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SIMPLES. EXCLUSAO. ATIVIDADE VEDADA
M SCHMIEDT PRODUCOES LTDA
DRIJ/PORTO ALEGRE - RS

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendéario: 2002
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

A fase litigiosa do procedimento fiscal de exclusdo do Simples inicia-se
somente com a impugnacdo (manifestacdo de inconformidade) ao Ato
Declaratério de Exclusdo, momento a partir do qual tem a pessoa juridica
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, nos termos do § 3° do art. 15 da
Lei n® 9.317/96, ¢ do Decreto n® 70.235/72, que rege O processo
administrativo fiscal.

NULIDADE DO ATO DE EXCLUSAO. INOCORRENCIA.
RETROATIVIDADE DOS EFEITOS PREVISTA EM LEL

Ndo hé nulidade no Ato de Exclusdo por alegada impossibilidade de
retroagdo dos seus efeitos em razdo do principio da seguranga juridica, se esta
retroatividade estd determinada na prépria Lei n°® 9.317/96, que instituiu o
Simples.

Assunto: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples

Ano-calendério: 2002
Ementa:
EXCLUSAO DO SIMPLES. ATIVIDADE VEDADA

Exercendo atividade vedada, ndo pode a pessoa juridica ser optante pelo
Simples. O fato de uma atividade estar expressamente incluida pela Lei
Complementar n° 123/06 entre aquelas as quais é permitida op¢do ao Simples
Nacional ndo autoriza nem desautoriza qualquer conclusio a respeito da
mesma atividade quanto a possibilidade de op¢do ao Simples nos termos da
Lein® 9.317/96.



EXCLUSAO DO SIMPLES. EFEITOS - Para a hipdtese de excluséo do
Simples, com fundamento no inciso XIII do art. 9° da Lei n° 9.317/96, a data
a partir da qual surtirdo os seus efeitos decorre da previsdo do inciso II do art.
15 damesma Lei.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, REJEITAR
as preliminares e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério € voto
que passam a integrar o presente julgado.
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IVETE Mat AQUI \S PESSOA MONTEIRO - Presidente.

JOAO OTA y- PPERMANN THOME - Relator.

EDITADO EM: 7 0 MA{ 2010

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ivete Malaquias
Pessoa Monteiro (Presidente), Jodo Carlos de Lima Junior (Vice-Presidente), Jodo Otavio
Opperman Thomé (Relator), Silvana Rescigno Guerra Barreto, José Sérgio Gomes (Suplente
Convocado), e Manoel Mota Fonseca (Suplente Convocado).
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Relatorio

Trata o presente processo de exclus@o do Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - Simples,
promovida pelo Ato Declaratério Executivo (ADE) DRF/POA n° 547.003, emitido em
02/08/04, fl. 23, sob o fundamento de a contribuinte exercer atividade vedada de opg¢do ao
Simples, de acordo com o disposto na Lei n® 9.317/96.

A atividade econdémica principal da empresa, constante do seu Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ — fIs.21, conforme a Classificagdo Nacional de Atividades
Econdmicas — CNAE — corresponde ao codigo 9211-8/02 - atividades de producdo de filmes e
fitas de video, exceto estidios cinematograficos

Em 23/09/04, a interessada apresentou tempestivamente sua Manifestagdo de
Inconformidade, contra o ADE, solicitando a Revisdo da Exclusdo a Opg¢@o pelo Simples, fls.
01 a 14, alegando que a empresa ndo exerce atividade vedada do Simples, e contrapondo-se
também aos efeitos do Ato Declaratério Executivo, retroativos a 01-01-2002. Pugna pela
nulidade do Ato Declaratério Executivo.

A 4% Turma de Julgamento da DRJ/Porto Alegre julgou correta a exclusdo
efetuada, ao entendimento de que a atividade de producdo de filmes de longa, média e curta
metragens, pecas teatrais, eventos culturais em geral e afins, atividade declarada como seu
objeto no contrato social, fls. 17, impede a opgdo pelo Simples.

Quanto a data dos efeitos do Ato Declaratorio, esclarece que a Lei n°
9.317/96, em seu art. 15, inciso II, determina que a exclusdo do Simples, para este caso, surtira
efeito a partir do més subseqiiente ao que incorrida a situa¢do excludente, portanto a
retroatividade decorre da Lei. Acrescenta ainda que a Receita Federal, por meio da IN SRF n°
608/2006, delimitou que, nos casos em que essa situagdo excludente tenha ocorrido até
31.12.2001 e a referida exclusdo tenha sido efetuada a partir de 01-01-2002, o referido ato de
exclusdo somente surtiria efeitos a partir de 01-01-2002. Assim, estando os julgadores de DRJ
vinculados a esta interpretagdo, correta a data especificada no ADE.

Inconformada com a decisdo prolatada, a contribuinte apresenta recurso a
este Conselho, fls. 50 a 62, alegando violagdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa, bem como a nulidade do ato de exclusao.

