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JULGAMENTO ANULADO EM RELAGAO
EXCLUSIVAMENTE AO MERITO DO RECURSO
VOLUNTARIO - DECISAO DO RECURSO AO
SECRETARIO N° 238, PUBLICADA NO D.O. RIO
DE 27/07/2021, FLS. 4 E RERRATIFICAGAO,
PUBLICADA NO D.O.RIO DE 17/08/2021, FLS.
13.

Sessao Virtual do dia 17 de dezembro de 2020.

RECURSOS VOLUNTARIO E “EX OFFICIO” N° 16.923

Recorrentes: 1°) LPS RIO DE JANEIRO — CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA.
2°) COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Recorridos: 1°) COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS
2°) LPS RIO DE JANEIRO — CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA.

Relator: Conselheiro DOMINGOS TRAVAGLIA

Representante da Fazenda: RENATO DE SOUZA BRAVO

ISS — AUTO DE INFRAGAO - EXCLUS[\Q DE
VALORES ALCANCADOS PELA DECADENCIA

Correta a decisdo da autoridade “a quo’,
que excluiu do Auto de Infracdo diferencas
exigidas e relativas a periodos alcangados pelo
prazo decadencial. Inteligéncia do § 4° do art. 150
do CTN. Recurso de Oficio improvido. Deciséo
unénime.

ISS — AUTO DE INFRAGCAO — ARGUICAO DE
NULIDADE

Né&o padece de nulidade o Auto de Infragéo
lavrado com suporte em Relatério de Arbitramento
e que contém todos os requisitos exigidos para a
sua validagéo. Inteligéncia dos artigos 68 e 74 do
Decreto n° 14.602/1996. Preliminar de nulidade
rejeitada. Decis&o unanime.
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ISS - CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA

E de ser rejeitada a proposta de converséo
do julgamento em diligéncia quando a medida se
mostrar protelatoria, diante da omisséo reiterada
do contribuinte em apresentar os documentos que
comprovariam suas alegagbes, apos quatro
oportunidades desperdicadas no curso do
processo  contencioso.  Proposta  rejeitada.
Deciséao pelo voto de desempate.

ISS — AUTO DE INFRACAO - ESCRITURACAO
CONTABIL E FISCAL INCONSISTENTE —
ARBITRAMENTO DA BASE DE CALCULO -
PROCEDENCIA

Procede a lavratura de Auto de Infragdo por
insuficiéncia no pagamento do ISS a partir de
arbitramento da base de calculo quando
constatada inconsisténcia na escrituragdo de
livros e documentos fiscais e comerciais que
devem informar o movimento econémico real do
Sujeito passivo.

ISS — AUTO DE INFRA CAO - CORRETAGEM
DE IMOVEIS — BASE DE CALCULO

A base de calculo do Imposto Sobre
Servicos nas operagcbes de corretagem de
imoveis € o preco total dos servigos,
considerando-se precgo tudo que seja cobrado em
virtude da prestacdo do servico, em dinheiro,
bens, servigos ou direitos, seja na conta ou néo,
inclusive a titulo de reembolso, reajustamento ou
dispéndio de qualquer natureza. Inteligéncia do
art. 16, § 1°, da Lei n°® 691/1984.

Recurso Voluntario parcialmente provido.
Decis&o por maioria.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS
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RELATORIO

Adoto o relatério da Representacdo da Fazenda, de fls. 571/583, que
passa a fazer parte integrante do presente.

“Trata-se da analise do Recurso Voluntario interposto por LPS RIO DE
JANEIRO — CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA. (fls. 371/426) e do Recurso Ex
Officio interposto pelo Coordenador da F/SUBTF/CRJ, ambos em face da decisédo de
fls. 358, que rejeitou as alegac¢des de nulidade e julgou parcialmente procedente a
impugnacao apresentada, excluindo do langamento guerreado os valores referentes
aos meses de janeiro a julho de 2008, mantendo os demais termos do Auto de
Infragcao n° 124.629.

Pedimos vénia para transcrever o relatério apresentado pelo parecerista
da instancia a quo, em fls. 351/353:

Trata-se de impugnacgao contra auto de infragao lavrado em desfavor
da empresa em epigrafe.

