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Sessio do dia 11 de dezembro de 2018.

RECURSO VOLUNTARIO N° 18.684

Recorrente: CENTRO MEDICO SAO SILVESTRE LTDA.

Recorrido:. COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Relator: Conselheiro ABEL MENDES PINHEIRO JUNIOR

Representante da Fazenda: FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA

ISS — SOCIEDADES UNIPROFISSIONAIS

Néo se considera sociedade
uniprofissional,  sujeitando-se a  tributagdo
calculada sobre o pre¢o de seus servigos, aquela
que partilha os lucros apurados, na propor¢do da
participacdo de cada socio, no capital social, e
ndo em fungdo do trabalho pessoalmente
prestado por cada um deles. Recurso voluntario
improvido. Decisdo unénime.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS

RELATORIO

Adoto o relatério da Representacdo da Fazenda, de fls. 146/150, que
passa a fazer parte integrante do presente.

“Trata-se de Recurso Voluntario interposto por CENTRO MEDICO SAO
SILVESTRE LTDA, frente a decisdo do Senhor Coordenador da Coordenadoria de
Revisdo e Julgamento Tributarios, as fls. 92/100, que julgou improcedente a
impugnacdo apresentada ao Auto de Infragdo n® 301.661, lavrado em 31 de janeiro
de 2018.

O Auto de Infracdo em epigrafe foi lavrado em face de duas infragdes.

O primeiro item do Auto de Infracéo relata a insuficiéncia do recolhimento
do ISS incidente sobre as prestacbes de servicos de clinica médica e de
procedimentos estéticos, em razao de ter sido pago o ISS erroneamente, uma vez
que calculado para sociedade de profissionais. O ISS foi calculado pela aplicagao da
aliquota de 5% e foram deduzidos os valores pagos erroneamente.
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Constou, ainda, do primeiro item do Auto de Infragdo o que segue (fls.
02): “O paragrafo 1°, da clausula “D”, bem como a clausula “M” [sociedade limitada —
a responsabilidade de cada socia € restrita ao valor de suas cotas e na presente
sociedade ha duas socias, sendo uma com 99% de cotas e a outra com 1%], a
clausula “N” [...os lucros e prejuizos seréo distribuidos entre as socias na propor¢gdo
de suas cotas] da Consolidacdo do Contrato Social, registrada no RCPJ em
13.07.2010, caracterizada claramente a natureza empresarial da Sociedade e o
equivoco do enquadramento legal como sociedade de profissionais. Apuragdo
realizada pelo exame da Consolidagdo do Contrato Social, das notas fiscais de
servigos eletrbnicas, das guias pagas como sociedade de profissionais e dos livros
Diarios de 2013 a 2016, sendo o de 2013 registrado no RCPJ em 14.04.2015 e os
de 2014 a 2016 na forma de SPED, enviados via internet ao SERPRO em 25.06.15,
13.05.16 e 16.05.17, respectivamente.”

O segundo item do Auto de Infragao registra a omissdo de receitas de
servicos de clinica médica e de procedimentos estéticos, caracteriza pela falta de
emissao de notas fiscais de servigos contra Bradesco Saude S/A, acompanhada da
falta de escrituracao das receitas nos livros fiscais e comerciais. Apuracao realizada
com base nos relatorios de pagamentos médicos e de procedimentos estéticos
fornecidos por Bradesco Saude S/A, além dos documentos mencionados no primeiro
item do Auto de Infracao.

Em sua impugnacao, interposta as fls. 31/60, a Impugnante alegara, em
apertada sintese:

— que ocorreu a nulidade do Auto de Infracdo e dos atos posteriores,
porque nao teriam sido observadas as regras contidas nos arts. 20 e 21 do Decreto
n° 14.602/1996 e porque nao teria tomado conhecimento da acao fiscal;

— que o Fiscal deveria ter concedido ao contribuinte prazo para retificar
sua escrita;

— que os anos/competéncias mencionados no Auto de Infragdo ja
estariam alcangados pela decadéncia, posto que o ano de 2013 ja ndo podia mais
ser autuado, conforme a regra constitucional dos ultimos cinco anos;

— que, em relagao ao primeiro item do Auto de Infragdo, mesmo com o
advento da LC n° 116/2003, as sociedades de profissionais continuaram gozando do
regime de tributagao fixa do ISS, lembrando que estas sociedades sao constituidas
por profissionais que desenvolvem as mesmas atividades, cada qual respondendo
por seus atos;

— que a legislagado nao exige, para o gozo de tributacao fixa do ISS, que
todos os sécios devam ter o mesmo numero de cotas. No seu caso, os lucros sao
distribuidos igualmente entre os socios;
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— que a constituicdo da sociedade uniprofissional como sociedade
limitada ndo € motivo suficiente para descaracterizar a sociedade simples disposta
no art. 997 do Cdédigo Civil, lembrando que o proprio Codigo Civil excluiu do conceito
de empresario os que exercem profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica;

— que a Sociedade Uniprofissional é aquela constituida por profissionais
que desempenham a mesma atividade intelectual de forma pessoal, tendo, portanto,
a obrigacado de assumir a autoria e prestar contas dos atos praticados no ambito de
sua atividade perante o 6rgado que regulamenta o exercicio da profissdo, bem como
nas esferas civil e criminal pelas consequéncias de sua atuagao. Posto isto, vé-se
que a empresa esta corretamente enquadrada como Sociedade Uniprofissional,
devendo por consequéncia ser julgado procedente o pedido da Recorrente para
anular o respectivo ltem 1 do Auto de Infracao;

— que, em relagao ao item 2 do Auto de Infragdo, onde o llustre Fiscal
menciona que a empresa omitiu receitas de servigos de clinica médica e
procedimentos estéticos, tal procedimento sequer foi alvo de apuragcdo com as
devidas diligéncias, posto que sequer foram solicitados no momento da fiscalizagao
documentos como: Balanco, Livro Diario, Livro Caixa, Declaragcbes de Imposto de
Renda Pessoa Juridica, DIRFs, etc. Desta forma nao tem como apurar realmente se
ocorreu qualquer omissao de receita;

