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DRJ - RIBEIRAO PRETOQ/SP

SIMPLES — INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI A autoridade
administrativa ¢ incompetente para apreciar matéria constitucional.
No entanto, a constitucionalidade das leis deve ser presumida e
apenas quando pacifica a jurisprudéncia, consolidada pelo STF, sera
merecida consideragdo da esfera administrativa. Preliminar
rejeitada. EXCLUSAO — ESTABELECIMENTO DE ENSINO MEDIO —
A pessoa juridica que tenha por objetivo ou exercicio uma das atividades
econdmicas relacionadas no art. 9°, inciso XIII, da Lei n° 9.317/96, ou
atividade assemelhada a uma delas, como é o caso da escola de ensino
médio, superior e de cursos livres, estd impedida de optar pelo Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos € Contribuigdes das Microempresas

- e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES.

RECURSO IMPROVIDO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cimara do Terceiro Conselho

de Contribuintes, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de
inconstitucionalidade. No mérito, por unanimidade de votos, negar provimento ao
recurso voluntirio, na forma do relatério e voto que passam a integrar o presente

julgado.

LUIZ ROBERTO DOMINGO

Relator

Formalizado em I ? DEZ 2005

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Irene Souza da
Trindade Torres, Carlos Henrique Klaser Filho, Atalina Rodrigues Alves, José Luiz
Novo Rossari, Valmar Fonséca de Menezes e Helenilson Cunha Pontes (Suplente).
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RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto pelo contribuinte contra
decisdo proferida pela DRJ-Ribeirdo Preto/SP, que manteve sua exclusdo do Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e ContribuigSes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, levada a efeito por meio do Ato de Exclusio
n°. 408.443, que teve por fundamento ter a contribuinte a atividade de escola de
ensino médio e cursos livres.

A manutengdo da exclusio firmada pela decisdo de primeira
instdncia fundamentou-se nos seguintes argumentos consubstanciados na conclusio
do Acdrdio:

“ENSINO MEDIO. IMPEDIMENTO.

As pessoas juridicas, cujo objeto social engloba a exploragdo do
ramo de ensino médio ou segundo grau, estdo impedidas de opgio

- a0 SIMPLES por prestarem servigos assemelhados & atividade de
professor.

PENDENCIA DA EMPRESA E/OU SOCIOS PERANTE A PGFN.

Mantém-se a exclusio do SIMPLES quando a empresa nio
apresenta prova de regularidade fiscal junto & Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional-PGFN.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributério
Ano-calendario: 1999
Ementa: CONSTITUCIONALIDADE.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia da
legislagdo tributdria vigente no Pais, sendo incompetentes para a
apreciagdo de argiiigdes de inconstitucionalidade e ilegalidade.

Solicitagdo Indeferida
EXCLUSAO DO SIMPLES CURSO LIVRE.

Nao podem optar pelo SIMPLES as pessoas juridicas cuja atividade
ndo esteja contemplada pela legislagdo de regéncia, como € o caso
* daquelas que prestam servigos de professor em cursos livres.

SOLICITACAO INDEFERIDA.”

Ciente da decisdo em 13/08/2003, todavia inconformado, a
Recorrente interpds Recurso Voluntério de fls. 88/102, em 12/09/2003, alegando em
sintese que ndo ha exigéncia de habilitagio profissional para o exercicio dessa
profissio.

E o relatorio.
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VOTO

Conselheiro Luiz Roberto Domingo, Relator

Pelo que se verifica, a matéria em exame refere-se & exclusdo da

recorrente do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES por haver pendéncias
da Optante ou de seus socios junto 3 PGFN e/ou INSS e por exercer atividades
vedadas & inclusdo no SIMPLES.

Preliminarmente, entendo que, apesar de relevantes os argumentos

de inconstitucionalidade trazidos pela Recorrente, ndo tem o Conselho de
Contribuintes competéncia para declarar inconstitucionalidade de lei.

Nesse particular, adoto o voto do Eminente Conselheiro Valmar

Fonséca de Menezes condutor do Acorddo n°. 203-08.770, de 19 de margo de 2003:

“Verifica-se, de forma preliminar, conforme documentagio
nos autos — vejam-se as observagdes no préprio auto de infragio -,
que a recorrente ingressou com agdo no Poder Judiciério, pleiteando

" a inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98.