O auto de infracao, lavrado em 30 de agosto de 2013, relata que a
defendente recolheu a menor o ISS incidente sobre servicos de
corretagem prestados entre janeiro de 2008 e margo de 2012,
calculado sobre base de célculo arbitrada.

O relatério de arbitramento (fls. 4/9) relata que as notas fiscais
emitidas pela defendente registravam valores relativos a corretagens
muito inferiores aos valores praticados no mercado, tudo em razao
de a defendente desconsiderar como corretagem ou preco do servigo
de intermediagcdo os valores pagos a titulo de mé&o de obra. O
relatério de arbitramento informa ainda que a exclusao dos valores
repassados para os corretores da base de calculo relativa ao ISS nao
encontra amparo na legislagéo.

A impugnacao foi apresentada em 01 de outubro de 2013 (fls. 17/69).

A defendente alegou a nulidade do auto de infracdo. Afirmou ter sido
prejudicado o direito de defesa, uma vez que o auto de infragdo nao
declina os motivos pelos quais a ela é imputada a infracdo de nao ter
recolhido com exatidao o imposto municipal. Disse que o imposto foi
calculado segundo a legislagao e recolhido nos prazos. Alegou que a
mitigacdo do direito a propriedade pelo dever de pagar tributo deve
se dar em harmonia com o principio do devido processo legal. Citou
o art. 68 do Decreto 14.602/96, para mais uma vez afirmar que o
auto de infragdo nao descreve de forma circunstanciada os fatos que
justificam a cobranca do ISS. Alegou que ja houvera decaido o direito
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da Fazenda constituir créditos relativos aos fatos geradores ocorridos
entre janeiro e agosto de 2008.

Disse que o ISS segue a sistematica do langamento por
homologagao e lembrou que, sendo este o0 caso, a decadéncia se da
com o transcurso do prazo de cinco anos contados da ocorréncia do
fato gerador.

No mérito, alegou nao ter subfaturado o pregco dos servigos
prestados. Afirmou que as comissdes foram pagas aos corretores
autbnomos diretamente pelos compradores dos imoveis. Disse que
os valores ndo transitaram pelo caixa da empresa e que nao fez
pagamentos em favor dos corretores. Alegou que trabalha no
atacado para grandes incorporadores e que os corretores autbnomos
trabalham por conta propria em beneficio daqueles que buscam a
compra de um imével. Disse que recebe das incorporadoras a
comissao que |lhe é devida, ao passo que os corretores autbnomos
recebem dos compradores as comissdes que sdo a eles devidas, e
argumentou que as comissdes pagas aos corretores ndo podem
integrar a base de célculo do ISS por ela devido. Afirmou que pagou
com precisao o ISS, uma vez que calculou o valor do imposto sobre
as comissoes que cobrou das incorporadoras.

Lembrou que a base de calculo do ISS é o pregco do servigo, que é
tudo o que for cobrado pela prestagao e disse que jamais cobrou do
comprador do imdvel o valor devido ao corretor autbnomo.

Disse que a Fazenda desconsiderou os créditos que possui relativos
ao ISS. Afirmou que alguns tomadores dos servigos retiveram e
recolheram valores pertinentes ao ISS devido e alegou que os
mencionados valores nao foram considerados pelo Fisco Municipal.

Em atendimento ao que determina o art. 86 do Decreto n° 14.602/96,
o autor do procedimento pronunciou-se as fls. 233/251.

Dentre outras coisas, o autor do procedimento informou que a agao
fiscal teve inicio a partir de oficio do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, por meio do qual requisita a realizagao de agao fiscal,
para que sejam apuradas possiveis irregularidades, dado que a
empresa pratica sonegacgdo fiscal, uma vez que os ganhos da
empresa circulam nas contas de diretores e de empresas fantasmas
€ ndo na sua propria conta.

Disse ainda o autor do procedimento que a pessoa desejosa de
vender ou comprar um imovel faz contato direto com a defendente e
agenda uma reunido com um funcionario da defendente. Fechado o
negécio de compra e venda, um encontro é agendado entre
comprador, vendedor e representantes da defendente. Em seguida, é
marcado encontro no escritério da defendente ou em cartério onde
lavrada a escritura. A defendente orienta o cliente a pagar a
corretagem de forma fatiada, para o corretor autbnomo, para o
gerente comercial, para o diretor de vendas e para ela prépria.
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O autor do procedimento também informou que os corretores nao
atuavam como autdbnomos, mas, como empregados da defendente,
prestando plantbes pré-definidos, cumprindo expediente e utilizando
0s recursos materiais da defendente.