— que insta salientar que a presuncao de faturamento somente é devida
caso o contribuinte se furtasse a apresentar documentos fiscais, ou criasse algum
ato que pudesse dificultar o ato fiscalizatério, o que nao ocorreu;

— que o art. 34, § 1°, da Lei n® 691/1984, que instituiu o Codigo Tributario
do Municipio do Rio de Janeiro, menciona que o arbitramento referir-se-a,
exclusivamente aos fatos ocorridos no periodo em que se verificarem os
pressupostos mencionados nos incisos deste artigo, o que nos leva a uma
interpretacao légica e direta de que somente os fatos geradores que ensejam a
sanc¢ao administrativa € que devem sofrer arbitramento de tributo;

— que a multa de 250% ¢é confiscatoria;

— que se conclui, portanto, que no entendimento do E. Supremo Tribunal
Federal é vedada a aplicagdo de multa tributaria pelos fiscos em percentual superior
a 100%, em caso de multa punitiva, e 20%, em caso de multa moratéria, sobre o
valor do tributo devido pelo contribuinte, sob pena de haver a caracterizagao do
confisco, expressamente vedado pelo artigo 150, IV, da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil.

Em atendimento ao que determina o art. 86 do Decreto n°® 14.602/1996, o
autor do procedimento fiscal ofereceu informacao fundamentada, as fls. 79/90, nos
seguintes termos, em apertada sintese:
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— que o supracitado Auto de Infragdo esta dividido em duas infringéncias.
A segunda refere-se a omissdo de receitas de servicos de clinica médica e de
procedimentos estéticos, no periodo de 31.01.12013 a 31.10.2017, ocasionada por
nao emissao de notas fiscais de servigos eletrénicos contra Bradesco Saude S/A,
CNPJ 92.693.118/0001-60, bem como o nao langamento dessas receitas nas
escritas fiscal ou comercial, conforme quadro 2 em anexo e, também, do relatério de
pagamentos realizados para o autuado pela Bradesco Saude S/A [fls. 15];

— que vale descrever o trabalho fiscalizatério minucioso de recuperagao
de créditos tributarios para o Tesouro Municipal: pela analise da 4?2 alteracéo
contratual acostada a fls. 08/12, das notas fiscais de servigos emitidas e da
fiscalizagao indireta feita na “Bradesco Saude S/A”, CNPJ 92.693.118/0001-60, que
nos forneceu o relatério de fls. 15 do p.p., constatamos que se trata de uma clinica
médica com forma e propésito de empresa consubstanciada numa unidade de
trabalho especifico de realizar inumeros tratamentos dermatoldgicos e
economicamente organizada com finalidade de lucro;

O autor do procedimento transcreveu ainda diversas decisdes de
Tribunais que vao ao encontro de entendimento de que as sociedades limitadas
apresentam natureza empresarial, devendo pagar o ISS com base no faturamento.

O Coordenador da Coordenadoria de Revisao e Julgamento Tributarios
(F/SUBTF/CRJ) rejeitou a preliminar de nulidade do Auto de Infragdo e, no mérito,
julgou improcedente a impugnacao apresentada, pelas seguintes razdes, em
apertada sintese:

— que, preliminarmente, nao restou demonstrada qualquer nulidade no ato
de langamento, pois a Impugnante ndo desconhece o Termo de Inicio de
Fiscalizacdo que foi entregue para seu mandatario, ndo havendo qualquer
descumprimento aos comandos dos arts. 20 e 21 do Decreto n° 14.602/1996;

— que o Auto de Infracdo preenche todos os requisitos do art. 68 do
Decreto n°® 14.602/1996, notadamente a descrigdo circunstanciada dos fatos que
justificam a exigéncia do imposto e das multas;

— que € impossivel enxergar como se teria dado o alegado prejuizo ao
amplo direito de defesa;

— que nao ocorreu a decadéncia, seja considerando-se a regra do art.
150, § 4°, quanto a regra do art. 173, |, ambos do CTN.

— que, no mérito, em relacdo ao item 1 do Auto de Infracdo, que a
Impugnante nao poderia ter recolhido o ISS fixo, uma vez que ndo se enquadra
como sociedade uniprofissional, por sua evidente natureza empresarial;
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— que, em relagao ao item 2 do Auto de Infragdo, foram examinadas as
notas fiscais e o autor do procedimento fiscal ndo encontrou nos documentos
examinados os registros das receitas dos servigos prestados para Bradesco Saude
S/A, conforme relatério fornecido pelo tomador dos servigos. Foram também
examinados os langamentos do Livro Diario e o autor do procedimento fiscal nao
encontrou nos langamentos examinados os registros das receitas dos servigos
prestados para Bradesco Saude S/A;

— que nao houve arbitramento da base de calculo, na medida em que os
valores de receita omitidos foram extraidos do relatorio de fls. 15 informado pelo
tomador dos servigos;

— que a realizacao de pericia € desnecessaria porque o relatério de fls. 15
permanece rijo, ja que nem mesmo a Impugnante tentou desconstrui-lo;

— que, quanto ao valor das multas propostas, a atividade de langamento é
plenamente vinculada e ndo pode o Fisco escolher o valor da multa que ira aplicar.

Irresignado, o Recorrente interpés o presente Recurso Voluntario, cujo
teor é copia, ipsis litteris, da impugnacao, para ao final requerer o cancelamento do
Auto de Infragdo guerreado.”

A Representacao da Fazenda opinou pelo improvimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto por CENTRO MEDICO SAO
SILVESTRE LTDA, frente a decisdao do Senhor Coordenador da Coordenadoria de
Revisdao e Julgamento Tributarios, as fls. 92/100, que julgou improcedente a
impugnacao apresentada ao Auto de Infragdo n° 301.661, lavrado em 31 de janeiro
de 2018.

