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Acordao n° 11.323

Sessdo do dia 12 de novembro de 2009.

RECURSO “EX-OFFICIO” N° 2.421

Recorrente: COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Recorrido: SISCON CONSULTORIA DE SISTEMAS LTDA.

Relator: Conselheiro ALFREDO LOPES DE SOUZA JUNIOR

Representante da Fazenda: IVAN DALTON ASCHER ASCHEROFF

Designada para redigir o voto vencedor: Conselheira VERA LUCIA FERREIRA DE

MELLO HENRIQUES

ISS — CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA

Ha de ser convertido o julgamento em
diligéncia sempre que se justifique a busca de novas
informagoes necessarias ao perfeito convencimento do
Colegiado, para que, com seguranga, possa decidir o
litigio tributario. Proposta acolhida. Decisdo por
maioria.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS

RELATORIO

Adoto o relatério da Representagdo da Fazenda, de fls. 145, que passa a fazer
parte integrante do presente.

“Cuida o presente de recurso de oficio interposto pelo Senhor Coordenador da
Coordenadoria de Revisdo e Julgamento Tributarios, que julgou parcialmente procedente a
impugnacao apresentada ao Auto de Infra¢do n° 58.665, de 03/06/2002.

O Auto de Infracao foi lavrado contra SISCON CONSULTORIA DE SISTEMAS
LTDA., pelas seguintes ocorréncias:
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I - Recolheu com insuficiéncia o ISS devido nos meses de agosto e setembro de
2000;

IT - Recolheu o ISS devido pela emissao da nota fiscal de servigo n° 2037, fora do
prazo regulamentar, sem os acréscimos moratorios devidos.

Em sua impugnagdo, a Autuada reconhece a procedéncia do langamento em
relacdo ao item II.

Quanto ao item I, entre outras coisas, alegava a mesma ter tido resposta da
CONSULTA no sentido de que o ISS, objeto do item I do Auto de Infracdo, devido pela
prestagdo de servigos de engenharia consultiva — decorrentes de contrato celabrado pela
Recorrente e 0 DNER — DEPARTAMENTO NACIONAL DE ESTRADAS DE RODAGEM,
situado no Distrito Federal, ndo era devido ao Municipio do Rio de Janeiro (processo n°
04/352.174/2000).

A Autoridade Julgadora de Primeira Instancia, entendendo definitiva a decisao da
F/CET, a seu ver, exarada com pleno conhecimento dos elementos juridicos e faticos da
situagdo objeto da consulta, julga parcialmente procedente a impugnagao, cancelando o item |
do Auto de Infracdo.”

A Representacao da Fazenda opinou pelo improvimento do recurso.

E o relatdrio.

VOTO VENCEDOR
Conselheira VERA LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES
(Subscrito pelo Conselheiro RELATOR)

A oportunidade que tive de examinar este processo decorreu de meu pedido de
vista, na sessao do dia 22/10/2009. Tal pedido teve por base o inconformismo com o
entendimento acerca do poder vinculante da resposta de consulta, acarretando a
impossibilidade de apreciacdo da mesma matéria pelos demais 6rgaos integrantes da estrutura
da Secretaria Municipal de Fazenda, mesmo apos a instauragdo do litigio tributario, a ser
julgado pelas instancias administrativas, nos termos do Regulamento do Processo
Administrativo-Tributario, aprovado pelo Decreto n°® 14.602/96.
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No caso destes autos, nota-se que a decisdo de primeira instancia, com respaldo no
parecer de fls. 125/128, que apenas transcreve os dispositivos pertinentes a consulta insertos
no Regulamento do Processo Administrativo-Tributario, que, alias, ndo confere o poder
vinculante pretendido, apenas afirma que a matéria ndo mais podera ser discutida, motivo de
ter considerado impertinentes as razdes aduzidas pelo fiscal autuante, sem, ao menos, analisa-
las, para julgar se seriam procedentes ou ndo.

