos empregados, etc).

E o Relatério.
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Conselheira Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro, Relatora
O Recurso preenche os requisitos de admissibilidade, portanto, dele conhego.

Conforme narrado, a Interessada foi excluida do SIMPLES em funcdo de a
fiscalizagdo do INSS ter entendido que a mesma exercia atividade de locagdo de mao-de-obra
(0 que lhe vedaria optar pelo SIMPLES, de acordo com o artigo 9° XII, da Lei 9.317/96).

Em sua defesa, a Interessada alega, basicamente, que presta servigos de
isolamento térmico e comércio varejista de pegas para isolamento térmico, que ndo seria
vedada ao SIMPLES. Junta contratos no intuito de comprovar suas alegagdes.

Neste caso, esta Cimara, acatando a preliminar levantada de oficio por esta
Relatora, votou pela conversdo do julgamento em diligéncia a Reparti¢do de Origem para que a
mesma promovesse a averiguagio da real atividade exercida pela contribuinte, por meio de
procedimentos de fiscalizagdo (fiscalizagdo in loco, registros contabeis, notas fiscais, recursos
humanos empregados, etc).

Em decorréncia, a Reparticdo de Origem emitiu Mandado de Procedimento
Fiscal — Diligéncia n® 09.1.04.00-2007-00185-7 (fls. 192), pelo qual constatou-se que: (i) a
empresa “ndo possui nenhum material estocado para realizacdo de obras e nem, tampouco,
espago disponivel para estocar nada”; (ii) “o proprio sécio (...) esclareceu que, pelo fato de
ser muito dificil e oneroso fornecer os materiais necessdrios para a realizacdo das obras
contratadas, ndo costuma fornecer materiais para as obras, somente Jornecendo mao-de-obra
necessdria para a execugdo dos servigos de isolamento térmico”’; (iii) a empresa “tem suas
receitas e despesas baseadas, em regra, na prestagdo de servicos de méao-de-obra para a
realizagdo de obras de construgdo civil”; e, (iv) “os contratos de prestagdo de servigos
apresentados pelo contribuinte, deixam claro que se trata somente de prestacdo de servigos de
mdo-de-obra (fls. 197, 198, 204, 222, 223).”

Ora, em fungéo das informagGes angariadas pelo Auditor Diligenciante, tem-se
que a exclusdo da empresa da sistematica do SIMPLES estd corretamente enquadrada, posto
que fundamentada na Lei n° 9.317/96, art. 9°, inciso XII, alinea “f:

“Art. 9° Nao poderd optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:
(.)

XII - que realize operagées relativas a:

()

J) prestagdo de servico de vigilancia, limpeza, conservagio e locacgdo
de mdo-de-obra;”’

Ademais, conforme levantado pela prépria Autoridade Diligenciante, ndo se
pode olvidar que o mesmo diploma legal, no § 4°, do art. 9°, os servigos efetuados pela
Interessada também poderiam ser considerados “benfeitorias agregadas ao solo ou subsolo” e,
portanto, também excluidas da sistematica do SIMPLES:




Processo n.° 10940.002310/2003-53 CC03/C02
Acérdio n.° 302-39.082 Fls. 261

“Art. 9° Nao poderad optar pelo SIMPLES, a pessoa Juridica:
(.)

V - que se dedique a compra e a venda, ao loteamento, & incorporagdo
ou a construgdo de imoveis;

()

§ 4° Compreende-se na atividade de construgio de iméveis, de que
trata o inciso V deste artigo, a execugdo de obra de construgdo civil,
propria ou de terceiros, como a construgdo, demolicdo, reforma,
ampliagdo de edificagdo ou outras benfeitorias agregadas ao solo ou
subsolo.”

No que tange aos demais argumentos aduzidos pela Interessada, fago minhas as
ponderagdes contidas na decisdo recorrida, as quais leio em Sessdo aos meus pares:

“Estatuem os arts. 59 e 60 do Decreto n° 70.235, de 1 972, in verbis:
‘Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados Dor pessoa incompetente,

1I - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou
com preteri¢do do direito de defesa.

(.)

Art. 60. As irregularidades, incorrecées e omissées diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando néo influirem na solugdo do
litigio.’

Como se vé, de acordo com o art. 59, I, supra, sO se pode cogitar de
declaragdo de nulidade de ADE - que se insere na categoria de ato ou
termo -, quando esse ato for lavrado por pessoa incompetente (art. 59,
D). A nulidade por pretericdo do direito de defesa, como se infere do
art. 59, II, transcrito, somente pode ser declarada quando o
cerceamento estd relacionado aos despachos e as decisées, ou seja,
somente pode ocorrer em uma fase posterior & exclusdo, consoante
determinado no § 3° incluido no art. 15 da Lei n° 9.31 7, de 1996, pela
Lein®9.732, de 1998, que se transcreve adiante, nesta mesma deciséo.

Quaisquer outras irregularidades, incorregoes e omissées ndo
importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
Dprejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, a
teor do art. 60 do Decreto n° 70.235, de 1972. Caso ndo influam na
solugdo do litigio, também prescindirdo de saneamento.

Dessa feita, ndo deve ser acolhida a preliminar de nulidade, em razéo
de ndo haver ofensa aos dispositivos legais mencionados.

Além de que, no que tange d emissdo do ADE, e alegacdo de que
somente foi cientificada posteriormente & concretiza¢do da exclusdo,
somente sendo-lhe facultada a defesa a posteriori, ferindo o art. 5° LV
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da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 - CF, de 1988, e que
a exclusd@o somente se poderd dar depois de esgotados os recursos
administrativos facultados ao contribuinte, transcreve-se a legislagdo
pertinente, Lei n°9.317, de 1996, e alteragoes:

‘DA EXCLUSAO DO SIMPLES

Art. 12. 4 exclusdo do SIMPLES serad feita mediante comunicagdo pela
pessoa juridica ou de oficio.