O auto de infracao apresenta dois itens:

O primeiro item do auto de infracdo relata a insuficiéncia do recolhimento
do ISS incidente sobre as prestacbes de servicos de clinica médica e de
procedimentos estéticos, em razao de ter sido pago o ISS erroneamente, uma vez
que calculado para sociedade de profissionais. ISS calculado pela aplicacdo da
aliquota de 5% e deduzidos os valores pagos erroneamente.
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O segundo item do auto de infragédo fala sobre a omissao de receitas de
servicos de clinica médica e de procedimentos estéticos, caracteriza pela falta de
emissao de notas fiscais de servigos contra Bradesco Saude S/A, acompanhada da
falta de escrituracado das receitas nos livros fiscais e comerciais. Apuragao realizada
com base nos relatorios de pagamentos médicos e de procedimentos estéticos
fornecidos por Bradesco Saude S/A, além dos documentos mencionados no primeiro
item do auto de infragao.

Como muito bem fundamentado o Parecer do Fiscal de Rendas, Sr.
Marcus Vinicius R. S. Bulcao, fls. 94v/99v., peco vénias para fazer parte do meu
VOTO e por isso transcrevo alguns pontos:

Sobre nao observar os requisitos pertinentes ao procedimento fiscal e
sobre a alegada nulidade do auto de infracdo, convém observar o Termo de Inicio da
Fiscalizacado de fls. 7, assim como vale uma visita aos citados artigos 20 e 21 do
Decreto 14.602/96.

Art. 20. Os interessados deverao ter ciéncia do ato que determinar o
inicio do procedimento administrativo-tributario, bem como de todos
os demais de natureza deciséria ou que |hes imponham a pratica de
qualquer ato, observado o disposto nos §§ 3°, 4° e 5° do art. 160.

Art. 21. A intimac&o deve indicar:
| - conteudo do ato ou exigéncia a que se refere;
Il - prazo para a pratica de ato, pagamento ou recurso;

Il - reparticdo, local, data, assinatura, nome e matricula da
autoridade ou servidor do qual emana.

Paragrafo Unico. A intimacao referente a decisdo sera acompanhada
de copia do ato.

O Termo de Intimagdo foi entregue no escritério responsavel pela
contabilidade da Recorrente, Empresa Bangu de Contabilidade EIRELI, mandataria,
conforme a copia da procuracéao de fls. 13. O Termo foi assinado pelo Senhor Roque
de Cerqueira Pinheiro, que recebeu poderes da Empresa Bangu, que representa a
defendente junto ao Municipio do Rio de Janeiro.

O Termo de Inicio diz textualmente que a Recorrente foi intimada para
apresentar documentos e livros, todos listados no préprio Termo. O Termo indica
ainda o local e o prazo para a apresentacdo dos documentos e ainda tornou claro
que se deu o inicio do procedimento de fiscalizagao.

A Recorrente, por evidente, ndo desconhece o Termo de Inicio de
Fiscalizagdo que foi entregue para seu mandatario e muito menos desconhece os
artigos 20 e 21 do Decreto 14.602/96. Sendo assim, descabidas sdo as alegagdes
trazidas pela defendente.
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Sobre o0 auto de infragdo ndo observar as regras impostas pelo Decreto
14.602/96, releva a leitura do citado auto de infracao.

A leitura medianamente atenta do auto de infragdo permitira concluir que:
o autuado foi devidamente qualificado; o auto de infragdo indica o local, a data e a
hora da lavratura; estdo descritos os fatos que justificam a cobranga; o auto de
infracdo indica a base de calculo e a aliquota; o auto de infragédo indica o valor do
tributo e o percentual das multas; o auto de infragdo indica a disposicao legal
infringida e a penalidade aplicavel; o auto de infragédo indica o érgéo onde tramitara o
processo; o auto de infragdo apresenta a intimagdo para pagamento, assim como
indica o prazo para apresentagdo de impugnacgdo; o auto de infracdo traz a
assinatura do autuante, com a indicagdo de seu nome, de sua fungcdo e de sua
matricula.

Sobre a matéria, recomenda-se a leitura do Decreto 14.602/96.
Art. 68. O Auto de Infraccio contera os seguintes elementos:
| - a qualificagdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

IlI- a descrigéo circunstanciada dos fatos que justifiquem a exigéncia
do tributo ou das multas;

IV - a base de calculo e a aliquota;

V - o valor do tributo e, quando for o caso, o percentual das multas
exigidas;

VI - a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel,
VIl - a indicagéo do Orgdo em que tramitara o processo;

VIII - a intimagéo para a efetivagdo do pagamento ou apresentagéao
de defesa, com mengao aos prazos correspondentes;

IX - a assinatura e o nome do autuante, a indicagao do seu cargo ou
fungédo e niumero de matricula.

§ 1° A discriminagdo de débitos pode ser feita através de quadros
demonstrativos em separado, que integram o auto de infragdo para
todos os efeitos legais.

§ 2° Na hipétese do § 3°, do art. 45, o auto de infracdo devera
mencionar, em seu texto, a dispensa condicional da multa imposta.

Art. 69. A intimag&o de que trata o inciso VIl do artigo anterior sera
feita, mediante a entrega ao autuado ou seu preposto, contra recibo,
de uma via do Auto de Infracdo, bem como dos quadros
demonstrativos que o integram.
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§ 1° Ato do Secretario Municipal de Fazenda estabelecera as
hipoteses em que se permitira a intimagao por via postal de Auto de
Infragdo.

§ 2° Caso a intimacgao de que trata o caput seja feita por via postal, o
respectivo comprovante de recebimento compora os mesmos autos
em que estiver inserido a respectivo auto de infragao.

§ 3° Caso o sujeito passivo nao seja localizado, a intimacéao sera feita
na forma do art. 22, V.

