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ATIVIDADE IMPEDITIVA. AUSENCIA DE PROVAS.
A pessoa juridica ndo pode ser excluida do SIMPLES sem que
tenha sido buscada ao longo do procedimento fiscal a
comprovagio da efetiva pratica das atividades vedadas por lei.
RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
ACORDAM os membros da segunda camara do terceiro conselho de
. contribuintes, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do
- relator.

ARAL MARCONDES ARMAND®W, - Presidente

JUDITH DO

LO ROSA - Relator
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Corintho Oliveira Machado,
Luciano Lopes de Almeida Moraes, Mércia Helena Trajano D’Amorim, Marcelo Ribeiro
Nogueira, Rosa Maria de Jesus da Silva Costa de Castro e Luis Alberto Pinheiro Gomes e
Alcoforado (Suplente). Ausente a Conselheira Beatriz Verissimo de Sena. Esteve presente a
Procuradora da Fazenda Nacional Maria Cecilia Barbosa.
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Relatério

Porbem descrever os fatos, adoto o relatério que embasou a decisdo de primeira
instancia que passo a transcrever.

A contribuinte acima gualificada, mediante Ato Declaratorio Executivo
n®16, de 18 de julho de 2003, de emissao do Sr. Delegado da Receita
Federal emn Franca, foi excluida do Sistema Integracdo de Pagamento
de Impostos e Contribuicées das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte (Simples), em razdo de sua atividade econémica:
locacdo de mdo-de-obra (f1. 39). Fundamentou-se na Lei n® 9.317, de
03 de dezcembro cde 1996, art. 99, Xii, f.

A exclusd@o foi motivada pela Representagdo do INSS que informou ter
constatado que a empresca dedica a prestagdo de servigos de ransporte
de cana-de-agucar, mediante cessdo de mdo-de-obra, e que é também
responsavel pelos trabalhadores que prestam servigos na empresa
contratante.

A inleressada, inconformada, ingressou com a manifestagio de fls.
353737 alegando que o INSS tomou por base para a suea representagdo
tdo-somente o contraro social, ndo realizando quealqueer diligéncia ou
solicitando  esclarecimentos e gque a Receita Federal também ndo
procurou verificar se as atividades constantes no contrato social sdo
efetivamente exercidas. Alegowe que, apesar de haver previsdo
contratual, mrrca exerceu a atividade de cessdo de mao-de-obra, tendo
desde a sua constituicdo prestado servigo tdo-somenre de transporte
rodovidario de cargas. Citou gue é€ o entendimenito da Secretaria da
Receita Feclerall que ndo pode wvuma empresa ser desenquadrada do
Simples por ter em sewe contrato social uma atividade impeditiva se
nunca auferiu receira dessa atividade.

Assim a Delegacia da Receita Federal de Julgamento sintetizou sua decisdo na
ementa correspondente,

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

Ano-calendecirio- 2003
SIMPLES. EXCLIUUSAO. ATIVIDADE VEDADA.

A pessoa juridica que exerce a atividade de empreitada e mio-de-
obraoulocagdo de mdo-de-obra nédo pode optar pelo Simples.

Se no contrato social consta arividade incompativel com o Simples, a
prova de que ndo exerce tal atividade cabe ao contribuinte, ndo o
fazendo é licito considerar vclidas as informagées constantes no
contrato social,

E o relatdrio.
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Voto

Conselheiro Ricardo Paulo Rosa, Relator

O recurso € tempestivo, vez que o contribuinte foi intimado da decisio de
primeira instidncia no dia 15 de dezembro de 2006 (fl. 61) e a sua protocolizagio perante a
autoridade de jurisdi¢do deu-se no dia 12 de janeiro de 2007. Trata-se de matéria de
competéncia deste Terceiro Conselho. Dele tomo conhecimento.