Ressalte-se inexistir na legislacdo qualquer restricdo a acdo da autoridade fiscal,
ela ndo fica proibida de fiscalizar ¢ nem mesmo de promover o langamento, de modo
vinculado, quando assim considerar correto, dado o poder-dever inerente a sua funcao,
inclusive sob pena de responsabilidade.

Desse modo, apos realizada qualquer fiscalizagdo, mediante o exame dos
documentos fiscais e contabeis da empresa, poderd ser encontrada situacdo de fato ndo
condizente com a resposta dada em processo de consulta. E muito dificil constatar perfeita
identidade entre o consultado e o constante da escrituragdo do contribuinte, visto que o
processo de consulta se restringe as indagacoes formuladas pelo consulente, que, em algumas
vezes, pode ndo corresponder a realidade do modus operandi do prestador de servigos.

Ora, se a autuacao nao puder mais ser apreciada pelas instancias julgadoras, tendo
em vista a existéncia de resposta de consulta sobre a mesma matéria, ¢ retirado o direito
constitucionalmente assegurado, previsto no inciso LV, do art. 5°, da Constituicdo da
Republica, qual seja, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. E, em se cumprindo o preceito constitucional, o proprio Regulamento do PAT,
antes citado, dispde, em seu art. 40, inciso II, que “sdo nulos os atos praticados e as decisoes
proferidas com preterig¢do ou prejuizo do direito de defesa’.

Data venia, o proprio parecer da Representacdo da Fazenda, de fls. 145, mesmo
fazendo referéncia a promocao do fiscal autuante, propugna pelo acerto da decisdo recorrida,
defendendo a posi¢ao de que a resposta da consulta vincula a administragao.

Tendo em vista ndo comungar com tal raciocinio, manifesto mais uma vez minha
discordancia. Explicarei os motivos:

- embora o entendimento da Administragdo Fazendaria, nestes autos, tenha sido
uniforme, como ndo poderia deixar de ser, quanto a aplicagdo do art. 12, alinea “a”, do
Decreto-lei n°® 406/68, ou seja, o imposto ¢ devido no Municipio onde se encontra
estabelecido o prestador do servigo, a entdo Recorrente, em sua defesa, apresenta a tese
defendida pelo STJ, em contradi¢do com o preceito da lei complementar, de que o imposto ¢é
devido no local da prestagdo, mediante a juntada de varias decisdes a respeito, o que tem
ocasionado inumeras controvérsias entre os Municipios;

- o Fiscal autuante defende que o imposto ¢ devido no Rio de Janeiro, pelo fato de
no Distrito Federal a empresa ndo possuir estabelecimento e, sim, um simples escritorio de
representacao, além de as notas fiscais terem sido emitidas e escrituradas por este Municipio;



PREFEITURA DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO Processo n° 04/356.104/2002
SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA Data da Autuag@o: 05/06/2002
CONSELHO DE CONTRIBUINTES Rubrica: fls. 156

Acordao n° 11.323

- na parte final da resposta da consulta, cuja copia segue as fls. 86, encontra-se a
seguinte orientagao:

“Quanto aos registros contabeis da Consulente, informamos que, embora a
escrituracdo contabil deva ser centralizada na sede situada no Rio de Janeiro,
somente deverdo ser emitidas Notas Fiscais de Servicos autorizadas pelo fisco
carioca quando da presta¢do de servicos cuja cobran¢a seja da competéncia
municipal desta cidade”.

- em nenhuma oportunidade foi verificada a procedéncia da Nota Fiscal de
Servigos n° 2037, cujo imposto fora recolhido fora do prazo estabelecido sem os acréscimos
moratérios (débito autonomo), correspondente ao item 2, da autuacdo, reconhecida pela
empresa e, portanto, ndo fazendo parte integrante da impugnacao, se decorrente ou ndao dos
servigos objeto do contrato em andlise e referente ao item 1, da autuacdo, o que poderia
acarretar divergéncia de entendimentos quanto ao domicilio tributério.