O representante da Recorrente, Sr. Roque de Cerqueira Pinheiro, o
mesmo Senhor que assinou o Termo de Inicio da Fiscalizagao, recebeu uma copia
do auto de infragcdo em 31 de janeiro de 2018, conforme recibo lavrado no verso de
fls. 2.

Registre-se ainda que o primeiro item do auto de infracdo descreve de
forma circunstanciada os motivos da cobranca; a defendente recolheu a menor o
imposto, porque quantificou de forma equivocada a base de calculo, uma vez que de
forma equivocada entendeu que haveria de calcular o ISS com base em importancia
fixa. A descricdo do auto de infracdo foi além, declinando inclusive porque a
defendente ndo podia recolher o ISS por importancia fixa. Detalha o auto de infragao
que a defendente tem natureza empresarial, uma vez que a responsabilidade dos
sécios € limitada e os resultados obtidos sao distribuidos entre os sécios conforme a
participacdo no Capital. O item do auto de infragdo menciona ainda que foram
examinados os seguintes documentos e livros: as notas fiscais, as guias de
recolhimento, os livros comerciais e o contrato social.

Também o segundo item do auto de infracdo descreve de forma
circunstanciada os motivos da cobranca: a defendente deixou de recolher o ISS
porque omitiu receitas de prestacao de servicos, caracterizada pela falta de emissao
de notas fiscais para Bradesco Saude, bem como pela falta de escrituracdo das
receitas na escrita contabil e na escrita fiscal. Diz ainda o item do auto de infracao
que os valores foram apurados em relatérios descritivo dos pagamentos efetuados
pelo cliente Bradesco Saude.

Impossivel enxergar como se deu o alegado prejuizo ao amplo direito de
defesa. Todas as informacbes foram prestadas para que pudesse a defendente
exercer o direito de atacar o auto de infragdo. E a defendente apresentou
contrarrazdes em relacdo ao primeiro item, ao defender a tese de que é sociedade
de profissionais, sem natureza empresarial e que deve recolher o ISS por
importancia fixa. Quanto ao segundo item do auto de infragdo, a defendente foi
acusada de nao registrar em notas fiscais, assim como na escrituragao fiscal e na
escrita comercial, os precos dos servigcos prestados para Bradesco Saude. A
defendente preferiu falar em presuncéo, apesar de o auto de infragcao citar o relatorio
de pagamentos fornecido por Bradesco Saude, e preferiu falar em arbitramento,
apesar de o auto de infragdo ndo mencionar arbitramento da base de calculo. A
defendente nem ao menos se ocupou em tentar provar que nao omitiu as receitas
relativas aos servigos prestados para o cliente Bradesco Saude.
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Em relagdo ao devido processo legal e aos principios da ampla defesa e
do contraditério, importa registrar que a defendente foi intimada regularmente para
apresentar documentos, quando foi cientificada do inicio da agao fiscal. O auto de
infragc&o foi regularmente notificado, oportunidade na qual foi dado a conhecer para a
defendente que estaria aberto prazo de trinta dias para apresentar impugnacao. O
Decreto n°® 14.602/96 autoriza ainda a dilacdo de prazo para apresentagcao de
impugnacao e garante vista ao processo sempre que for do interesse do defendente
ou de seu representante. O Decreto 14.602/96, diga-se, garante duas instancias de
julgamento, e ainda uma instancia especial, no caso de decisdo ndo unénime do
Conselho de Contribuintes. Registre-se que, ndo convencido o autuado da deciséo
em sede administrativa, podera tentar reverter a decisdo na via judicial. E indubitavel
que o devido processo legal este sendo minuciosamente observado.

Quanto ao arbitramento e a uma presungao de faturamento, citados pela
defendente, e que no seu entender deu causa a nulidade do auto de infracgao,
propde-se nova leitura do citado auto, na medida em que o mesmo no menciona
qualquer hipétese de arbitramento, muito menos se lastreou em presuncdo. Todos
os valores foram extraidos em documentos obtidos junto a defendente e a
tomadores de servigos.

Sobre o auto de infragdo ser nulo, em razdo de o autor do procedimento
nao ter solicitado a apresentacdo e nao ter examinado documentos e livros
comerciais e fiscais, a intimagao de fls. 7 torna claro que foi exigida a apresentagao
do livro diario, do livro razdo, do PGC, do balango com demonstrativo analitico de
receita e despesa. As notas fiscais eletrbnicas, por sua vez, encontram-se
arquivadas no sistema de Notas Cariocas. Anote-se que o auto de infragdo afirma
que a apuracgao foi feita pelo exame do Contrato Social, das notas fiscais de servigos
eletrénicas, das guias pagas, dos livros diarios e dos relatérios de pagamentos
médicos e procedimentos estéticos fornecidos pela Bradesco Saude.

No que diz respeito a alegada decadéncia, mais uma vez equivocou-se a
defendente.

Considerado o art. 173, inciso |, do Cddigo Tributario Nacional,
mencionado pela defendente, ndo se deu a decadéncia em relagdo aos fatos
ocorridos em 2013. Em relacdo aos fatos ocorridos entre janeiro € novembro de
2013, a contagem do prazo de cinco anos teria inicio no primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que poderia ter sido efetuado o langamento de oficio, dia
primeiro de janeiro de 2014. Sendo assim, o prazo decadencial estara extinto no
ultimo instante de 2018. Em relagcado aos fatos ocorridos em dezembro de 2013, a
contagem do prazo de cinco anos teria inicio no primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que poderia ter sido efetuado o langcamento de oficio, dia primeiro de
janeiro de 2015. Portanto, o prazo decadencial estara extinto no ultimo instante de
2019. O auto de infragao foi lavrado em 31 de janeiro de 2018, antes de extinto o
prazo de decadéncia.
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Ainda que considerado o prazo previsto no art. 150 do Cdédigo Tributario
Nacional, ndo se deu a decadéncia em relagdo aos fatos ocorridos em 2013. Em
relacdo aos fatos ocorridos em janeiro de 2013, a contagem do prazo de cinco anos
teria inicio no primeiro instante do dia primeiro de fevereiro de 2013, quando
possivel apurar o valor da base de calculo mensal relativa aos fatos ocorridos em
janeiro de 2013. Sendo assim, o prazo decadencial se extinguiu no Ultimo instante
de janeiro de 2018. O auto de infragao foi lavrado em 31 de janeiro de 2018, antes
de extinto o prazo de decadéncia.