A empresa reconhece no recurso a presenga no contrato social de atividade
impeditiva, qual seja, “‘médo-de-obra riwral’”. Contudo, declara que, apesar disso, nunca
executou servigos de cessio de mao-de-obra rural. Que a mera previsio de atividade impeditiva
no contrato social da empresa nio atfasta seu direito de optar pelo Sistema. Cita diversas
decisbes administrativas e apresenta documentos de comprovagdo de que sua atividade € a de
venda de servigos de transporte rodoviario de carga.

No voto condutor da decisdo a quo, o i. Julgador de primeira instincia, além de
levar em consideragio a declaragcio contida no contrato social da empresa para formagio de sua
convicgio, considerou, também, que o contrato de prestagio de servigos apresentado pela
recorrente fazia prova contra ela.

Tambeém opera em desfavor da requerente o Contraro Particular de
Prestacdo de Servicos entre a contratante (Usina de Agiicar e Alcool
MB Ltda) e a conrratacda (A A Vicente — Morro Agucdo ME) do qual
depreende-se que a contrarada assume a obrigag¢do pela prestagio de
servigcos, gqual seja, o transporte de cana de agucar, ficando a
contratada obrigada ¢ contratagio de empregados, os quais _ficam sob
sua exclusiva responsabilidade do ponto de vista juridico. Além disso,
a forma de remuneragdo é em jfungdo da quantidade de cana
transportada. Ora, ndo obstante as notas fiscais apresentadas, nido ha
como aceitar, em face do contrato particular, de que a atividade da
contribuinte seja tdo-somente de transporte de cana de acgucar, ainda
mais levando-se em conta a Declaracdo de Firma Individual que prevé
a atividade de empreitada de mdao-de-obra e a contribuinte ndo provou
ndo ter exercido tal atividade.

Ao meu sentir, ndao € isso que se depreende dos termos contratuais em que a
prestacdo de servigo foi pactuada. O fato de toda a responsabilidade pelos empregados que
realizam o servigo, “‘do pornto de vista juridico’, ficar a cargo da empresa contratada, nio
admite a presungio de que esta esteja locando mio-de-obra, apenas delimita os termos em que
O servigo serid contratado e se destina a dispensar a contratante de responsabilidades de
natureza trabalhista. Houvesse qualquer evidéncia de vinculagio hierdrquica entre os
empregados e a contratante e, ai sim, poder-se-ia pensar nesta diregdo, mas ndo ha.

No que diz respeito ao objeto informado no contrato social da empresa e 4 falta
de provas para desconstituir a declaragio de vontade por ele representada, cuja
responsabilidade é atribuida a recorrente, permito-me mais uma vez propor entendimento
diverso do que embasou a decisdo a gito.
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E que a dita manifestagio contida na clausula contratual diz respeito aos
objetivos visados pela empresa, de acordo com a vontade de seus sécios, quando de sua
fundacgiio e das transforrmac¢des que lhe sucederam, ao passo que a vedagdo 4 opgdo pelo
SIMPLES atinge as empresas que prestem servicos profissionais de e ndo as que possam
presta-los, foram criadas para presta-los ou que estejam, presumivelmente, prestando tais

Servigos.

A presenga, inclusive, de outras atividades ndo vedadas no contrato social da
pessoa juridica admite a hipétese de que as atividades impeditivas nfio estejam sendo
executadas, exigindo que se siga em frente na obtengio de informagdes que oferecam
condig¢des a formagio de convicgdo do julgador.

Decorre disso que a solug¢io da lide mais uma vez recai sobre a questdo do dnus
probante.

Em regra geral, considera-sc que o 6nus de provar recai sobre quem alega o fato
ou o direito.

A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo do Processo Civil, fixa
responsabilidades com base em idéntico critério.

Art. 333. O drius da prova incumbe:
1 - ao autor, gquanto ao fatro constitutivo do seu dircito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do avror.

