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PORTE - SIMPLES

Periodo de apuragao: 01/11/2002 a 31/12/2003

EXCLUSAO DO SIMPLES - SERVICO DE LIMPEZA - ATIVIDADE
VEDADA

A prestacao de servigo de limpeza configura atividade expressamente vedada
para o Simples, conforme art. 9°, XII, “f”, da Lei 9.317/1996.

EXCLUSAO DO SIMPLES - RETROATIVIDADE

O ato declaratério de exclusdo, fundamentado no inciso XII do art. 9° da Lei
n° 9.317/1996, surti efeitos a partir do més subseqiiente ao que incorrida a
situagdo excludente, conforme art. 15, II, da mesma lei.

A exclusao desde a pratica da atividade vedada ¢ uma conseqiiéncia direta da
lei, ndo possuindo o ato administrativo de exclusdo um efeito desconstitutivo
de situagao juridica. Dada a sua natureza de ato declaratorio, poderia/deveria
ele “declarar” a existéncia da situacdo excludente. Tal declaragdo tem
simplesmente o conddo de caracterizar que desde aquela época pretérita a
empresa ndo poderia estar enquadrada no Simples.

A repercussdo desta declaragdo em relagdo ao pedido de restitui¢ao
apresentado pela Contribuinte, por sua vez, devera ser analisada no processo
que trata especificamente daquele pedido.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade dos atos legais ¢ matéria afeta ao Poder
Judicidrio. Descabe as autoridades administrativas de qualquer instancia
examinar a constitucionalidade das normas validamente inseridas no
ordenamento juridico nacional.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em NEGAR
provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)
Ester Marques Lins de Sousa- Presidente.
(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa, Gilberto Baptista, José¢ de Oliveira Ferraz Corréa, Nelso Kichel e Edwal Casoni de
Paula Fernandes Junior. Ausente o conselheiro Alfredo Henrique Rebello Brandao.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Curitiba/PR, que confirmou a exclusdo da Contribuinte do
SIMPLES, levada a efeito pelo Ato Declaratério Executivo n® 27, de 09/07/2008 (fl. 41),
relativamente ao periodo compreendido entre 01/11/2002 a 31/12/2003, em razdo do exercicio
de atividade vedada.

A exclusao do regime simplificado decorreu da representagao fiscal de fls. 1
a 3, elaborada pelo setor que analisava pedido de restituicdo anteriormente apresentado pela
Recorrente, abrangendo contribui¢des previdenciarias que haviam sido retidas pelos tomadores
dos servigos prestados no periodo acima mencionado.

Como a Contribuinte figurava no cadastro CNPJ como optante do Simples
até 31/12/2003, tendo sido dele excluida a partir de 01/01/2004, por sua propria iniciativa,
entendeu-se que a decisdo sobre o indébito deveria ser precedida da andlise de seu
enquadramento no Simples, uma vez que ela teria realizado, na época em questdo, operagdes
vedadas pelo regime simplificado.

Por muito bem detalhar os fatos, reproduzo a seguir o relatorio constante da
decisdo de primeira instancia, Acordao n® 06-20.774, as fls. 76 a 82:

Inicialmente houve Representacdo Administrativa da Secretaria
da Receita Previdenciaria (fls. 01 a 03), instruida com copias de
documentos de folhas 17 a 34, pela constatacdo de que a
empresa teria prestado “servigos vedados para a opg¢do pelo
Simples Federal, em afronta ao disposto na alinea “'f”, do inciso
XII do artigo 9° da Lei n° 9.317 de 05 de dezembro de 1996, o
que estaria comprovado pelas copias das notas fiscais que
anexou.

Depois de analisados as pecas que instruem a representa¢do
fiscal, foi emitido o Despacho DRF/PTG/Sacat de 09 de
setembro de 2008 (fls.35 a 39), propondo a exclusio da
interessada do Simples por exercer atividades economicas
vedadas: “servicos de limpeza e conservagdo de bens imoveis,
no periodo de 01/11/2002 a 31/12/2003 . Esse foi aprovado na
mesma data (fl.41).

Entdo a empresa foi excluida do Sistema Integrado de Impostos e
Contribui¢oes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte — SIMPLES conforme Ato Declaratorio Executivo n® 27,
de 09/07/2008 (fl41), no periodo compreendido entre
01/11/2002 a 31/12/2003, pelo exercicio da atividade economica
vedada, acima referida.