Na hipdtese vertente, ndo se pode contestar o acerto da resposta da consulta, visto
estar de conformidade com a legislacdo vigente. O que ndo ficou demonstrado nestes autos,
para que se possa promover um julgamento com seguranca, foi se, de fato, os servigos
referentes as notas fiscais referidas na autuagdo, cujas copias seguem em anexo (datadas do
ano de 2000), e emitidas no estabelecimento situado neste Municipio, foram prestados pelo
estabelecimento localizado no Distrito Federal ou pelo estabelecimento localizado nesta
Cidade do Rio de Janeiro.

Verifica-se, pois, que nenhum dos aspectos apontados, além dos constantes da
impugnacdo e quanto a reten¢do na fonte do imposto pela contratante, autarquia federal,
foram examinados na decisdo recorrida e, também, no parecer da Representagdo da Fazenda,
razao pela qual acredito que se deva apreciar a pega defendente, em todo o seu conteudo,
independentemente de ter havido previamente resposta de consulta, mesmo que com ela possa
haver plena concordancia.

Para que uma decisdo proferida em processo contencioso seja considerada
fundamentada, ¢ necessaria a existéncia de argumentacao, mesmo que se repita o ja decidido
em procedimento normativo, como ¢ o caso da consulta, devendo, contudo, ser também
objeto de apreciacdo as novas alegacdes apresentadas, bem como os fatos posteriormente
levantados na autuagdo. Nunca se deve admitir apenas a afirmagdo quanto a impossibilidade
de exame da matéria, por ja ter sido analisada e definida pelo 6rgao consulente, conforme se
depreende do art. 40, inciso III, do PAT.

Em apreciando devidamente a impugnacdo, ndo haveria apenas o reconhecimento
de um obstaculo intransponivel, inexistente na legislagdo, cerceando a apreciacdo da matéria
pelos 6rgaos judicantes da Administragdo, e, sim, mais uma confirmacao da correta aplicagao
da legislagdo tributaria.
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No caso destes autos, em principio, divirjo do entendimento do fiscal autuante,
quando afirma existir no Distrito Federal, um simples escritério de representacdo, tendo em
vista que a empresa, embora tenha sede nesta Cidade, o referido escritorio de representacdo
ocupa varias salas do Edificio Empire Center, de Brasilia/DF, conforme consta de seu
contrato social, datado de 2001, podendo, assim, ser considerado estabelecimento prestador
para efeitos do local de pagamento do ISS.

Acontece, porém, carecer de qualquer esclarecimento quanto ao fato de as notas
fiscais objeto da autuacao terem sido emitidas pela sede da empresa, localizada nesta Cidade
do Rio de Janeiro, e o imposto ter sido recolhido, segundo afirmag¢des da empresa, no Distrito
Federal, gerando duvidas a respeito do acerto dos procedimentos da empresa.

Desse modo, se este E. Conselho achar pertinente, acredito que se deva, antes da
apreciacao deste litigio, converter seu julgamento em diligéncia, para que todas as questdes
levantadas sejam melhor esclarecidas.

Para tanto, proponho que a empresa seja intimada a, no prazo estabelecido na
legislagdo, apresentar documentacdo comprobatdria de que, na data de ocorréncia dos fatos
geradores indicados no auto de infragdo, possuia estabelecimento no Distrito Federal apto a
prestar os respectivos servigos.

