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42.4 MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
PRIMEIRA C 'À 'VI A RA

Processo n°	 13855.001261/2006-3 1
Recurso n°	 137.092 Voluntário
Matéria	 SIMPLES - EXCLUSÃO
Acórdão n°	 301-34.804
Sessão de	 16 de outubro de 2008
Recorrente SILMARA DONI.ZETTI FRANCE-H PA.CAGNAINT
Recorrida DRJ/RIBEIRÃO PRETO/SP

ASSUNTO: SISTEMA. INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS
E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE — SINIP'LES

Data, do fato gerador: 19/1 1/200 1
SIMPLES. EXCLUSik0. O ânus da prova dos fatos impeditivos,
rnodifi cativos ou extintivos do direito é do contribuinte. Não
havendo prova do direito alegado pelo contribuinte, é de ser o
mesmo negado, inclusive com base na robusta produção de prova
formada pela autoridade fiscal. Mantém-se a exclusão do
contribuinte do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuiçcies das IVIicroempresas e das Empresas de Pequeno
Porte - S IMPLE S.

RECURSO VOLUNTÁRIO NEGADO.

110	 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Primeira Câmara do Terceiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso, nos termos do voto da
relatora.

SUSY GOM	 FFIVIANN - Presidente em Exercício e Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: José Luiz Novo Rossari, Luiz
Roberto Domingo, Irene Souza da Trindade Torres, Rodrigo Cardozo Miranda, João Luiz
Fregonazzi, Valdete Aparecida Marinheiro e José Fernandes do Nascimento (Suplente).
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Relatório

Trata o presente processo de solicitação de revisão da exclusão do contribuinte
do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, instituído pela Lei ri". 9317, de 05 de dezembro de
1996. 

Referida exclusão foi determinada pela Delegacia da Receita Federal em
Franca/SP — após procedimento de fiscalização pela Previdência Social - através do Ato
Declaratório n° 1 1 de 6 de abril de 2006, pelo fato de o contribuinte exercer atividade
econômica de assessoria contábil, que é vedada, à opção pelo SIMPLES, nos termos do art. 90,

1110	
XIII da Lei 931711996.

Inconformado, o contribuinte apresentou manifestação de inconformidade
(fls.44/46) alegando em síntese:

que desde a abertura da empresa a atividade exercida é de prestação
de serviços de "digitação de trabalhos- escolares, currículos, digitação
de rnorzogrczfias, projetos e arzti-projetos de rnorzog-rafias, digitação de
slides para projeção em sernirzá.rios, e comércio de suprimentos para
irz_formática

que a exclusão retroativa _fere o principio constitucional da
irretroatividade; e que tal determirzaçã o culminar-a ao encerramento
das atividades da empresa;

que o auditor-fiscal não analisou a situação da empresa in loco para
concluir pela real atividade exercida,-

*
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento da Ribeirão Preto/SP proferiu

acórdão (fls. 67/70) indeferindo a solicitação, posto 4que restou comprovado o exercício de
atividade vedada (contador).

O contribuinte apresentou recurso (fls. 74/76) reiterando praticamente os
mesmos argumentos trazidos com a manifestação de inconformidade.

É o relatório.
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Voto

Conselheira Susy Gomes Hoffmann, Relatora

O presente recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, razão por que dele tomo conhecimento.

O contribuinte é empresário individual que tem corno atividade econômica o
"comércio de suprimentos e serviços para informática." (fl. 4).

Ocorre que, segundo o entendimento da Secretaria da Receita Federal, a real
atividade exercida  pelo contribuinte seria de assessoria contábil e por isso, estaria impedida,

• em tese, de optar pelo regime do Simples, tendo em vista a vedação contida no artigo 9°, inciso
XIII, da Lei n°. 9.3 17, de 05/12/1 996:

Lei n". 9.317, de 05/12/1996:

Art. 9". Não poderá optar pelo SIMPL_ES pessocz jurídica:

XIII - que preste serviços _profissionais de corretor, representante
comercial, despachante, atar, empresário, diretor ou produtor de
espetáculos, cantor, 	 músico,	 da nçarin o, médico, enfermeiro,
veterinário, engenheiro, a rq tt i teto, fisic o, químico,  economista,
contador, auditor, consultor, esta tístico, administrador, programador,
analista de sistema, advogado, psicólogo. professor, jornalista,
publicitário, fisicultor, ou a.ssemelhc-zdos, e de qualquer outra profissão
cujo exercício depende de habilitação _profissional legalmente exigida.

4111

	

	
Podemos verificar que para formação e comprovação deste entendimento a

autoridade fiscal se pautou nos seguintes documentos:

Livros de registro de empregados, onde constam as ocupações de
escrituraria" e "auxiliar- de escritório- (lis. 07/10), segundo a

auditoria fiscal, tais documentos refittczn-t a hipótese de exercício de
comércio ou serviços de irt_formá fica, por milho haver empregados
contratados para o serviço de digitação ou mesmo, vendedores;

Livro de registro de inventário (fls. 13/15), em que se verifica a
inexistência de estoque, descaracterizando o exercício de atividade de
comércio de suprimentos-;

Anúncio de jornal local (17. 21) sobre escritório de contabilidade com
endereço do contribuinte e cif jo nome _fantasia "Exczctus Contabilidade
e Assessoria" pertence à empresa fiscalizada conforme documentos de
fls. I 7 e 29;
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Instrumento de _F'rocuração "concedida por cliente de Claudinei
Roberto Pacagrzan, contador-, onde consta a existência de escritório de
contabilidade no endereço da empresa em questão "_

Em contrapartida, verifica-se da detida análise das autos que o contribuinte não
apresentou provas ou contraprovas para corroborar as alegações de exercício de atividade
permitida que justificasse a sua reinclusão rio SIMPLES.