Quanto a abrir prazo para pagamento, ndo funciona assim em relagdo ao
ISS instituido pelo Municipio do Rio de Janeiro e em relagdo aos demais tributos em
que a legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever do recolhimento antes de
qualquer exame da autoridade. O sujeito passivo, no caso do ISS instituido pelo
Municipio do Rio de Janeiro, deve pagar o imposto antes de qualquer manifestacao
da Fazenda. E, no caso vertente, ndo ha espago para duvida quanto ao
entendimento da Municipalidade, uma vez que Lei 3.720/04 estabeleceu com
clareza que as sociedades que se caracterizam como empresarias ndo podem pagar
o ISS por importancia fixa, ao tempo em que a Instrucdo Normativa 23 de 2014
identificou quem s&o as sociedades empresarias.

Sobre a Lei n° 9.784/99, citada pela Recorrente, regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. No Municipio do Rio de
Janeiro o processo justo é regulado pelo Decreto 14.602/96 e por outros diplomas
legais, como, por exemplo, pelo Cédigo Tributario do Municipio.

Art. 242 - O Poder Executivo regulara o processo administrativo de
determinacdo e exigéncia dos créditos tributarios, penalidade,
restituicado de indébitos, parcelamento, remissdo e o de consulta,
observando:

| - a garantia de ampla defesa ao sujeito passivo;

Il - a ciéncia dos atos da autoridade competente, sejam decisérios ou
para cumprimento de exigéncias processuais;

Il - a designacdo dos 6rgéos julgadores e os recursos cabiveis
contra as respectivas decisoes;

IV - a configuragédo das nulidades processuais;

V - a determinagdo de prazos para a pratica de atos ou cumprimento
de decisoes;

VI - as hipoteses de reabertura de prazo;

VII - a suspensao da exigibilidade do crédito durante a tramitagao de
impugnagao ou recurso;

VIII - a fixagao de normas sobre processos de consulta.
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A acéo fiscal seguiu todos os quesitos regulamentares. A defendente foi
intimada para apresentar os documentos. O autor do procedimento examinou 0s
documentos. O auto de infracdo ndo se baseou em presuncgdo. O auto de infracdo
teve por base os documentos examinados. O auto de infragdo traduz com clareza
cristalina as razbes da cobranca. Foi aberto prazo para apresentagdo da
impugnacao. A Recorrente apresentou a impugnacgao. A Recorrente, no caso de n&o
concordar com a decisao de primeira instancia, podera recorrer da mesma. Esta
sendo observado o devido processo legal. Nao se deu o alegado prejuizo ao direito
de ampla defesa. Esta sendo respeitado o contraditorio. O auto de infracdo nédo é
nulo, conforme pretende a defendente.

Quanto ao MERITO, também nenhuma raz&o cabe a defendente.

Em relagdo ao primeiro item do auto de infragdo, a defendente ndo pode
recolher o ISS com base em importancia fixa porque se caracteriza como sociedade
empresaria.

E fato que o pagamento do ISS por importancia fixa ainda existe no
Municipio do Rio de Janeiro, conforme dispde o art. 5° da Lei 3.720/04, entretanto,
nao sao todos as sociedades que podem recolher por importancia fixa. A Lei
3.720/04, art. 6°, inciso 1V, estabeleceu que as sociedades que apresentem natureza
empresarial devem calcular o valor do ISS sobre as receitas auferidas.

Art. 5° As sociedades constituidas de profissionais para o exercicio
de medicina, enfermagem, fonoaudiologia, medicina veterinaria,
contabilidade, agenciamento da propriedade industrial, advocacia,
engenharia, arquitetura, agronomia, odontologia, economia e
psicologia que prestem servicos em nome da empresa, embora
assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel,
recolherdo o Imposto Sobre Servigos, mensalmente, até o quinto dia
util seguinte ao do més de referéncia, nos seguintes termos:

1- para cada profissional habilitado, sécio, empregado ou néo, até o
numero de cinco, fica fixada em R$ 1.870,00 (mil oitocentos e
setenta reais), por profissional habilitado, a base de calculo;

Il — para cada profissional habilitado, sécio, empregado ou nao, que
exceder a cinco e até dez, fica fixada em R$ 2.805,00 (dois mil
oitocentos e cinco reais), por profissional habilitado excedente a
cinco, a base de calculo;

Il — para cada profissional habilitado, s6cio, empregado ou nao, que
exceder a dez, fica fixada em R$ 3.741,50 (trés mil, setecentos e
quarenta e um reais e cinquenta centavos), por profissional habilitado
excedente a dez, a base de calculo.

Paragrafo Unico: Os valores previstos nos incisos |, Il e Il deste
artigo aplicam-se cumulativamente.
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Art. 6° Nao se enquadram nas disposicbes do artigo anterior,
devendo pagar o Imposto Sobre Services tendo como base de
calculo o total das receitas auferidas no més de referéncia, as
sociedades:

| — cujos servigos ndo se caracterizem como trabalho pessoal dos
socios, e sim como trabalho da prépria sociedade;

Il — cujos sbcios ndo possuam, todos, a mesma habilitacdo
profissional;

Il — que tenham como sécio pessoa juridica;
IV — que tenham natureza comercial ou empresarial,

V — que exercam atividade diversa da habilitagdo profissional dos
socios.

Registre-se que a regra foi mantida pelo inciso VIM do art. 6° da Lei
5.739/14, que alterou a Lei 3.720/04.