Disse ainda o autor do procedimento que, configurado o dolo por
parte do obrigado ao pagamento do crédito, deve ser observado o
disposto no inciso | do art. 173 do Cdédigo Tributario Nacional. Sendo
assim, nao tinha decaido em agosto de 2013 o direito para constituir
os créditos relativos aos fatos ocorridos entre janeiro e agosto de
2008.

A defendente, apds receber certiddo de inteiro teor, apresentou
novas razbes (fls. 258/267), quando alegou que nado compete ao
Fisco Municipal decidir quanto a ser ou ndo de emprego uma
determinada relagao juridica. Afirmou ainda que o inciso | do art. 173
do Cdédigo Tributario Nacional somente é aplicado quando nenhum
pagamento relativo ao ISS tenha sido efetuado, do contrario deve
prevalecer a regra que diz que o0 prazo decadencial é contado da
ocorréncia do fato gerador. Lembrou que o préprio auto de infragédo
assevera que o ISS foi recolhido parcialmente.

Com base no parecer de fls. 351/357, o titular da F/SUBTF/CRJ proferiu,
em fls. 358, a seguinte deciséao, verbis:

Acolho o parecer de fls. 351-357, ressalvando que, como o
arbitramento da base de calculo ndo teve como fundamento a
existéncia de atos praticados com dolo, fraude ou simulagao,
conforme disposto no inciso Ill do art. 34 da Lei 691/84, o prazo de
decadéncia aplicavel é o previsto no § 4° do art. 150 do Cdédigo
Tributario Nacional, de cinco anos a contar da data do fato gerador.
Portanto, como o ISS é apurado mensalmente, o imposto referente a
agosto de 2008 poderia ser langado pelo Fisco até 31 de agosto de
2013.

Assim sendo, com base no parecer de fls. 351/357 e no exposto
acima, REJEITO as alegacdes de nulidade, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE a impugnacdo apresentada,
EXCLUO do langamento os valores referentes aos meses de janeiro
a julho de 2008 e MANTENHO os demais termos do auto de infragéo
n° 124.629, lavrado em 30/08/2013.

Imponha-se a multa prevista no art. 51, inciso |, item 5, alinea "b”, da
Lei 691/84.

Intime-se.
Cientifique-se.
Em atendimento ao disposto no artigo 99 do Decreto 14.602/96,

alterado pelo Decreto 36.738/2013, RECORRO ao Egrégio Conselho
de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro.
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A F/SUBTF/CIS, para as providéncias cabiveis, inclusive quanto ao
posterior encaminhamento ao 6érgao julgador de segunda instancia.

Inconformado com a decisao do titular da F/SUBTF/CRJ, o contribuinte
apresentou tempestivamente Recurso Voluntario a este E. Conselho de
Contribuintes, em fls. 371/426, reiterando as razdes ja apresentadas em sua
impugnacao e contrapondo-se a decisao recorrida.

Iniciou a peca de defesa alegando que o relatério de arbitramento
anexado ao Auto de Infracao revela o total desconhecimento da autoridade fiscal em
relagdo ndo s6 ao mercado de corretagem de imdéveis como também ao seu
arcabouco juridico. A Recorrente asseverou, a esse respeito, que a fiscalizagéo
entendeu que ela nao calculou corretamente o valor dos servigos de intermediacao
(corretagem) de imoveis prestados no periodo de janeiro de 2008 a margo de 2012,
oferecidos a tributacdo do ISS, sob o argumento de que a parcela referente a
comissao dos corretores de imoveis néo teria sido considerada na base de calculo
do referido imposto.