A interessada tomou ciéncia da exclusdo, em 17/09/2008,
conforme Aviso de Recebimento - AR que consta a folha 45.
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Apresentou sua manifesta¢do de inconformidade (impugnagdo),
em 16/10/2008, conforme consta as folhas 47/52, instruida com
copias e/ou originais de documentos de folhas 53 a 73,
argumentando, em sintese, como segue:

- argumenta em preliminar que teria ocorrido a preclusdo do
direito de a Fazenda Publica excluir e exigir tributos referentes
a fatos ocorridos a entre 01/11/2002 e 31/12/2003, em face de o
Ato Declaratorio ter sido emitido em 09/09/2008

- a seguir rebate a impossibilidade de os efeitos do Ato

Declaratorio  poderem retroagir, sob  pena de
ilegalidade/inconstitucionalidade, conforme decisdo do STJ que
transcreve ;

- sustenta que sua exclusdo ocorreu com base em legislacdo
superveniente razdo pela qual ndo pode prosperar, posto que o
detalhamento da atividade de limpeza so ocorreu com a edi¢do
da Instrucdo Normativa n°459, de 18/10/2004;

- insiste em que se a atividade que desenvolve é vedada a opgdo
pelo Simples; a Receita deveria ter indeferido seu pedido de
enquadramento e ndo deveria ter aceitado a entrega da
Declaragdo de ajustes pelo modelo simplificado;

Requer em outros termos a sua permanéncia como optante pelo
Simples, bem como que seja declarado seu direito a restitui¢do
dos valores pleiteados junto ao INSS.

Como mencionado, a DRJ em Curitiba/PR considerou procedente o
lancamento, expressando suas conclusdes com a seguinte ementa:

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

Periodo de apuracdo: 01/11/2002 a 31/12/2003
EXCLUSAO DO SIMPLES PRECLUSAO X DECADENCIA

A alegagdo de que ja teria ocorrido a preclusdo do direito de a
Fazenda Publica exigir eventuais créditos tributarios que
poderiam ser langados em razdo da exclusdo do SIMPLES ndo
tem o conddo de invalidar o ato declaratorio de exclusdo, posto
que tal instituto se aplica a questoes probatorias e; eventual
alegacdo de decadéncia deve ser oposta no processo
administrativo que tenha por objeto o lancamento destes
créditos, caso porventura sejam constituidos de oficio.

OPCAO.  REVISAO.  EXCLUSAO  COM  EFEITOS
RETROATIVOS. POSSIBILIDADE.

A opgdo pela sistematica do Simples ¢ ato do contribuinte sujeito
a condigoes e passivel de fiscalizag¢do posterior. A exclusdo com
efeitos retroativos, quando verificado que o contribuinte incluiu-
se indevidamente no sistema, é admitida pela legislacdo.
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CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia
da legislacdo tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes
para a aprecia¢do de argiiicoes de inconstitucionalidade e
ilegalidade.

Solicitagdo Indeferida

Inconformada com essa decisdo, da qual tomou ciéncia em 17/02/2009, a
Contribuinte apresentou em 13/03/2009 o recurso voluntario de fls. 86 a 91, onde reitera os
mesmos argumentos de sua impugnagdo, conforme descrito nos paragrafos anteriores, para, ao
final, requerer:

- a reforma integral da decisdo de primeira instancia e, via de conseqiiéncia, a
declara¢do de sua manutengdo no regime do Simples nos anos apontados no ato declaratério
sob enfoque;

- a anulacdo dos langamentos efetuados ou a efetuar relativamente a
tributos/contribui¢des do referido periodo;

- a declaragao do direito a restitui¢ao dos valores objeto de seu pedido de
restituicao.

Este é o Relatorio.
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Voto

Conselheiro José de Oliveira Ferraz Corréa, Relator.

O recurso ¢ tempestivo e dotado dos pressupostos para a sua admissibilidade.
Portanto, dele tomo conhecimento.

Conforme relatado, a Contribuinte estd questionando o ato que declarou sua
exclusdo do Simples, relativamente ao periodo de 01/11/2002 a 31/12/2003.

Essa exclusdo decorreu de uma representagao feita pelo setor que examinava
um pedido de restituicdo anteriormente apresentado por ela (processo n° 36600.000050/2004-
15), abrangendo contribui¢des previdencidrias retidas pelos tomadores dos servigos prestados
no periodo acima mencionado.