Art. 6° Nao se enquadram nas disposi¢cdes do art. 5°, devendo pagar
o Imposto sobre Services tendo como base de calculo o total das
receitas auferidas no més de referéncia, as sociedades:

| — cujos sécios nao possuam, todos, a mesma habilitagdo, na forma
da legislagao que regula o respectivo exercicio profissional;

Il — cujos servicos ndo se caracterizem como trabalho pessoal dos
sécios;

Il — que exergcam atividade diversa da habilitagao profissional dos
sécios;

IV — que tenham soécio pessoa juridica ou que sejam sodas de outra
sociedade;

V — que tenham sécio que delas participe exclusivamente para
aportar capital ou administrar;

VI — que sejam filiais, sucursais, agéncias ou escritérios de
representacao de sociedades sediadas no exterior;

VIl — que exergcam o comércio;

VIl — que se caracterizem como empresarias ou cuja atividade
constitua elemento de empresa; ou

IX — que terceirizem ou repassem a terceiros quaisquer servigcos
relacionados a sua atividade-fim.
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Sobre a defendente caracterizar-se como sociedade empresaria, nao
pode haver duvidas para o Fisco. A Instrucido Normativa 23 de 2014 deixa claro que
serdo consideradas como sociedades empresarias aquelas que nao sejam
constituidas como sociedade simples pura e também aquelas que distribuem lucros
ou resultados de forma apartada do trabalho pessoal dos sécios.

Art. 1° Para os fins do disposto no inciso VIIl do art. 6° da Lei n°
3.720, de 5 de margo de 2004, consideram-se empresarias as
sociedades de profissionais:

I - que sejam registradas no Registro Publico de Empresas
Mercantis;

Il - que ndo sejam constituidas sob a forma de sociedade simples
pura, assim entendida aquela que ndo adote um dos tipos societarios
regulados nos arts. 1.039 a 1.092 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cédigo Civil Brasileiro;

Ill - que tenham se declarado como empresarias para quaisquer fins;

IV - que fagcam a distribuicdo de lucros ou resultados de forma
desvinculada do trabalho pessoal dos socios;

V - cuja organizagdo dos fatores de produgédo se sobreponha ao
carater pessoal do trabalho desempenhado pelos profissionais
habilitados;

VI - que adotem como nome espécie diversa da firma social; ou

VII - que se utilizem de nome fantasia, marcas ou patentes.

Respeitada a Instrucdo Normativa, a defendente ndo se constituiu como
uma sociedade simples pura, uma vez que é uma sociedade de responsabilidade
limitada, conforme clausula “M* do Contrato Social.

M) Por este ato determine-se a subordinagdo desta sociedade ao
regime da "sociedade limitada", instituida pela lei 10.046/02. (fls. 11)

A Recorrente, nos termos da clausula “N” do Contrato Social, distribui os
resultados conforme a participacdo dos soécios no Capital Social, logo, distribui
resultados de forma desvinculada do trabalho pessoal dos sécios.

N) O movimento contabil da sociedade sera escriturado de acordo
com as Leis em vigor. Os balangos anuais serdo levantados em 31
de Dezembro de cada ano, e os lucros, prejuizos serao distribuidos
entre as sécias na proporgao de suas cotas.

PARAGRAFO PRIMEIRO: Fica a sociedade autorizada a distribuir
antecipadamente lucros do exercicio, com base em levantamento de
balango intermediario, observada a reposicdo de lucros quando a
distribuicdo afetar o Capital Social, conforme estabelecido o artigo
1.059 da Lei No. 10.406/2002. (fls. 11)
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Quanto ao segundo item do auto de infragédo, s&o desprovidas de sentido
as alegacgdes trazidas pela Recorrente.

A defendente afirmou que ndo foram examinados quaisquer documentos,
razao porque impossivel constatar a omissao de receitas. Ocorre que foram
examinadas as notas fiscais e o autor do procedimento ndo encontrou nos
documentos examinados os registros das receitas dos servigos prestados para
Bradesco Saude S/A, conforme relatério fornecido pelo tomador dos servigos. Foram
também examinados os langamentos do livro diario e o autor do procedimento nao
encontrou nos langamentos examinados os registros das receitas dos servigos
prestados para Bradesco Saude S/A.

Fato é que o autor do procedimento obteve junto ao tomador Bradesco
Saude informacdes relativas aos pagamentos feitos para a defendente, em razao
das prestagcbes de servicos de clinica médica, e constatou que a defendente nao
registrou em notas fiscais e ndo escriturou as receitas, deixando assim de incorporar
os valores a base de calculo do ISS. A defendente omitiu as receitas informadas no
relatério de fls. 15, fornecido por Bradesco Saude, tomador dos servigos, € néo pela
defendente.

Nao se deu o arbitramento de base de calculo, na medida em que os
valores de receita ndo foram arbitrados e sim extraidos do relatério de fls. 15
informado pelo tomador dos servicos. Nao se deu a alegada presungao, uma vez
que as informacdes prestadas pelo tomador dos servigos provam a ocorréncia dos
fatos geradores, assim como informam os valores das bases de calculo.

A Recorrente, em lugar de tentar desconstruir as provas coletadas junto
ao tomador dos servigos, preferiu falar sobre um arbitramento que n&o ocorreu e
preferiu falar de uma presuncao que nao ocorreu.

A realizacido de pericia, por sua vez, € por completo desnecessaria,
mesmo porque o documento de fls. 15 permanece rijo, notadamente quando nem
mesmo a defendente tentou desconstrui-lo.

Quanto ao valor das multas propostas, registre-se que a atividade de
langamento é plenamente vinculada e ndo pode o Fisco escolher o valor da multa
que ira aplicar. O Fisco deve aplicar as multas previstas na lei e as multas propostas
no auto de infragdo sdo aquelas previstas no Codigo Tributario do Municipio.

