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 TELEJURIS - Desde 1984


Curitiba, 21 de setembro de 2004.


Conforme contato estabelecido, segue material referente à pesquisa sobre possibilidade de mandado de segurança que pretende o enquadramento no SIMPLES de empresa excluída:


De acordo com a lei 9.317 5 de dezembro de 1996 não poderá optar pelo SIMPLES:

CAPÍTULO V
DAS VEDAÇÕES À OPÇÃO
        Art. 9° Não poderá optar pelo SIMPLES, a pessoa jurídica:
        (...)
        XII - que realize operações relativas a:
        a) importação de produtos estrangeiros; (Revogado pela MPV nº 2.158-35, de 24.8.2001) 
        b) locação ou administração de imóveis;
        c) armazenamento e depósito de produtos de terceiros;
        d) propaganda e publicidade, excluídos os veículos de comunicação;
        e) factoring;
        f) prestação de serviço vigilância, limpeza, conservação e locação de mão-de-obra; 
        XIII - que preste serviços profissionais de corretor, representante comercial, despachante, ator, empresário, diretor ou produtor de espetáculos, cantor, músico, dançarino, médico, dentista, enfermeiro, veterinário, engenheiro, arquiteto, físico, químico, economista, contador, auditor, consultor, estatístico, administrador, programador, analista de sistema, advogado, psicólogo, professor, jornalista, publicitário, fisicultor, ou assemelhados, e de qualquer outra profissão cujo exercício dependa de habilitação profissional legalmente exigida; (Vide Lei 10.034, de 24.10.2000)
             

A partir da análise da legislação podemos concluir que em nenhum momento o inciso XIII do artigo 9 descreve entre as vedações para opção ao SIMPLES a prestação de serviços em sentido amplo. Portanto, acreditamos que a Receita Federal vem agindo erroneamente ao desenquadrar empresas com base na expressão contida no final do inciso: “e de qualquer outra profissão cujo exercício dependa de habilitação profissional legalmente exigida”.  


Interpretação esta que não prospera, uma vez que esta expressão limita a vedação aquelas atividades cujo exercício dependa de habilitação profissional legalmente exigida. O mencionado inciso refere-se a profissionais que como médicos, advogados, engenheiros ou dentistas, necessitam de uma habilitação especial para exercer suas profissões. Portanto, trata-se de uma vedação restrita aos profissionais liberais.


Deve-se ater ao espoco da lei, este não foi o de limitar a entrada de micro e pequenas empresas ao SIMPLES, mas sim ao contrário, incentivar que tais empresas saíssem da informalidade. As vedações a este novo sistema têm por objetivo excluir profissionais liberais e empresas prestadoras de serviços análogos, que no entendimento do legislador, não necessitariam da tutela especial do Estado.


 Ao enquadrar uma empresa prestadora de serviços que não consta das vedações legais, a Receita Federal aplica analogia in malam partem, contrariando assim regras basilares do sistema tributário que preceituam uma aplicação das normas tributárias em prol do contribuinte sempre que possível.  


As seguintes jurisprudências coadunam-se com as interpretações aventadas até aqui:


Superior Tribunal de Justiça

TRIBUTÁRIO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES (SIMPLES). ANÁLISE DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INTERPRETAÇÃO DO CONTRATO SOCIAL. RECURSO ESPECIAL INADMISSÍVEL. SÚMULAS N.ºS 5 E 7, DO STJ.

- "As atividades de instalação elétrica não estão abrangidas pela vedação prevista no art. 9º, § 4º, da Lei 9.317, podendo a empresa prestadora desses serviços ser optante" (Resp 380761)

- Ainda que assim não fosse, as próprias regras da experiência comum indicam que exploram serviços de instalação e manutenção de equipamentos elétrico-mecânicos não se enquadram no art. 9º, inciso XII, alínea "f" da Lei 9.317/96.

- Equiparar essas empresas implicaria em analogia in malam partem, num sistema tributário que, quando nada, admite em prol do contribuinte, a interpretação mais benéfica (art. 106, I, CTN).

- Deveras, a análise do contrato social com o escopo de aferir o objeto da empresa e suas atividades para afastar funções assemelhadas, data venia, incide no mesmo veto da sindicância fático-probatória (Súmulas 05 e 07 do STJ).

- Recurso Especial não conhecido. (STJ - RESP 403568 / SC, 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, pbl. DJ. P.138, 27/05/2002)

TRIBUTÁRIO. OPÇÃO PELO SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (SIMPLES). LEI Nº 9.317/96. AGÊNCIAS DE VIAGENS. INEXISTÊNCIA DE VEDAÇÃO.

1. O fato de o Tribunal a quo, ao fixar as proposições que direcionaram o seu convencimento, ter se referido a princípios estampados na Constituição da República não leva necessariamente à conclusão de que o decisum esteja assentado em fundamento de ordem constitucional suficiente, por si só, para mantê-lo.

2. Já decidiu este Superior Tribunal de Justiça que, em se tratando de interpretação da legislação tributária, versando sobre atividades similares, não se presta a analogia para legitimar ato administrativo concebido com o propósito de obstaculizar isenção fiscal prevista em lei.