Contudo, na relagdo juridica entre sujeito passivo e o Estado, o comando legal
que atribui ao autor a responsabilidade por apresentar as provas do fato constitutivo do seu
direito precisa ser aplicado tendo-se em conta o modelo sob o qual tais responsabilidades sdo
exercidas. No campo do direito tributdrio, € do préprio administrado o dever registrar e guardar
consigo os documentos e¢ demais efeitos que testemunham a ocorréncia dos eventos cuja
existéncia se pretende comprovar. Nio sendo da natureza das relagSes fisco-contribuinte que o
primeiro guarde consigo os documento finnados pelo segundo € mesmo que o fato constitutivo
do direito tenha sido formalmente pactuado, a comprovacio depende de que o administrado
seja intimado a aprescntar os documentos que a lei o obriga a produzir e manter em bom
estado, ou que manifeste sua vontade por meio de declaragdo contida em documentos
previamente elaborados ou perante a propria fiscalizag@o que a colhe a termo, ou, ainda, pela
obteng¢io desses documentos ou verificagio da ocorréncia de fatos no local de funcionamento
da empresa. Em todas estas situag¢des, a obtengio das provas depende quase sempre de que o
administrado exer¢a em sua plenitude a fung¢io de anotar e manter em boas condi¢des os
registros contabeis e fiscais e os apresente ao fisco quando exigido. Sem essa providéncia,
salvo algumas poucas excegdes, ndo havera como comprovar a ocorréncia ou inocorréncia de

um fato.

Isto posto, hd que se admitir a premissa de que, nas relagdes fisco-contribuinte, a
obtengdo ¢ a apresenta¢io das provas do fato constitutivo do direito do autor - na maior parte
das vezes o Fisco - depende quase sempre de o contribuinte coloca-las a disposigio do fisco,
sendo-lhe negado o direito de negligenciar tal fungfo, sob pena de ser-lhe atribuida a
responsabilidade pela auséncia de provas no processo €, corolario, o préprio 6nus probante.
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Acrescente~se, ainda, que o unico modelo vidvel para as relagdes juridico-
tributirias entre o particular e o Estado pressupde o pleno exercicio das obrigagdes por parte do
administrado, sem o que incorrer-se-ia em indesejavel custo social, com vistas @ manutengdo
de uma maquina estatal capaz dec atingir todos os fatos econdémicos independentcmente da

colaboragio do primeiro.

Por esta mesma razio é que também nfo vejo motivos para distingdes feitas com
base na pessoa que impulsionou a demanda contida no processo, pois a apresentagio das
provas, até certo ponto, serd sempre dependente da agdo do contribuinte.

Embora isso, tais pressupostos nio dispensam a administragio de laborar em
busca da obtenc¢do das prowvas.

No caso concreto, tem-se que a administragéio tributaria excluiu do SIMPLES
pessoa juridica exclusivamente pelo fato de constar do contrato social atividade vedada e por
considerarem-se insuficientes os documentos apresentados pelo contribuinte com vistas a fazer

prova em sentido contrario.

Nio pode toda a responsabilidade pela adequada instrugdo processual recair
sobre o contribuinte, se ele sequer foi intimado a apresentar os documentos considerados pela
administra¢io como hébeis a comprovagio de que a empresa ndo exerce as atividades vedadas.
E cedigo que a ninguém ¢ dado o direito de escusar-se de seus compromissos por alegado
desconhecimento da lei, mas deve-se ter especial atengio as situagoes em que a providéncia do
administrado depende de uma escolha tomada discricionariamente pela autoridade puablica e
nio comunicada ao particular. Quando as coisas sio assim decididas, ndo se pode esperar e
muito menos exigir que o contribuinte traga aos autos as provas necessdrias & solugdo do litigio
em seu favor antes que ele seja intimado a apresentar os docurmentos correspondentes,

Ante o exposto, considerando que nio ficou demonstrado nos autos a efetiva
e enscjou a exclusido da empresa do SIMPLES, VOTO POR DAR

urso voluntario.

ocorréncia do fato
PROVIMENTO ao

5es, em 13 de novembro de 2008

O ROSA — Relator