Com todas as vénias, tenho entendimento diferente da Representacao da
Fazenda quando em sua promogao registra: “..., no que concerne ao carater
empresarial do Recorrente pela adogao da forma societaria de sociedade limitada,
ser entendimento ja pacificado pela Primeira Se¢do do Colendo Superior Tribunal de
Justica” e por isso: ndo se cogita beneficiar empresas de responsabilidade limitada
com o regime do ISS em bases fixas.
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No meu entender, mesmo sendo a sociedade de responsabilidade
limitada, mas caracterizando ilimitada a responsabilidade técnica profissional de
cada sécio, e que os servicos sdo prestados exclusivamente pelos sécios, ndo vem
descaracterizar uma sociedade uniprofissional.

Sou da mesma opinido que a Representacdo da Fazenda quando da
conclusao de sua promogao, registra:

Ainda no que tange ao apontado carater empresarial pela distribuicao
de lucros em razao das cotas de capital social, cumpre acrescentar
que a distribuicdo dos lucros nas sociedades uniprofissionais deve
ser proporcional ao trabalho realizado por cada sdcio, pois sé assim
estara garantido o carater pessoal do exercicio da profissdo. Se a
remuneracdo leva em conta o capital investido por cada sécio,
independente do grau de exercicio da atividade profissional, a
sociedade é de capital, e ndo de pessoas.

A distribuicdo dos resultados da sociedade em propor¢cédo as cotas
possuidas pelos socios também revela o carater empresarial da
sociedade porque parte do preco cobrado decorrente do trabalho
pessoal de alguns socios sera apropriado por outros sdécios, sem
qualquer relacdo com a producdo ou o desempenho de cada um
deles.

Saliento também, que caso este E. Conselho de Contribuintes venha a
acolher a sugestdo de manutencdo da decisdo recorrida, sera preciso alertar a
Coordenadoria do ISS quanto a necessidade de observancia dos procedimentos
relativos a representacéo fiscal para fins penais, nos termos do Decreto n° 44.800,
de 24.07.2018, em face da conduta descrita no item 2 do Auto de Infragao.

Sendo assim, comungo com a Representacdo da Fazenda e voto pelo
IMPROVIMENTO do presente recurso voluntario, para que seja mantida a decisao
recorrida.

DECLARAGCAO DE VOTO
Suplente EDUARDO GAZALE FEO

Acompanhei o voto do llustre Conselheiro Relator, porém, fago aqui as
seguintes observagodes:
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No curso dos debates que se seguiram a leitura do voto, identifiquei que
na motivagao utilizada para a autuacao, o Sr. Fiscal de Rendas responsavel pautou-
se em elemento meramente formal, atinente a clausula constante do Contrato Social
daquela sociedade onde estipulado que os lucros eventualmente obtidos seriam
divididos entre seus sécios na proporgéo do capital investido (das quotas possuidas
por cada um).

Tenho, em relagdo a este tipo de clausula, que se trata de texto padréo, e
que nao deve por si s6 motivar qualquer autuagdo quando avaliados os requisitos
exigidos das sociedades uniprofissionais para que possam se valer do regime de
tributacéo especial a elas conferido pela legislagéo federal.

Como ocorre na maioria dos casos onde o regime é afastado, resume-se
a fiscalizagdo a mencionar apenas que o contrato social fazia previsdo de
distribuicdo dos dividendos na propor¢gao do capital social, o que caracterizaria a
sociedade como empresaria.

Entendo que a avaliagdo e identificacdo da sociedade uniprofissional,
conforme legislagdo de regéncia, devem ser realizadas ndo com base apenas na
forma, mas principalmente com base na realidade e no conteudo.

Fico, por vezes, com a impressido de que a expressao “capital” e a
expressao “lucro”, no contexto das sociedades uniprofissionais, principiam e
norteiam, por si sés, a interpretacdo que fazem alguns de que a atividade tem
estrutura e fins empresariais.

Presumir que nao se aporte capital para o inicio de uma atividade, ainda
que em regime uniprofissional, com seus socios exercendo pessoalmente as
atividades (como os advogados de um escritério, por exemplo), &€ presumir
equivocadamente que uma atividade ndo demanda recursos para que se inicie.

Alids, imaginar-se que os participantes de uma sociedade uniprofissional
tenham que, por exemplo, aportar o mesmo valor de capital para o inicio de uma
atividade (como a advocacia, por exemplo), € presumir equivocadamente que
estejam em situagdes financeiras equivalentes quando se unem para realizar o
sonho de iniciarem juntos um escritorio (na mesma hipétese da advocacia).

E conjugando estes dois exemplos, entender que em uma sociedade
uniprofissional ndo possa existir compensacdes internas, fruto de tratativas de seus
socios, em muitas das vezes realizadas para, por exemplo, equalizar os aportes
iniciais, € presumir um mundo de sonhos onde os profissionais liberais se unem,
cada qual com sua mesa e sua cadeira, e assim passam a prestar o atendimento
pessoal aos seus clientes.
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Sempre entendo importante, nestes casos, também salientar que houve,
por um tempo, o alarde de que existiria ja uma pacificagado do tema na jurisprudéncia
de nossos tribunais. Porém, tal alarde baseou-se em alguns julgados isolados, do
préprio Superior Tribunal de Justica, que terminaram apontando a forma como norte
para a avaliagdo do preenchimento das condi¢cbes para o ingresso no regime do
uniprofissionalismo.

Porém, ndo obstante os equivocados entendimentos em tais julgados
manifestados, vé-se, atualmente, inUmeros julgados que apontam na diregao
contraria.

Como exemplo, veja decisdo do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro (“TJRJ”), que julgando tal questdo, entendeu de maneira diferente da
aparente (e apenas aparente) parametrizagao utilizada pelo STJ. Analisando o
caso concreto, a 72 Camara Civel, no julgamento da apelacdo no processo n°
0028767-21.2015.8.19.0001, reformou sentenca para declarar que uma sociedade
de médicos constituida no formato de sociedade limitada, faz jus ao beneficio da
aliquota fixa de ISS.