Relembrou os pontos revolvidos por meio de sua pega de impugnacgao:

(i) preliminarmente, a patente nulidade da autuagéo fiscal em comento,
visto que a fiscalizagdo ndo descreveu com seguranga, clareza e precisao os fatos
que teriam fundamentado o enquadramento da conduta da Recorrente como
infracional a legislagao tributaria, portanto, acarretando-lhe pretericdo do direito de
defesa;

(i) consumacao da decadéncia em relacdo aos fatos geradores do
periodo de janeiro a agosto de 2008, na forma do art. 150, § 4°, do CTN, sustentada
pela pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em sede de recursos
repetitivos, portanto, estando extintos os créditos a teor do artigo 156, V, do mesmo
diploma legal;

(iii) no mérito, inexisténcia de erro no calculo das receitas oferecidas a
tributacdo pelo ISS, visto que a comissdo dos corretores autbnomos e
independentes n&o integra o preco do servigo prestado pela Recorrente, visto que
sao contratados e pagos em separado e diretamente aos mesmos pelos tomadores
de seus servigos (clientes compradores), cabendo ressaltar, ainda, que tais valores
sequer transitam temporariamente pela contabilidade da Recorrente; e

(iv) a fiscalizagdo municipal ndo considerou os créditos de ISS
acumulados em razdo das retengdes realizadas pelos tomadores dos servicos
prestados pela Recorrente sediados no municipio do Rio de Janeiro.

Alegou, em fls. 381 de sua peca recursal, que a decisao recorrida merece
reforma, uma vez que calcada em “verdadeiras falacias”. Alegou, ainda, patente
contradicdo em relagcao aos termos da autuacao fiscal originaria.
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A Recorrente alegou, em sintese, no seu Recurso Voluntario:
PRELIMINAR DE NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO
A esse respeito, a Recorrente alegou que:

— a fiscalizagdo municipal ndo delineou com clareza as razdes pelas quais
lavrou a autuacdo, ndo sendo possivel compreender seus exatos contornos, na
medida em que teria recolhido o ISS devido ao Municipio do Rio de Janeiro sobre a
base de calculo corretamente apurada, qual seja, o pre¢o do servigo de corretagem
cobrado e recebido, sendo certo que as comissdes dos corretores autbnomos nao
sao recebidas pela Recorrente e sequer transitam (ainda que temporariamente) pela
sua contabilidade;

— a fiscalizagdo tentou inadvertidamente caracterizar os corretores
autbnomos como empregados da Recorrente, o que ndo corresponde a realidade,
sendo certo que tal tentativa sequer poderia ser cogitada, uma vez que extrapola a
propria competéncia da fiscalizacdo municipal, sendo tal competéncia da Justica do
Trabalho;

— decisbes da Justica do Trabalho e do CARF (Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais) demonstram a total improcedéncia da pretensao veiculada pelo
Auto de Infragdo guerreado, no sentido de exigir o ISS incidente sobre toda a receita
proveniente das negociagdes imobiliarias com o auxilio de corretores autbnomos
associados;

— in casu, ndao ha que se falar em subfaturamento dos rendimentos
oferecidos a tributacao pelo ISS, visto que a comissao dos corretores autbnomos
associados nao integra o preg¢o do servigo prestado pela Recorrente, uma vez que
sdo contratados e pagos em separado e diretamente pelos tomadores de seus
servigos (clientes compradores), cabendo reiterar, ainda, que tais valores sequer
transitam temporariamente pela contabilidade da Recorrente;

— a Secretaria Municipal de Fazenda do Rio de Janeiro teria de autuar os
corretores autdbnomos, e ndo a Recorrente, sob pena de violacdo ao principio da
legalidade, interrompendo a postura de interpretar a legislagdo da melhor forma a
garantir o incremento da arrecadacao tributaria a qualquer custo;

— como a exigéncia de pagamento de tributo por meio de ato de
langamento significa mitigacdo ao direito de propriedade, o qual ¢é
constitucionalmente assegurado, deve-se dar em observancia ao principio do devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da Constituicao),
0s quais no plano infraconstitucional encontram guarida no art. 142 do CTN;
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— o fiscal autuante ndo procedeu em conformidade com o art. 142 do
CTN, uma vez que lavrou o Auto de Infragdo sem a especificagdo detalhada dos
motivos que o embasaram, o que compromete a possibilidade de apresentagédo de
defesa contra a exigéncia fiscal. A referida autoridade fiscal ndo pode furtar-se do
dever de analisar os elementos probatérios apresentados pelos contribuintes, na
medida em que o langamento tributario é ato administrativo que deve ser norteado
pela legalidade, dele devendo constar, nos termos do art. 68, Ill, do Decreto n°
14.602/1996 (PAT), a descrigdo circunstanciada dos fatos que justifiguem a
exigéncia do tributo ou das multas, ndo podendo simplesmente resultar de
alegacdes vazias e lacdnicas por parte da autoridade fiscal;