Assim, uma vez que a matéria de mérito encontra-se
submetida a tutela do Poder Judiciario, entendo que o processo
administrativo, nesses casos, perde sua fungdo, vez que nosso
sistema juridico ndo comporta que uma mesma questio seja
discutida, simultaneamente, na via administrativa e na via judicial,
pois 0 monopélio da fungdo jurisdicional do Estado é exercido pelo
Poder Judiciério.

Bernardo Ribeiro Moraes, em seu Compéndio de Direito
Tributério (Forense, 1987), leciona que:

“d) escolhida a via judicial, para a obten¢do da decisdo
jurisdicional do Estado, o contribuinte fica sem direito a
via administrativa. A propositura da agdo judicial implica
na renuncia da instincia administrativa por parte do
contribuinte litigante. Ndo tem sentido procurar-se decidir
algo que ja esta sob tutela do Poder Judiciario (impera,
aqui, o principio da economia conjugado com a idéia da
absoluta ineficacia da decisdo). Por outro lado, diante do
ingresso do contribuinte em Juizo, para discutir seu débito,
a administragdo, sem apreciar as razoes do contribuinte,
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devera concluir o processo, indo até a inscri¢do da divida
e sua cobranga.”

E Alberto Xavier, no seu “Do Langamento - Teoria Geral
do Ato do Procedimento e do Processo Tributario”, Forense, 1997,
ensina:

“Nada impede que, na pendéncia de processo judicial, o
particular apresente impugnagdo administrativa ou que, na
pendéncia de impugnagdo administrativa, o particular
aceda ao poder Judicidrio.

O que o direito brasileiro veda é o exercicio cumulativo
administrativos e jurisdicionais de impugnag¢do: como a
op¢do por uns ou por outros ndo é excludente, a
impugnagdo administrativa pode ser prévia ou posterior ao
processo judicial, mas ndo pode ser simultdnea.”

Portanto, como a matéria submetida a tutela autonoma e
superior do Poder Judiciario inibe o pronunciamento da autoridade
administrativa sobre o mérito da incidéncia tributaria em litigio, sua
exigibilidade fica adstrita a decisdo definitiva no processo judicial.
Sobre este assunto dispde o Ato Declaratério Normativo COSIT n°
03, de 14 de fevereiro de 1996:

ll(-“)
a) a propositura pelo contribuinte, de acdo judicial, por
qualquer modalidade processual - antes ou

posteriormente a autuagdo -, com o mesmo objeto,
importa em renuncia as instincias administrativas, ou
desisténcia de eventual recurso interposto.

()

¢) no caso da letra “a”, a autoridade dirigente do dorgdo
onde se encontra o processo ndo conhecerd de eventual
peticdo o contribuinte, proferindo decisdGo formal,
declaratdria da definitividade da exigéncia discutida ou
da decisao recorrida, se for o caso, encaminhando o
processo para cobranga do débito, ressalvada a
eventual aplicagdo do disposto no artigo 149 do CTN;

()

d) é irrelevante, na espécie, que o processo tenha sido

extinto, no Judicidrio, sem julgamento do mérito ( art.
267 do CPC).
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Ressalte-se que o dispositivo transcrito acima considera
irrelevante que o processo tenha sido extinto sem julgamento do
mérito, para fins da declaragdo de definitividade da exigéncia
discutida. Desta forma, ndo traz nenhuma influéncia, na aplicagdo
deste dispositivo, a verificagdo da situagfio atual do feito junto ao
Poder Judiciario.

A propdsito, cabe transcrever excertos do Parecer
MF/SRF/COSIT/GAB n° 27, de 13 de fevereiro de 1997, aprovado
pelo Coordenador-Geral do Sistema de Tributagdo, cujo teor
conclusivo coincide com o Ato Declaratério citado, conforme
segue, verbis:

“(.)

Compete, ainda, o exame do seguinte aspecto: optando o
contribuinte pela esfera judicial e , nessa, tendo se
decidido pela extingdo do processo sem julgamento de
mérito, retorna-se-ia ao julgamento administrativo da lide?
Entendo que ndo. A renuncia as instdncias administrativas,
configurada na opgdo pela via judicial, é definitiva,
insuscetivel de retratagdo. Até porque, embora anormal
conforme assinala a doutrina (em contraposi¢do A forma
normal de término dos processos: com julgamento do
mérito), é uma das duas formas possiveis de extingdo do
processo, colocadas lado a lado no Codigo do Processo
Civil, respectivamente nos seus artigos 267 e 269.