Veja-se, ainda, trecho do voto do Relator:

Inicialmente, cumpre destacar que a sociedade uniprofissional é
aquela cuja esséncia nao reside no capital aplicado, mas no esforgo
humano, profissionalmente qualificado. Sendo assim é caracterizada
pela prestacdo de servicos em carater profissional, sendo esta por
pessoal ou por profissionais (sécios ou empregados) em nome da
sociedade.

Na atual sistematica do Cddigo Civel de 2002, mais precisamente a
estabelecida nos art. 966 e 982, as sociedades prestadoras de
servicos devem ser classificadas como empresarias, caso sua
estrutura se sobreponha a prestacdo de cada socio, ou como
simples, caso a sua organizagdo empresarial nao seja relevante.
Pelo acima exposto, bem como se analisando a segunda alteragao
contratual (fls. 18/25 — indexador 000017), principalmente pela leitura
das clausulas 4, 4.9, 6.4 e 6.5, percebe-se que se esta diante de uma
sociedade uniprofissional.

Isso porque, verifica-se que a apelante ndao possui estrutura
empresarial. Ao revés, restou cristalino que o servigo prestado é
exercido pessoalmente por seus socios, ndao havendo sequer
obrigatoriedade de distribuicdo minima de lucros ou resultados, o que
afasta o carater empresarial.

Desta forma, presente o carater pessoal, que ¢é caracteristica
marcante e pré-requisito das sociedades uniprofissionais, faz jus a
apelante ao beneficio pretendido.

Veja-se também decisbes do Superior Tribunal de Justica tiradas em
recentes julgamentos, como € o caso do Agravo Regimental no AREsp n°
519.194/AM (09 de junho de 2015), que contou com o voto vencedor da Ministra
Regina Helena Costa:
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TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISSQN. ART. 9°, § 3° DO
DECRETO-LEI N. 406/68. SOCIEDADE LIMITADA.
PESSOALIDADE NA PRESTACAO DOS SERVICOS. AUSENCIA
DE ORGANIZACAO DOS FATORES DE PRODUGCAO. CARATER
EMPRESARIAL AFASTADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
RECOLHIMENTO POR ALIQUOTA FIXA. POSSIBILIDADE.

| - O Tribunal de origem concluiu, apés a analise do conjunto
probatério dos autos, que apesar da Agravante ser constituida
na forma de sociedade limitada, nao ha organizagao dos fatores
de producao e impessoalidade na prestagdo do servigo, o que
afasta o carater empresarial e permite a aplicagcao da aliquota
fixa do ISSQN, prevista no art. 9°, § 3°, do Decreto-Lei n. 406/68.
Il - Agravo Regimental provido para conhecer do Agravo e negar
provimento ao Recurso Especial do Municipio de Manaus.

Interessantes os fundamentos utilizados pela Ministra:

De inicio, cumpre asseverar que nem todas as atividades
econdmicas podem ser consideradas empresarias, porquanto
necessaria a andlise da organizacdo dos fatores de producao, de
modo a restar configurada a exploracao profissional e organizada,
para a producdo ou circulagdo de bens ou servigos, consoante a
diccao do art. 966 do Cdédigo Civil.

A legislacédo civil patria permite a existéncia das sociedades simples,
cujo objeto social é explorado sem a marca da empresarialidade,
podendo organizar-se, segundo a inteligéncia do art. 983 do Cddigo
Civil, sob quaisquer formas societarias, inclusive sociedade
limitada, com excecao das sociedades por agdes. (grifo nosso)

Na mesma linha votou o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, para quem
‘o requisito da organizagdo dos fatores de produgdo é essencial para a
configuracdo da sociedade empresaria e ndo o mero fato de existir a reparticao
de responsabilidade interna concernente ao capital social’. Ressaltou ainda, no
mesmo voto, “que a forma societaria limitada ndo é o elemento axial ou decisivo
para se definir o sistema de tributacdo do ISS manauara, porquanto, na verdade, o
ponto nodal para esta definicdo € a circunstancia, acolhida no acdrddo, que as
profissionais odontélogas exercem direta e pessoalmente a prestagcdo dos servigos”
(grifo nosso).

Deixo ainda o registro do voto tirado no julgamento do RESp
1.400.942/RS, no mesmo sentido dos julgados acima explorados.
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Pois bem! Terminei acompanhando o llustre Conselheiro Relator por ter
entendido que houve a oportunidade conferida ao contribuinte, na necessaria
producao de provas, para que apresentasse argumentos e demonstrasse justamente
a forma como os lucros e dividendos foram distribuidos pela sociedade, de modo a
demonstrar os critérios utilizados para a divisdo dos ganhos obtidos. Porém,
quedou-se inerte neste aspecto.

Estas as consideragdes que entendi pertinentes para acompanhar o
llustre Relator em seu voto.

ACORDADO

] Vistos, relatados e discutidos estes autos em que € Recorrente: CENTRO
MEDICO SAO SILVESTRE LTDA. e Recorrido: COORDENADOR DA
COORDENADORIA DE REVISAO E JULGAMENTO TRIBUTARIOS.

Acorda o Conselho de Contribuintes, por unanimidade, negar provimento
ao recurso voluntario, nos termos do voto do Relator.

O Suplente EDUARDO GAZALE FEO apresentou declaracdo de voto,
subscrita pelo Conselheiro ROBERTO LIRA DE PAULA.

Ausente da votagdo o Conselheiro ALFREDO LOPES DE SOUZA
JUNIOR, substituido pelo Suplente EDUARDO GAZALE FEO.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 10 de janeiro
de 2019.

DENISE CAMOLEZ
PRESIDENTE

ABEL MENDES PINHEIRO JUNIOR
CONSELHEIRO RELATOR

ROBERTO LIRA DE PAULA

CONSELHEIRO ]
(Designado para assinar a declaragéo de voto do Suplente EDUARDO GAZALE FEO,
por aplicagéo do art. 9°, inciso XXXVII, do Regimento Interno deste Conselho)