— verifica-se no langamento guerreado a impossibilidade de entendimento
da conduta supostamente contraria ao ordenamento juridico que foi praticada pela
Recorrente, sendo certo que essa impossibilidade impede o pleno exercicio do
inafastavel direito de defesa;

— calculou e recolheu o ISS com base nos valores efetivamente recebidos
a titulo de comissdo pela corretagem de imdveis. Nao obstante, a fiscalizagéo
entendeu que a Recorrente subfaturou os rendimentos tributaveis pelo ISS, tendo
descumprido o disposto nos arts. 10 e 16 da Lei n° 691/1984 (Codigo Tributario
Municipal);

— os dispositivos utilizados pela Fiscalizagao no Relatério de Arbitramento
anexo ao Auto de Infracdo nada esclarecem acerca das razées e fundamentos da
exacao, visto que a Recorrente (i) calculou e recolheu o ISS devido sobre o preco do
servico de intermediagdo (corretagem) de imdveis e, jamais, (i) tentou alterar a
denominacao do servigo prestado, nem mesmo deduziu qualquer receita da base de
calculo do ISS;

— a duvida sobre os exatos termos da autuacgao fiscal ficaram ainda mais
latentes apds a emissao do Parecer n° 852/2013, na medida em que a fiscalizagao
municipal tentou deslocar a figura do sujeito passivo do ISS, o prestador de servigos,
com a finalidade de presumir uma solidariedade passiva entre a Recorrente e os
corretores autbnomos;

— a Recorrente regularmente ofereceu a tributagdo municipal as receitas
decorrentes do servico de intermediagdo de imdveis, razdo pela qual as absurdas
razoes fiscais de subfaturamento, deducao indevida de valores da base de calculo
do ISS e desconsideragcao das comissodes recebidas pelos corretores autbnomos e
independentes n&o evidenciam os reais motivos da exacao fiscal, sobretudo quando
os dispositivos legais citados corroboram a conduta da Recorrente;

— a fiscalizagdo municipal ndo esclareceu se os valores recebidos pelos
corretores autbnomos associados transitaram, ainda que temporariamente, pela
contabilidade da Recorrente, o que seria indispensavel para que se pudesse
acompanhar o raciocinio fiscal de subfaturamento. De modo contrario, a fiscalizacao
adota postura lacdnica sobre esse relevante ponto com o propositado motivo de
dificultar a defesa da Recorrente;
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— ha uma razdo para a intencional omissao fiscal. Se a fiscalizagao
municipal esclarecesse que os valores recebidos pelos corretores autbnomos
associados nao transitaram pela contabilidade da Recorrente, sequer
temporariamente, seria um contrassenso lavrar uma autuagéo fiscal calcada na
premissa de subfaturamento;

— nédo se pode atribuir & Recorrente a responsabilidade pelo pagamento
do ISS devido pelos corretores autbnomos, em especial quando nao existe
obrigacao legal nesse sentido. No entanto, por mera simplificagdo da sua atividade
de fiscalizagdo, pois € mais cdmodo concentrar os esforgos arrecadatorios nas
imobiliarias, o Municipio do Rio de Janeiro tenta fazer crer que o ISS devido pelos
corretores autbnomos seria devido pela Recorrente;

— a premissa de subfaturamento, sobre a qual se funda a peca fiscal,
cede lugar a constatacdo de que as receitas de terceiros (parcela da comissao
atribuida aos corretores autbnomos associados) sequer transitaram pela
contabilidade da Recorrente;

— como se fosse um verdadeiro fiscal do trabalho e tivesse competéncia
funcional para tanto, a fiscalizagdo municipal tenta fazer crer que haveria relacéo de
emprego regida pela CLT entre os corretores autbnomos associados e a Recorrente.
Em primeiro lugar, se se estivesse diante de relagao celetista (CLT), inexistiriam as
comissdes recebidas pelos corretores, pois 0s mesmos seriam remunerados através
de salarios, com a incidéncia dos demais encargos trabalhistas. Em segundo lugar,
o prego do servigo de intermediagdo de imdveis cobrado pela Recorrente jamais
poderia ser calculado no percentual de 6% (seis por cento), tendo em vista que (i) a
tabela de honorarios aprovada pelo CRECI da 12 Regido/RJ e utilizada pelo Fisco &
destinada aos corretores autbnomos e independentes, (i) a referida tabela nao é
impositiva ao mercado, e (i) o Codigo Civil, aprovado pela Lei n° 10.406/2002,
autoriza que as partes livremente pactuem o valor da comissao pela intermediacéo
de imdveis, o que significa dizer que na maioria das vezes a comissao € calculada
em percentual bem inferior, como praxe deste mercado que a fiscalizacéo
desconhece;