Naquela oportunidade, verificou-se que a Contribuinte figurou no cadastro
CNPJ como optante do Simples até¢ 31/12/2003, tendo sido dele excluida a partir de
01/01/2004, por sua propria iniciativa. Assim, o enquadramento no Simples foi considerado
questdo prejudicial ao exame do pedido de restituicdo, uma vez que a Contribuinte teria
realizado, na época em questdo, operagdes vedadas pelo regime simplificado.

A polémica em torno do enquadramento no Simples se deu porque nas
empresas em geral a retencao configura uma antecipac¢ao do devido, carecendo sempre de uma
etapa de ajuste no final do periodo, ao passo que os pagamentos feitos a empresas optantes do
Simples, em regra, nao sofrem retengdo na fonte, posto que a quitagao dos tributos se da com o
recolhimento unificado, que toma como referéncia apenas a receita bruta mensal auferida.

De acordo com o Ato Declaratério Executivo n® 27/2008 (fl. 41), a empresa
prestava servigos de limpeza, incorrendo, portanto, na regra de vedagdo prevista na letra “f” do
inciso XII do art. 9° da Lei n°® 9.317/1996.

Em relacdo aos efeitos do ato de exclusdo, a mesma Lei n® 9.317/1996
estabelecia a seguinte regra:

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

I-(.)

1I- a partir do més subseqiiente ao que incorrida a situagdo
excludente, nas hipoteses de que tratam os incisos Il a XIX do
art. 9°%.(Redagdo dada pela Medida Provisoria n° 2158-35, de
2001)

Vé-se que foi a propria lei quem delimitou no tempo as conseqiiéncias
advindas da situacdo excludente e, nesse contexto, o ato “declaratorio” de exclusdo apenas
declara a ocorréncia da atividade impeditiva.
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Estd bastante claro nos autos que a empresa realmente prestou servigos de
limpeza, conforme indica a cépia do Contrato de Prestacdo de Servigos (fls. 22/25) firmado
com a Prefeitura do Municipio de Unido da Vitéria, que tem por objeto “a prestagdo dos
servigos de limpeza publica urbana”.

Além disso, as copias das Notas Fiscais emitidas pela interessada indicam
que os servigos foram prestados ao Municipio de Unido da Vitoria (fls. 09 a 23), no periodo de
novembro de 2002 a dezembro de 2003.

Portanto, a exclusdao do Simples desde a pratica da atividade vedada decorre
diretamente da lei, ndo possuindo o ato administrativo um efeito desconstitutivo, como entende
a Recorrente.

E preciso ressaltar que o legislador optou por ndo exigir procedimento
administrativo prévio para o enquadramento no Simples. Assim, os contribuintes ingressam no
sistema independentemente de qualquer autorizacdo ou fiscalizagdo por parte do Fisco, por sua
conta e risco, mas em contrapartida ficam sujeitos as conseqiiéncias das irregularidades
cometidas.

Esse ¢ o custo da agilidade e da facilidade para o ingresso no Sistema, ndo
cabendo atribuir a Receita Federal as conseqiiéncias do enquadramento indevido, até porque a
vedacao para a atividade da Recorrente era literal no texto da lei, ndo havendo margem para
duvidas.

Deste modo, ndo procede o argumento de que a Receita Federal deveria ter
indeferido o pedido de enquadramento e que também ndo deveria ter aceitado a entrega das
Declaragoes pelo modelo simplificado. Como visto, ndo foi esse o mecanismo tracado pela lei.

Nao se pode alegar também que o ato administrativo baseou-se em legislagao
superveniente, porque a vedagdo para os servigos de limpeza estava literalmente prevista desde
o texto original da Lei n°® 9.317/1996.

No que toca as alegacdes da Recorrente sobre a inconstitucionalidade da
regra que define os efeitos temporais da exclusdo, cabe ressaltar que falece a esse 6rgao de
julgamento administrativo competéncia para provimento dessa natureza. A competéncia para
apreciacao dessa matéria ¢ exclusiva do Poder Judiciario.

Oportuno lembrar que apenas de modo excepcional, havendo prévia decisdo
por parte do Supremo Tribunal Federal, e cumpridos os requisitos do Decreto n° 2.346/97 ou
do art. 103-A da Constitui¢do, 0 que ndo ocorre no presente caso, ¢ que a Administracio
Tributéria deixaria de aplicar a norma legal.