(..)

Art. 14. A exclusGo dar-se- de oficio quando a pessoa juridica
incorrer em quaisquer das seguintes hipéteses:

I - exclusdo obrigatoria, nas formas do inciso Il e § 2° do artigo
anterior, quando ndo realizada por comunicag¢do da pessoa juridica;

()

§ 3° A_exclusdo de oficio dar-se-@ mediante ato declaratério da
autoridade fiscal da Secretaria da Receita Federal que jurisdicione o
contribuinte, assegurado o contraditdrio e a ampla defesa, observada a
legislagdo relativa ao processo tributdrio administrativo. (Incluido
pela Lein®9.732, de 11.12.1998.)’ (Grifou-se.)

A contribuinte foi cientificada da exclusdo em 09/03/2004 e a
legisla¢do que embasou o ADE permite que os efeitos da exclusdo se
déem a partir de 01/01/2002, conforme a Lei n° 9.317, de 1996, e
alteracgées:

‘Art. 15. A exclusdo do SIMPLES nas condigées de que tratam os arts.
13 e 14 surtira efeito:

()

II- a partir do més subsegiiente ao que incorrida a situacdo
excludente, nas hipdteses de que tratam os incisos Il a XIX do art. ge.
(Redagdo dada pela MPV n°2.158-35, de 24.8.2001)

(..)

Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a partir
do periodo em que se processarem os efeitos da exclusdo, ds normas de
tributagdo aplicdveis as demais pessoas juridicas.'(Grifou-se.)

A Instru¢do Normativa SRF n° 250, de 26 de novembro de 2002,
revogada pela IN SRF n° 355, de 29 de agosto de 2003, que manteve a
mesma redagdo, esclareceu com base na legislagdo vigente:

‘O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribui¢do que
lhe confere o inciso 1II do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria
da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF n° 259, de 24 de
agosto de 2001, e tendo em vista o disposto nas Leis n° 9.317, de 5 de
dezembro de 1996, n° 9.528, de 10 de dezembro de 1997, n° 9.732, de
11 de dezembro de 1998, n° 9.779, de 19 de janeiro de 1999, n° 10.034,
de 24 de outubro de 2000 e n° 10.194, de 14 de fevereiro de 2001, e nas
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Medidas Provisorias n°2.113-29, de 27 de margo de 2001, n°2.132-43,
de 27 de margo de 2001 e n° 75, de 24 de outubro de 2002, resolve:

(.)

Efeitos da exclusdo

Art. 24. A exclusdo do Simples nas condigées de que tratam os arts. 22
e 23 surtird efeito:

(.)

Pardgrafo unico. Para as pessoas juridicas enquadradas nas hipéteses
dos incisos Il a XVII do art. 20, que tenham optado pelo Simples até
27 de julho de 2001, o efeito da exclusGo dar-se-é a partir:

I - do més seguinte aquele em que se proceder a excluséo, quando
efetuada em 2001,

II -_de 1° de janeiro de 2002, quando a situacdo excludente tiver
ocorrido até 31 de dezembro de 2001 e a exclusdo for efetuada a partir
de 2002.’

No caso, a situagdo excludente vem ocorrendo desde 12/02/2001, data
em que a empresa foi constituida e ingressou no Simples, e a empresa
56 foi excluida a partir de 01/01/2002, o que veio a ser um beneficio, se
comparado com o que determinou a redagio dada pela MP n® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, reedi¢do da MP n° 2.158-34, de 27 de
Julho de 2001, ambas anteriores & emissdo do ADE da empresa, sendo
a ultima delas medida proviséria em tramita¢do anterior & Emenda
Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, portanto ainda em
vigor, de onde se extrai também a conclusGo de que descabe a

argumentagdo sobre ser invdlida a exclusdo devido a irretroatividade
da lei.

Assim o ADE emitido em 27/02/2004, cientificado em 09/03/2004,
excluindo a empresa do Simples a partir de 01/01/2002, e tendo
ocorrido a situacdo excludente até 31/12/2001, é legal.

E como determina ao art. 16 da Lei n°9.317, de 1996, se confirmada a
exclusdo ap6s a conclusio do processo administrativo, a contribuinte
excluida do Simples sujeitar-se-G, a partir do periodo em que se
processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributagdo aplicaveis
as demais pessoas juridicas, ou seja, em isonomia em relacdo a outra
empresas que exercem a mesma atividade vedada ao Simples,
descabendo a reclamagdo de estar sendo prejudicada em relagdo as
outras.

Verifica-se também que a empresa serd excluida do Simples, a partir
da data definida, porém, neste caso, uma vez tendo apresentado
tempestivamente a manifestacdo de inconformidade, somente serd
efetivada a exclusdo, depois de concluido o processo administrativo
Jfiscal, conforme lhe garante o § 3°do art. 14 da Lei n° 9.317, de 1996,
transcrito.

De se destacar, por pertinente, que as delegacias da Receita Federal de
Julgamento — DRJ devem, conforme disciplina a Portaria MF n° 258,
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de 24 de agosto de 2001, observar o entendimento da Secretaria da
Receita Federal (SRF) expresso em atos tributdrios e aduaneiros,”

Pelos fundamentos acima contidos, voto por NEGAR PROVIMENTO ao
Recurso Voluntario interposto pela Interessada.

Sala das SessGes, em 18 de outubro de 2007

e éJ ﬁﬁ

ROSA MARIA DE JESUS DA SILVA COSTA DE CASTRO - Relatora