13.1 - “O ato do juiz, decretando a extingdo do processo,
sem o julgamento do mérito, tem o cardter de sentenga —
sentenga terminativa — e é impugnavel por via de apelagdo
(Codigo cit. Art. 513)” (MOACYR AMARAL SANTOS,
“Primeiras Linhas de Direito Processual Civil”, 2° Vol.,ed.
1977, no. 382). E, conforme previsto no art. 268 do mesmo
Codigo, em determinadas circunstincias, “a extingdo do
processo ndo obsta a que o autor intente de novo a agdo”.

13.2 — As hipoteses que determinam a extingdo do
processo, sem julgamento do meérito, previstas nas alineas
do art. 267, do CCPC, constituem, na verdade, questées
preliminares que, se verificadas, impedem o exame do
mérito. Situagdo similar é igualmente prevista no art. 28 do
Decreto 70.235/72 (“Na decisGo em que for julgada
questdo preliminar, serd também julgado o mérito, salvo
quando incompativeis...”).

5
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13.3 = E énus do contribuinte, portanto, ter propiciado a
ocorréncia de extingdo do processo na forma do art. 267
do CPC, e também neste caso, por conseguinte, é
irreversivel a renuncia a esfera administrativa,
materializada pela escolha do caminho judicial.

(...)". (grifos do original)

Entendo que ndo deva ser conhecida a matéria submetida a
apreciagdo do Poder Judicidrio.”

A exclusdo motivada na atividade vedada merece a apreciagdo, pois
encontra fundamento no inciso XIII do artigo 9° da Lei n° 9.317/96, que vedam a
op¢do a pessoa juridica que:

“XIII - que preste servigos profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, ator, empresario, diretor ou produtor de
espeticulos, cantor, musico, dangarino, médico, dentista,
enfermeiro, veterinario, engenheiro, arquiteto, fisico, quimico,

_ economista, contador, auditor, consultor, estatistico, administrador,
programador, analista de sistema, advogado, psicdlogo, professor,
jornalista, publicitario, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer
outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagio profissional
legalmente exigida;” (grifos acrescidos ao original)

Preliminarmente, cabe ressaltar que a matéria trouxe a esta Camara
importante discussdo a respeito do sentido e alcance da norma contida no art. 9°,
inciso XIII, da Lei n® 9.317/96, se o vocabulo “professor” deveria ser interpretado
restritivamente ou de forma abrangente.

De plano, é de se reconhecer que a norma relaciona diversas
profissdes cujas caracteristicas intrinsecas da prestagio de servigo implicam o carater
pessoal da atividade. Ocorre que ao colacionar também os aelas assemelhados,
outorga a pessoa juridica a caracteristica do profissional. Deste modo, as sociedades
que se dedicam as atividades de ensino praticam, efetivamente, a atividade de
professor; assim como, as sociedades que atuam na 4rea de imprensa, pessoas
juridicas praticam a atividade de jornalista.

A interpretagio da norma ndo pode cingir-se a uma mera
interpretagdo gramatical, de modo que o vocabulo “professor” restrinja-se a atividade
pessoal do profissional de ensino. Ndo poderia ser desta forma, mesmo porque o que
visa a norma ndo é a profissdo em si, mas a atividade de prestagéo de servigos que é
desempenhada pela pessoa juridica. Alids, a pessoa juridica é que € o objeto do
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e
das Empresas de pequeno Porte — SIMPLES. Mas a interpretagio da norma
excludente contida nesse dispositivo legal ndo se cinge ao vocabulo “professor”,
devendo ser observado o conteido semantico relacional dos complementos postados
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- na parte final do dispositivo. Nesse contexto, adoto como linha de minhas razbes de
decidir as bem colocadas considera¢Ges da Ilustre Conselheira Maria Teresa Martinez
Lopez, em voto que instruiu o0 Acérddo n°® 202-12.059, de 12 de abril de 2000, que
tratou da matéria em aprego. ‘

" Conforme entendimento da Conselheira, resta claro que o legislador
elegeu a atividade econémica desempenhada pela pessoa juridica como excludente da
concessdo do tratamento privilegiado do SIMPLES. Tal classificag@o ndo considerou
o porte econdmico do contribuinte, mas sim a atividade exercida pelo contribuinte.
Portanto, indiferente os critérios quantitativos de faturamento ou receita da pessoa
juridica que tem como atividade uma das elencadas no dispositivo legal.