Afirma que a atividade constante no objeto social da Recorrente ndo € citada
no inciso XIII, tampouco no artigo 9°, da Lei n® 9.317/96, utilizados como fundamento pelo
Ato Declaratério de Exclusdo.

Afirma ainda que a Recorrente ¢ uma produtora independente de obras
cinematograficas e videofonograficas, ou seja, que o seu objetivo € a produgdo de filmes, e
que, nesta atividade, contrata diversos profissionais, com ou sem habilitacdo legalmente
exigida, como atores, técnicos de som, fotdgrafos, maquiadores, cinegrafistas, figurinistas,
sonoplastas, etc. Que a atividade da Recorrente € realizada através da reunido destes diversos
profissionais. Que o quadro societario da empresa ndo é composto por pessoa que desenvolva
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profissio que dependa de habilitagdo legalmente exigida. Que o Onus de provar que a
Recorrente realmente desenvolve atividade vedada ¢ da autoridade tributdria. Que a Lei
Complementar 123/06, que regulamenta o Novo Simples, elenca expressamente a atividade
desenvolvida pela Recorrente como passivel de ingresso no sistema de recolhimento integrado,
corroborando com os argumentos até entdo apresentados de que, em momento algum, o
legislador pretendeu incluir a atividade de produgdo de filmes no rol de atividades vedadas no
Simples.

Conclui acusando de nulidade a exclusdo da Recorrente por estabelecer efeito
retroativo para essa exclusdo, visto que a Administragdo Publica ndo teria o direito de anular,
ap6s decorridos mais de cinco anos da data de constituigdo, os atos administrativos dos quais
decorram efeitos favordveis para o contribuinte, nos termos do artigo 54, caput, da Lei n°
9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no dmbito da Administragdo’Publica
Federal — no caso em tela, a op¢do pelo Simples foi efetuada em 1° de janeiro 1999, e o ato de
exclusdo em 02 de agosto de 2004.

E o relatorio.
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Voto

Conselheiro Jodo Otadvio Oppermann Thomé

O recurso € tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, portanto
dele tomo conhecimento.

Conforme acima relatado, verifica-se que a recorrente teve assegurado o seu
direito ao contraditdrio e a ampla defesa, tendo apresentado Manifestacdo de Inconformidade &
autoridade julgadora de primeira instdncia, e ora o presente recurso, aos quais juntou toda a
documentagdo que entendeu pertinente. Também demonstrou total compreensdo dos motivos
que levaram a exclusdo da empresa do Simples, apresentando inteligentes argumentagdes e
fundamentagdo legal coerente aos seus argumentos.

Além disto, dispde o § 3° do art. 15 da Lei n® 9.317/96 que:

$ 3° A exclusdo de oficio dar-se-d 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.

Nos termos da legislagdo que rege o processo tributario administrativo
(Decreto n° 70.235, de 6 de margco del972), ndo hd duvidas de que sdo assegurados aos
administrados o contraditério ¢ a ampla defesa, sendo certo que a fase litigiosa do
procedimento inicia-se com a impugnag¢do da exigéncia, nos termos do seu art. 14, verbis:

Art. 14. A impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

No mesmo sentido caminha a Lei n® 9.317/96. A administra¢do tributaria ndo
pratica nenhum ato no sentido de expressamente reconhecer o direito de uma empresa ao
Simples. Ao contrario, ¢ a pessoa juridica quem, por meio de ficha cadastral especifica,
informa a sua inten¢fo de ingressar no sistema. A partir do momento em que ocorre alguma
das vedagdes impostas pela Leil para opgdo ao Simples, e a empresa voluntariamente nao
solicita a sua exclusdo do Sistema, cabe a Administracdo Publica efetua-la de oficio, mediante
Ato Declaratério, conforme dispde o § 3° do art. 15, acima reproduzido, assegurando-lhe o
contraditério e a ampla defesa. E precisamente o que foi feito no presente caso.

Além disto, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusdo estd determinada
na propria lei que instituiu o Simples e, de qualquer forma, no caso concreto, dita
retroatividade ndo atingiu situacdo ou condicdo da contribuinte ocorrida hd mais de cinco anos.

Afasto, portanto, as preliminares argiiidas de nulidade por cerceamento do
direito de defesa bem como pela alegada impossibilidade de retroagdo dos efeitos da exclusdo.

Passo ao mérito.
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Inicio pela alegagdo de que a Lei Complementar n° 123/06, que regulamenta
o Simples Nacional, elenca expressamente a atividade desenvolvida pela Recorrente como
passivel de ingresso no sistema de recolhimento integrado, fato que corroboraria 0 argumento
de que, em momento algum, o legislador pretendeu incluir a atividade de produgdo de filmes
no rol de atividades vedadas no Simples.

Este argumento ndo se sustenta, na medida em que se pode facilmente contra-
argumentar no sentido de que, justamente pela necessidade de expressamente elencar a
atividade da empresa entre aquelas passiveis de op¢do ao Simples Nacional, € que se pode
concluir que, antes da edigdo da Lei Complementar n® 123/06, aquela atividade era vedada a
op¢do ao Simples.