VOTO VENCIDO
Conselheiro NEWTON SILVEIRA PALHANO DE JESUS

Acho importante, deixar registrado o posicionamento deste Conselheiro, ao votar
contrariamente em sessdo de hoje, ao pedido de diligéncia solicitado pela Conselheira VERA
LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES, apos pedido de vista por ela apresentado em
sessdo anterior, visando a complementagdo de provas documentais que lhe permitissem
melhor embasamento para exame da matéria posta em julgamento. Tal seja, se 0o RECURSO
DE OFICIO que considerou, com base em pronunciamento anterior da Divisdo de Consultas,
ser indevido o lancamento originalmente questionado, estava correto e assim julgado
improcedente o RO sob exame, ou, contrariamente, se lhe faltava amparo para tal decisdo e,
portanto, deveria ser revisto e julgado procedente o recurso.
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Embora este Conselheiro concorde integralmente com a posicdo exposta pela
ilustre Conselheira Vera no que diz respeito a ndo estar este Conselho - 6rgdo da segunda
instancia, justamente criado para a apreciacdo e de conflitos proprios do contencioso
administrativo - subordinado ou limitado aos efeitos vinculantes da Consulta que se
extendem apenas aos Orgdos e autoridades administrativas de primeira instancia, como alids
tem sido os pronunciamentos mais recentes deste Colegiado, pareceu-me ser importante
deixar claro e consignado que o voto contrario ao requerimento de diligéncia solicitado, ndo
se deveu a qualquer reconhecimento de efeito vinculante da Consulta que impedisse a
apreciacao e julgamento do RO, com se causa julgado o fosse.

O voto contrario foi motivado justamente por ter entendido este Conselheiro,
compulsados documentos que instruem a atual lide e ouvidos os esclarecimentos prestados
nesta sessdo, que a diligéncia significaria apenas uma procrastinacdo como resultado final, j&
que todos os elementos imprescindiveis a apreciagao do processo e aos fundamentos originais
da Consulta, estavam ja inequivocamente comprovados, ja que a situagdo sob exame ¢ mesma
da que foi objeto da Consulta e esta fundamentada em certificagdes de agente fazendario da
Consulta, o que lhes dd o respaldo da fé¢ e credibilidade. Igualmente em memorial
apresentado nesta sessdo, ao qual foi anexado o anexo I do contrato firmado com o DNER
consta a fls. 44, em seu item 7, obrigagdo contratual expressa de que os servigos contratados
haveriam de ser prestados em Brasilia e suportados por escritorio de apoio da contratada.

Nao hé fatos novos em apreciagdo, sendo aqueles mesmos que estavam expressos
na Consulta que serviu de balisamento para os procedimentos tributarios do contribuinte.

Conclui, assim, ndo haver necessidade de producao de novas provas, e, ainda que
adentrassemos no exame do mérito propriamente dito, ja estaria este Conselho capacitado a se
pronunciar com base nos documentos que integram o processo, mais ainda quando ndo houve
qualquer contra prova apresentada pelo fiscal autuante que as contrariasse ou confirmasse
suas interpretagdes, o que era de seu dever ja que se tratava ali de contraditar uma decisdo que
em seu nivel administrativo tinha alcance.

Voto, portanto, pelo NAO ACOLHIMENTO da proposta.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que ¢ Recorrente:
COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E JULGAMENTO
TRIBUTARIOS ¢ Recorrido: SISCON CONSULTORIA DE SISTEMAS LTDA.

Acorda o Conselho de Contribuintes, por maioria, acolher a proposta de
conversao do julgamento do recurso em diligéncia, formulada pela Conselheira VERA
LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES, nos termos do seu voto vencedor, subscrito
pelo Conselheiro Relator.

Vencidos os Conselheiros NEWTON SILVEIRA PAI:HANO DE JESUS,
ROBERTO LIRA DE PAULA e FERNANDO DA COSTA GUIMARAES que néo acolhiam
a proposta, nos termos do voto do primeiro.

i Ausente da votagao a Conselheira DENISE CAMOLEZ, substituida pelo Suplente
LEO BOSCO GRIGGI PEDROSA.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 19 de outubro de
2009.

FERNANDO DA COSTA GUIMARAES
PRESIDENTE EM EXERCICIO

ALFREDO LOPES DE SOUZA JUNIOR
CONSELHEIRO RELATOR

VERA LUCIA FERREIRA DE MELLO HENRIQUES
CONSELHEIRA

NEWTON SILVEIRA PALHANO DE JESUS
CONSELHEIRO