Neste aspecto cabe analisar a questão do ônus da prova no processo
administrativo.

Segundo Hugo de l3rito Machado', pode-se dizer que o ônus da prova é dividido
entre as partes, veja-se:

"O desconhecirrzentc:, do teoria da prova, ou a ideologia autoritária,
tem levado alguns- a afirmarem que no processo administrativo fiscal o

• ônus da prova e-do co itribziinte. _Isto não é, nem poderia ser correto em
uni Estado de _Direito democrático. 0 ônus da prova no processo
administrativo fiscal é reg-z€lczelo pelos princípios- _fundamentais da
teoria da prova, expressos, aliás, pelo Código de Processo Civil, cujas
normas são aplicáveis ao _processo administrativo fiscal.

No processo tributário fiscal para apuração e exigência do crédito
tributário, ou procedimento administrati-vo de lançainento tributário,
autor é o Fisco.. A ele, portanto, incumbe o ônus de provar a
ocorrência do fato gerador da obrigação tributária que serve de
suporte à exig-êrzcicz do crédito que está a constituir-. 2 nIa linguagem do
Código de Processo Civil, ao autor incumbe o ônus do fato constitutivo
de seu direito (Código de Processo Civil, art.333, I). Se o contribuinte, 
ao irnpugnar a exigência. em vez de negar o fato gerador do tributo, 
alega ser imune, ou isento, ou ha-ver- sido, no todo ou em parte, 
desconstituida a situaceio de fato geradora da obrigac-ão tributária, ou
ainda, já haver pago o tributo. é seu ônus de provar o que alegou. A 
imunidade, corno isenção, impedem o rias-cimento da obriga cão

4111 tributária. São na linguagem do Código de Processo Civil, fatos
impeditivos do direita do Fisco_ _A de.sconstituição. parcial ou total, do
fato gerador do tributo, é fato rrzodificativo ou extintivo, e o pagamento
é fato extirztivo do direito da Fisco. Deve ser comprovado, portanto, 
pelo contribuinte, que assume no processo administrativo de
determinacão e exige-F.-laia do tributo posição equivalente a do réu no
processo civil". (g-rifo nosso)

Depreende-se da leitura do texto acima transcrito que a alegação de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do crédito tributário devem ser comprovados pelo
contribuinte.

Dessa forma, caberia ao contribuinte comprovar o exercício da atividade de
prestação de serviços de informática, e comércio de suprimentos.

Nota-se, contudo, que nas defesas apresentadas nos presentes autos o
contribuinte apoiou-se apenas em afirmações de que a sua exclusão do Sistema prejudicaria a

1 Machado, Hugo de Brito; Mandado de Segurança em Matéria Tributária, 5_ ed., São Paulo: Dialética, 2003, p.273
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manutenção financeira da empresa, que o auditor fiscal não fiscalizou a empresa "in loco",
entre outras.

Ou seja, o contribuinte não juntou qualquer prova de suas alegações com
exceção de cópias de textos dos quais afim-ia serem trabalhos digitados, a fim de fazer prova da
atividade desenvolvida (fls. 54/62). Ocorre que tais textos, no meu entendimento, não fazem
prova destas alegações, posto que são de fácil confecção, o que prejudica o convencimento dos
julgadores.

Além disso, tais documentos não são suficientes, a meu ver, para rebater as
provas colhidas e apresentadas pela autoridade fiscal.

Por fim, quanto a alegação recursal de que a exclusão do Simples com efeitos
retroativos fere o principio da irretroatividade, igualmente não 'merece prosperar, uma vez que
a previsão legal (Lei n° 9.317/96, art. 15, II) para a exclusão estabelece que esta se dará a partir

•
do momento em que verificada a prática de atividade vedada-,-veja=se:

II - a par-tir- do rrzês subseqiierzte ao que ror incorrida a situação
excludente, nas hipóteses de que tratam os incisos LH a XIV e XVII a
XIX do caput do art. 9 desta Lei;

Neste sentido, veja-se o erztenclimentojurisprudencial desta Câmara:

(.)RETROATIVIDAD.E. INEXISTÊNCIA. IVcio há se falar em
retroatividade quando norma jurídica que dispõe sobre o instituto da
exclusão do Simples, remete a data da e.xclusão para o mês
subseqüente ao da opção vedada_ (Art. Lei 9.317/96, com
redação dada pela MT' n° 2.158-35/01).

Recurso Negado por. Unanimidade. Acórdão n° 301-33968. Processo n°
10580.000394/2005-99. Relator Ota cílio Dantas Cartaxo. Julgado em
14/06/2007.

Além disso, incabível a referida argumentação, posto que o principio da
• irretroatividade estabelece que a lei nova somente poderá surtir efeitos relativamente aos

eventos futuros, contudo, no caso ora analisado não há sequer uma lei nova.

Isto posto, voto no sentido de NEGAR F'Re3VIMENTO ao Recurso
Voluntário, mantendo a decisão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Ribeirão
Preto para exclusão do contribuinte do regime do Simples, por exercer atividade vedada.

Sala das Sessões, em 16 de outubro de 2008

togira ae,
-diSUSY GO	 "	 -4" N1-1\1- Relatora