Observa-se que, de um lado, a norma relaciona as atividades
excluidas do Sistema e adiciona a elas os assemelhados, ou seja, pelo conectivo
légico includente “ou” classifica na mesma situagdo aquelas pessoas juridicas que
tenham por objeto social assemelhada a uma das atividades econdmicas eleitas pela
norma.

Como se isso ndo bastasse, no que tange a parte final da norma (e de
qualquer outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagdo profissional
legalmente exigida), a Lei, efetivamente ndo diz: “ou de qualquer outra profissdo cujo
exercicio dependa de habilitag@o profissional legalmente exigida”, caso que, se assim
fosse, seria possivel uma interpretagdo alternativa: ou as atividades relacionadas ou
exercicio de profissdo que dependa de habilitagdo legalmente exigida. Verifica-se de
plano que a Lei langa mdo da “conjungdo aditiva "e", ha que se interpretar que a
exclusdo se refere a qualquer pessoa juridica que preste servigos profissionais de
professor (ou outro dos listados, independentemente de habilitagdo profissional) "e"
também (aditivamente), qualquer outra, cujo exercicio dependa de habilitagdo
profissional legalmente exigida”.

Arremata a Ilustre Conselheira que “ndo € necessario que os
servigos profissionais de professor, conforme listado nas exclusdes do art. 9°, XIII da
Lei n° 9.317/1996, sejam prestados por profissionais legalmente habilitados. Por outro
lado, nem se diga que o inciso XIII, do artigo 9° da Lei n° 9.317/96, elege como
fundamental a habilitagdo profissional legalmente exigida, porque no referido inciso
ha outras profissGes”, como por exemplo, ator, empresario, diretor ou produtor de
espetdculos ou cantor para os quais nio se exige habilitagdo profissional.

Por fim, entendo oportuna a colocagdo feita pelo Eminente
Conselheiro Antonio Carlos Bueno Ribeiro, em voto que lastreou o Acérddo n® 202-
12.036, de 12 de abril de 2000, ao asseverar que: “o referencial para a exclusdo do
direito ao SIMPLES ¢ a identificagio ou semelhanga da natureza de servigos
prestados pela pessoa juridica com o que € tipico das profissGes ali relacionadas,
independentemente da qualificagdo ou habilitagdo legal dos profissionais que
efetivamente prestam o servigo € a espécie de vinculo que mantenham com a pessoa
juridica. Igualmente correto o entendimento de que o exercicio concomitante
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outras atividades econdmicas pela pessoa juridica ndo a coloca a salvo do dispositivo
em comento.”

Cabe salientar que, no caso em espécie, ndo se trata de norma que
atinja o patrimonio do contribuinte por veicular uma exagdo anormal ou
inconstitucional. Trata-se de uma forma legal de implementagdo da politica de
exercicio da capacidade tributiria da pessoa politica Unido, que tem o direito, o
porque ndo dizer, o dever de implementar tratamento diferenciado as pequenas e
micro empresas.

Por outro lado, tal questdo foi objeto do decisum liminar por parte
do Ministro Relator da ADIN, Ministro Mauricio Correia, cuja apreciag@o contempla:

“..especificamente quanto ao inciso XIII do citado art. 9°, ndo
resta duvida que as sociedades civis de presta¢do 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 socios estdo em condigoes de
disputar o mercado de trabalho, sem assisténcia do Estado; ndo
constituiriam, em satisfatoria 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 discriminagdo arbitraria, porque
obedece critérios razodveis adotados com o proposito de
compatibiliza-los com o enunciado constitucional.”

Portanto, como a atividade desenvolvida pela ora Recorrente esta
dentre as eleitas pelo legislador como excluidas da possibilidade de opg¢do ao Sistema
Integrado de- Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES, qual seja, a prestagdo de servigos de
professor, ndo importando que seja exercida por empregados de profissio ndo
regulamentada (instrutores de ensino), NEGO PROVIMENTO ao recurso.

Sala das Sess6es, em 14 de abril de 2005.

~
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LUIZ ROBERTO DOMINGO - Relator
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