Essa questdo, inclusive, j& foi sumulada pelo CARF:

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Assim, especificamente em relagdo ao ato de exclusdo, que ¢ o objeto deste
processo, pode-se concluir que, dada a sua natureza de ato declaratdrio, poderia/deveria ele
“declarar” a existéncia da situacdo excludente desde a sua origem, a partir, inclusive, da sexta
alteracdo contratual (fls. 24 e 25), arquivada em 12/05/2000, que incluiu no objeto social da
empresa aprestagao de servigo de “limpezaurbana”.
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Nesse contexto, a declaragdo acerca da atividade impeditiva, cujo exercicio
foi efetivamente comprovado nos autos, relativamente ao periodo de novembro/2002 a
dezembro/2003, teve simplesmente o condao de caracterizar que desde aquela época pretérita a
empresa nao poderia estar enquadrada no Simples, impedimento que se estenderia até os dias
de hoje.

E a extensao do impedimento até os dias de hoje, com todas as repercussoes
cabiveis, s6 ndo foi necessaria no caso sob exame porque a Contribuinte, por sua propria
iniciativa, saiu do Simples a partir de 01/01/2004, remanescendo, contudo, questdes relativas
ao periodo anterior a essa data.

Nesse passo, € ndo obstante tudo o que se disse até agora, ¢ preciso lembrar
que, ao longo do tempo, as decorréncias materiais da referida declaragdo devem ser
compatibilizadas, caso a caso, com outras regras, especialmente aquelas que prevéem a
consolidagdo das relagdes juridico-tributarias pelo decurso do tempo (art. 150, §4°, e art. 173,
ambos do Cdédigo Tributario Nacional - CTN), as quais ndo poderiam ser derrogadas pela Lei
n° 9.317/1996.

Realmente, a referida “declaracao” pode ser feita em relacdo a uma situagcdo
bastante pretérita, mas os efeitos materiais dela decorrentes sofrem as limitagdes temporais
previstas no CTN.

Aliés, ao tratar da alegacdo de preclusdo/decadéncia, a propria DRJ fez as
seguintes consideragoes:

(..) se aquilo que o contribuinte pretendeu enfatizar como
preclusdo diz respeito a decadéncia do direito de a Fazenda
Publica efetuar o lancamento de tributos, ou seja, ao ato de
constituir o crédito tributario, cabe esclarecer que no direito
tributario, a decadéncia é tratada pelo legislador como sendo
uma modalidade de extingdo do crédito tributario, sendo de se
analisar o que dispoem os artigos 156 e 173 do CTN:

()

A decadéncia, portanto, constitui-se num obice a autoridade
fiscal para efetuar o langamento do tributo, eis que se refere a
perda do direito de o fisco constituir o crédito tributdrio. Ndo
pode este instituto, como quer a reclamante, ser suscitado para
afastar constatacdo de situacoes configuradoras de vedagdo a
permanéncia no Simples.

Decorre dai que, embora valida, a declaragdo ndo pode ser aplicada, por
exemplo, para fins de constitui¢do de crédito tributario relativamente a periodo ja decaido,
matéria que nao suscita grandes polémicas.

Diferentemente, no entanto, ¢ o caso trazido pela Contribuinte, em que a
declaracdo de exclusdo busca repercussio em pedido de restituicdo, que, apresentado
tempestivamente, encontrava-se pendente de andlise na época em que foi proferido o ato
declaratorio.

A questdo temporal relativamente a apreciacdo de pedido de restitui¢do traz
em alguns casos problemas complexos. Isto porque se de um lado o Fisco pode estar, em razao
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do decurso do tempo, impedido de constituir o crédito tributario por meio da atividade de
langamento, de outro, incumbe ao Contribuinte demonstrar a efetiva existéncia de seu direito
creditorio que pretende ver restituido.

O debate que normalmente se trava ¢ se haveria ou nao limite temporal para a
apreciacdo de pedido de restituicdo, e, havendo, quais aspectos estariam por ele abrangidos (p/
ex., o regime de tributagdo adotado?; a determinagdo da matéria tributavel?; a apuragao da base
de calculo?; a existéncia dos pagamentos e retengdes que deram causa ao indébito? etc.)

Contudo, o enfrentamento de todas estas questdes ndo ha de ser feita no
presente processo, porque o seu objeto ¢ especificamente o ato “declaratério” de exclusdo, que,
como visto, ndo incorreu em qualquer vicio. Por outro lado, as implicagdes deste ato em
relacdo ao pedido de restituicdo mencionado pela Contribuinte deverdo ser analisadas no
julgamento do processo n° 36600.000050/2004-15, que também ja se encontra no CARF.

Diante do exposto, voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso.
(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa



