Processo n° 04/380.176/97
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Sessdo do dia 30 de novembro de 2000.

RECURSO VOLUNTARIO N° 5.185
Recorrente: PENA BRANCA FAST FOOD S.A.
Recorrido: COORDENADOR DA COORDENADORIA DE

REVISAO E

JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Relator: Conselheiro MAURICIO LAVAL PINA DE SOUSA MUGNAINI

ISS - NULIDADE - DESCABIMENTO

Nao caracterizado o prejuizo ao direito de defesa da
Recorrente, deve-se afastar a nulidade argiiida em
preliminar. Preliminar rejeitada. Decisdo unanime.

ISS — DIVERSOES PUBLICAS —- NAO
CONTRIBUINTE

Servicos de diversdes publicas, prestados por firma
comercial n3o contribuinte do imposto sobre
servigos, submete a mesma a todas as previsoes da
Lei n° 691/84 e do Decreto n° 10.514/91, sendo
pertinentes a exigéncia do tributo e as penalidades
aplicaveis as infragdes. Recurso improvido. Decisao
unanime.

ISS - PENALIDADES — RETROATIO IN
MELIUS

Impdem-se aos casos pendentes a redugao da multa e
ou a capitulacdo mais favoravel, em face da nova
redacao dada ao art. 51 da Lei n® 691/84, pela Lei n°
2.715/98. Recurso provido parcialmente. Decisdo
unanime.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS



RELATORIO

Adoto o relatério da Douta Representacdo da Fazenda de fls. 72/73 (parte).

“Trata o presente de Recurso interposto por PENA BRANCA FAST FOOD S/A contra a
decisdo do Senhor Coordenador da Coordenadoria de Revisdo e Julgamento Tributérios
que julgou improcedente a impugnacgao apresentada ao Auto de Infragdo no 82.201, de 29
de agosto de 1997, mantendo-o com a alteracdo da penalidade aplicada.

DO AUTO DE INFRACAO

INFRINGENCIA: art. 44, da Lei n® 691/84, combinado com o art. 50, inciso VII, ambos
da Lein® 691/84.

PENALIDADE: artigo 51, Inciso I, item 6, alinea "b", da Lei n® 691/84,
alterado pela Lei n°® 2.715/98.

OCORRENCIA: Deixou de recolher, no periodo de julho/96 a dezembro/96,
o ISS devido pela prestagdo dos servicos de diversdes publicas, previstos no inciso LX,
item 1, da lista de servigos introduzida pela Lei n° 1.194/87, tributados a 10% (dez por
cento), consoante art. 33, inciso II, item 5, da Lei 691/84, com a redacao da Lei n°
1.513/89, conforme quadro demonstrativo anexa, parte integrante da notificagao fiscal.

Irresignada, a Recorrente alega que os valores apurados no auto de infracao
tém origem, exclusivamente, na receita de subloca¢do do imoével, e como tal estdo
expressamente registradas em seus livros comerciais, inexistindo relagdo com operagdes
concernentes a servigos de diversdes publicas.

Sustenta que, alugou um terreno, onde construiu um restaurante para
producao e comercializagao de alimentos e exploracao da franquia “Pizza Hut”. Como o
terreno ¢ muito grande, sublocou parte dela para a constru¢do e instalacdo da pista de
patinacao.

Traz aos autos a inicial do processo em tramite na 322 Vara Civel, de acao
renovatoria, esta contestada pela locadora, em razao de ter a locataria, descumprindo o
contrato entdo celebrado, sublocado o imdvel a terceiros.

Aduz que, a instalagdo de cinemas, circos ou de quaisquer outras formas de
entretenimento, de titularidade de terceiros, localizadas na circunvizinhanga da loja da
Recorrente ndo tem o conddo de ser considerada como uma extensdo de seus
negdcios, responsabilizando-a pela incidéncia do ISS nessas atividades.



Quanto a penalidade aplicada, se considerado devido o tributo, entende que a correta seria a
prevista pelo art. 51, inciso I, item 2, alinea “a”, da legislagdo de regéncia, com multa de
60% (sessenta por cento).

Termina sua peca recursal requerendo o cancelamento do auto de infragdo e,
alternativamente, se outro for o entendimento deste E. Conselho, a reducdao da penalidade
aplicada, de 250% (duzentos e cinqiienta por cento) para 60% (sessenta por cento).