3. O inciso XIII, do art. 9º, da Lei nº 9.317/96, ao relacionar as pessoas jurídicas impedidas de aderir ao "SIMPLES", somente alcança aquelas atividades cujo exercício dependa de habilitação profissional legalmente exigida, situação na qual não se enquadram as agências de viagens.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ - RESP 395680 / SC, 2ª Turma, Rel. Min.João Otávio de Noronha, pbl. DJ p. 252, 01/09/2003)
RECURSO ESPECIAL - ALÍNEA "A" - TRIBUTÁRIO - AGÊNCIA DE VIAGENS - OPÇÃO PELO SIMPLES - POSSIBILIDADE. LEIS NS. 9.317/96 E 10.637/02.

A atividade de turismo tem regulamentação própria e não depende de habilitação profissional legalmente exigida. Seu exercício está condicionado ao prévio registro na EMBRATUR (Empresa Brasileira de Turismo), nos termos da Lei n. 6.505/77.

O Decreto n. 84.934/80, por sua vez, condiciona o registro na EMBRATUR à comprovação da capacidade técnica e moral da empresa, que não se identifica, por exemplo, com habilitação profissional para o exercício da profissão de médico, engenheiro, dentista ou advogado, segundo o disposto no artigo 9º da Lei n. 9.317/96. Há, outrossim, nítida dessemelhança entre a atividade de turismo e a representação comercial e corretagem, estando, portanto, excluída do rol das empresas impedidas de optar pelo SIMPLES (art 9º da Lei n.9.317/96). 

Infere-se que, no intuito de promover o desenvolvimento do setor de turismo no país, foi editada a Lei n. 10.637, de 30 de dezembro de 2002, que contemplou a possibilidade de inclusão das agências de viagem e turismo no SIMPLES, desde que preenchidos os requisitos exigidos pela Lei n. 9.317/96. (STJ - RESP 489326 / RJ, 2ª Turma, Rel. Min.Franciulli Netto, pbl. DJ p. 279, 04/08/2003)
TRIBUTÁRIO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES (SIMPLES). MANDADO DE SEGURANÇA. AGÊNCIAS DOS CORREIOS. CONTRATO DE FRANQUIA. DIREITO DE OPÇÃO PELO SIMPLES.

1. O art. 9º, inc. XIII, da Lei 9.317/96 não ofende o princípio constitucional da isonomia.

2. A atividade exercida pela empresa, qual seja a prestação de serviços postais mediante contrato de franquia firmado com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos – EBCT, não se insere na expressão 'assemelhados' constante do inc. XIII do art. 9º referido, que estabelece vedações à inscrição de determinadas empresas no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte – SIMPLES.

3. Franqueadora de serviços da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, não se assemelha à representação comercial.

4. Vedação de analogia in malam partem, máxime porque o sistema tributário admite interpretação benéfica.

5. Recurso Especial não conhecido (Súmulas n.ºs 05 e 07, do STJ).

(STJ - RESP 443957 / RS, 1ª Turma, Rel. Min.Luiz Fux, pbl. DJ p. 259, 16/12/2002)
TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. HOSPITAL. OPÇÃO PELO SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES (SIMPLES). VEDAÇÃO LEGAL. LEI 9.317/96. ART. 9º, XIII. ASSEMELHAÇÃO A MÉDICO E ENFERMEIRO. RATIO LEGIS. INTERPRETAÇÃO TELEOLÓGICA DA LEI, QUE VISOU CONCEDER TRATAMENTO DIFERENCIADO EM ATENDIMENTO À REGRA DO ART. 179 DA CF/88. LISTA EXEMPLIFICATIVA DO REFERIDO INCISO, ACRESCIDA DA NORMA DE ENCERRAMENTO PELA ADIÇÃO DA EXPRESSÃO "ASSEMELHADOS" NO AFÃ DE EXCLUIR PESSOAS JURÍDICAS QUE DESEMPENHAM ATIVIDADES QUE NÃO JUSTIFICAM  A DIFERENCIAÇÃO DO REGIME.

1. O escopo da Lei 9.317/96, em consonância com o art. 179 da CF, foi o de estimular as pessoas jurídicas mencionadas em seus incisos, com a previsão de carga tributária mais adequada, simplificação dos procedimentos burocráticos, protegendo as micro-empresas e retirando-as  do mercado informal, por isso das ressalvas do inciso XIII do art. 9º do mencionado diploma, cuja constitucionalidade foi assentada na ADIn 1.643/DF, excludentes dos profissionais liberais e das empresas prestadoras dos serviços correspectivos e que, pelo cenário atual, dispensam essa tutela especial do Estado.

2. Detectada essa ratio essendi, interpretação teleológica que aufere o motivo pelo qual foi elaborado o regime SIMPLES indica que os hospitais são efetivamente assemelhados aos médicos e enfermeiros, aspecto a indicar a ausência de razoabilidade na pretensão de obter benefícios fiscais com exonerações totais ou parciais de tributos, redução do controle burocrático, além da analogia inafastável na aplicação da norma in foco.

3. Recurso especial da Fazenda Nacional provido.

(STJ RESP 443891 / RS, 1ª Turma, Rel. Min.Luiz Fux, pbl. DJ p. 193, 28/10/2003)
Assim, em consonância com o acima exposto, podemos concluir que muitas vezes a Receita Federal não age de acordo com a lei 9.317/96, excluindo empresas que não se encontram entre as vedações contidas na lei.

Como demonstram os julgados acima, adequado o uso de mandado de segurança para contestar a exclusão irregular. 


Sem mais para o momento, nos colocamos à sua inteira disposição para prestar quaisquer esclarecimentos.

Ricardo Quadros

Sandro Borba
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