Tenho para mim que ambos os argumentos pecam pela fragilidade. A
interpretagio de uma norma ndo pode ser feita dissociada do contexto em que esta inserida.
Neste sentido, ¢ imperativo afirmar que se tratam de dois regimes juridicos distintos: de um
lado, o Simples, estabelecido pela Lei n° 9.317/96, e de outro, o Simples Nacional,
estabelecido pela Lei Complementar n® 123/06. O que se aplica a um pode n#o se aplicar ao
outro, e vice-versa. Cada qual contém as suas proprias normas juridicas, exclusivamente a cada
um deles aplicavel. Ndo h4 qualquer comunicabilidade entre as normas de um e de outro, € elas
ndo devem ser interpretadas a partir da semelhanga ou dessemelhanga de umas com as outras.

Neste sentido, nio ha duvidas de que a atividade da recorrente foi
expressamente incluida pela Lei Complementar n® 123/06 entre aquelas as quais ¢ permitida
opcio ao Simples Nacional, porém tal fato ndo autoriza nem desautoriza qualquer conclusdo a
respeito da mesma atividade quanto a possibilidade de op¢@o ao Simples nos termos da Lei n°
9.317/96.

Dispde o art. 9° da Lei n® 9.317/96:
“Art. 9°- Ndo poderd optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:

XIII - que preste servigos profissionais de corretor,
representante comercial, despachante, ator, empresdrio, diretor
ou produtor de espetdculos, cantor, misico, dangarino, médico,
dentista, enfermeiro, veterinario, engenheiro, arquiteto, fisico,
quimico, economista, contador, auditor, consultor, estatistico,
administrador, programador, analista de sistema, advogado,
psicélogo, professor, jornalista, publicitdrio, fisicultor, ou
assemelhados, e de qualquer outra profissGo cujo exercicio
dependa de habilitagido profissional legalmente exigida.”

(Grifei)

Destarte, trés diferentes hipdteses de vedagdo decorrem deste dispositivo
legal:

A primeira, que se destina as pessoas juridicas que prestem ou vendam os
servicos relativos as profissdes expressamente listadas. A segunda, que estende a vedagdo para
as pessoas juridicas que prestem ou vendam servigos profissionais assemelhados aqueles
listados anteriormente. E a terceira, que dispde que a pessoa juridica que preste Servigos
profissionais de qualquer outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional
legalmente exigida também incorre em vedagdo a opgdo.

Interligadas as duas primeiras hipdteses pela caracterizagdo da atividade
exercida, tal como expressamente listada, na primeira hipétese, ou assemelhada, na segunda,
depreende-se do proprio dispositivo legal que elas sdo distintas e independentes da terceira,
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bastando que a pessoa juridica incorra em uma s6 delas para que a sua permanéncia no Simples
seja vedada.

Dispde o art. 2° do Contrato Social da recorrente a época dos fatos, fls. 17,
verbis, que:

“A sociedade terd por objeto a produgdo e distribui¢do de filmes de longa,
média e curta metragens, videos, pegas teatrais, eventos culturais, em geral e afins.”

Em consonéncia com o objeto descrito, afirma ainda a Recorrente na pega
recursal que € uma produtora independente de obras cinematograficas e videofonograficas, ou
seja, que o seu objetivo € a producdo de filmes, e que, nesta atividade, contrata diversos
profissionais, com ou sem habilitagdo legalmente exigida, como atores, técnicos de som,
fotografos, maquiadores, cinegrafistas, figurinistas, sonoplastas, etc, e que a atividade da
Recorrente € realizada através da reunifo destes diversos profissionais.

Portanto, a propria recorrente se caracteriza como produtora de espetaculos,
atividade esta que a Lei n® 9.317/96 expressamente menciona entre aquelas as quais é vedada a
op¢do pelo regime simplificado. Espetdculo, na defini¢io de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, 1* edi¢do, Nova Fronteira), entre outras
acepgoes do termo, compreende:

“4.  Exibigdo de cinema, televisio, etc., ou qualquer
demonstracdo publica de canto, danga, interpretagdo musical,
etc., por uma pessoa ou um conjunto de pessoas,”

Semelhante definigdo também encontra-se na popular Wikipédia
(http://pt.wikipedia.org):

“Um espeticulo (AO 1945: espectdculo), ainda chamado de
concerto ou show, é uma representacdo publica que impressiona
e ¢ destinada a entreter. Pode ser uma apresentagio teatral,
musical, cinematogrdfica, circense, uma exibi¢do de trabalhos
artisticos etc.”

Ante estes fatos, irrelevante é a circunstincia de o quadro societario da
empresa ndo ser composto por pessoa que desenvolva profissio que dependa de habilitacdo
legalmente exigida. Conforme referido, esta é apenas uma das hipdteses previstas no inciso
XIIT do art. 9° da Lei n® 9.317/96 para a vedagio a opgdo.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso voluntario.

E como voto.
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Jodo Pta¥10 Oppermann Thomé - Relator