As fls. 73, em sua promogcio a Representacio da Fazenda argiii a preliminar de nulidade da
decisdo de Primeira Instancia, e reaberto prazo para impugnacdao, com base no art. 40,
inciso III, do Decreto “N” n° 14.602/96, que declara nulas as decisdes proferidas com
preteri¢do ou prejuizo do direito de defesa.

No mérito, requer seja dado provimento parcial ao recurso para reduzir a penalidade
aplicada, mantendo-se o restante do auto nos termos em que foi lavrado.

E o relatério.

VOTO S

PRELIMINAR DE NULIDADE

Preliminar de nulidade suscitada pela Representacdo da Fazenda, em face do agravamento
da penalidade sem reabertura de prazo a entdo impugnante:

REJEITO a preliminar por ndo ter sido argiiida pela Recorrente na defesa de seus
interesses, o que por si s6 demonstra ndo estar prejudicada no seu direito a ampla defesa.
Também, rejeito por economia processual, visto que da nulidade declarada e da reabertura
de prazo na instancia a quo, de nada aproveitara a Recorrente, como se vera no mérito,
onde em sintonia integral com a esséncia do pensamento da Representacdo da Fazenda
revisaremos o agravamento imposto pela autoridade de primeira instancia, cancelando-o.

MERITO

Duas sao as questoes fundamentais: o imposto relativo aos servigcos de diversdes publicas e
a penalidade aplicavel ao caso.



No principal, parece-nos conformada a Recorrente pois mesmo em grau de recurso nao
trouxe aos autos qualquer prova de que sublocava area parcial de suas instalagdes para a
exploragdo por terceiros (também jamais indicados) de um rinque de patinagdo. As receitas
obtidas com tal operagdo, langadas na contabilidade como rendas de sublocagdo entre os
meses de julho de 1996 a dezembro do mesmo ano, por incrivel que parega, variaram més a
més em somas muito significativas (60 mil reais, 160 mil reais, 80 mil reais, 60 mil reais,
46 mil reais e 40 mil reais), o que ndo nos parece seja plausivel em contratos de sublocacao
de areas (terreno pavimentado sem edificagdo), quer pelos valores, quer pela variagdo.
Tudo a indicar a apropriagdo contabil das receitas de bilheteria do rinque de patinagao.

Insustentavel sua defesa de que tratam-se apenas de receitas da sublocagdo. Correto o auto
e a decisdo da instancia a quo pela exigéncia do ISS sobre diversdes publicas, pelo que
deve-se NEGAR PROVIMENTO.

Quanto a penalidade aplicavel, até aqui os autos registram dois posicionamentos distintos:
a) o da autoridade julgadora de primeira instancia, propondo penalidade de 250%, cujo
enquadramento € o previsto no art. 51, [, 6, “a” da Lei n° 691/84, por entender que houve
omissao de receitas ¢ b) o da Representacdo da Fazenda, propondo penalidade de 90%,
cujo enquadramento € o previsto no art. 51, I, 5, “a”, concluindo que a base de calculo foi
apurada a partir de documentos contabeis, o que ¢ fato. Ademais, ¢ de se destacar que o
pleito da Recorrente € no sentido de que prevalega a penalidade em 60%.

A capitulagdo que a nobre Representacdo da Fazenda indica ¢ resultante da redagdo nova
dada pela Lei n° 2.715/98, que ndo existia a época da lavratura do auto. Tal proposta, vem
no sentido de fazer retroagir a norma para atenuar a penalidade, o que ¢ admissivel face aos
principios que norteiam o direito tributario.

Em face do exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao presente Recurso Voluntério para
que se mantenha a penalidade em 90%, nos termos em que pede a Representacdo da
Fazenda.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que ¢ Recorrente: PENA BRANCA FAST
FOOD S.A. e Recorrido: COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO
E JULGAMENTO TRIBUTARIOS.

Acorda o Conselho de Contribuintes:

1 - Por unanimidade, rejeitar a Preliminar de Nulidade da decisdo de Primeira Instancia,



suscitada pela Representacao da Fazenda, nos termos do voto do Relator;

2 - Por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do Relator.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2000.

SERGIO LYRIO FIRMO - PRESIDENTE

MAURICIO LAVAL PINA DE SOUSA MUGNAINI - RELATOR