— a presente Autuacdo Fiscal de ISS ndo goza de certeza, clareza e
seguranga na sua constituicdo, o que acarreta pretericdo do direito de defesa da
Recorrente, na forma do artigo 40, inciso I, do Decreto Municipal n°® 14.602/1996.

MERITO

Em sede de mérito, a Recorrente discorreu, inicialmente, sobre a
atividade de intermediacédo de imdveis e sobre o histoérico do seu arcabouco juridico,
passando pela disciplina estabelecida pela Lei n°® 6.530/1978 e concluindo que
somente com a edicdo do Novo Caodigo Civil (Lei n° 10.406/2002) a corretagem foi
reconhecida como atividade tipica, eis que até entdo sempre fora tratada como ato
de comeércio acessorio.
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Discorre sobre a caracterizagcdo doutrinaria acerca do contrato de
corretagem, concluindo que dentre as caracteristicas do referido contrato € possivel
destacar a preponderancia do principio da autonomia da vontade, segundo o qual as
partes tém ampla liberdade para convencionar, inclusive no tocante a remuneragao
(comissao) do corretor pessoa fisica ou juridica. Também destaca que a atividade de
corretagem admite a participacdo de mais de um corretor ou imobilidria como
intermediario de um mesmo negdcio principal, havendo disposicdo expressa na
legislacdo acerca dessa possibilidade, inclusive com a permissdo de rateio da
comissao nos casos de cocorretagem. Ou seja, o contrato de corretagem é um dos
institutos juridicos que permite que cada coparticipante da intermediacéo afira a sua
prépria receita, mediante rateio da comissao, de forma associativa.

Especificamente sobre esse ponto, a Recorrente alega que cada corretor
(pessoa fisica e imobiliaria) recebeu e contratou sua prépria receita pela
concretizagdo do negdcio intermediado. Destaque-se, desde ja, que a simples leitura
do presente Recurso até esse ponto ja demonstra a falacia da premissa levantada
pela fiscalizagdo de que a Recorrente teria indevidamente deduzido da base de
calculo do ISS as receitas recebidas por todos os corretores independentes e
autébnomos envolvidos na venda de cada imével. Isto porque cada corretor contrata
e recebe de seu cliente sua propria receita — pregco do servigo — base de calculo do
ISS.

Alega que na corretagem/intermediagcdo associativa a imobiliaria foca a
sua atuagdo junto as incorporadoras com o intuito de obter autorizacdo para
negociar as unidades imobiliarias de determinado empreendimento (mercado de
atacado), ao passo que os corretores autbnomos atuam junto aos possiveis
compradores nas unidades imobiliarias, que estdo pulverizados no mercado
(mercado de varejo).

Mais a frente, a Recorrente indaga se ela seria responsavel tributaria pelo
pagamento do ISS devido pelos corretores autbnomos, os quais receberiam
diretamente a sua comissdo dos contratantes dos seus servicos. Adianta-se em
responder negativamente.

Nesse ponto, afirma a Recorrente que cada corretor autbnomo e a
imobiliaria recebem diretamente as suas respectivas receitas provenientes da
intermediacgao, ou seja, 0s pregos de seus respectivos servigos prestados, portanto,
nao havendo que se falar em concentragao da receita de toda a intermediacdo na
imobiliaria para fins de ISS unicamente por comodidade da fiscalizacdo. Para
reforcar esse ponto, a Recorrente destaca trechos dos contratos celebrados com a
Incorporadora Silveira Lobo Empreendimentos Imobiliarios Ltda. e com Brookfield
Rio de Janeiro Empreendimentos Imobiliarios S.A., concluindo que a receita de
comissao do corretor autbnomo jamais € recebida pela Recorrente.
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A Recorrente alega, com base nos trechos dos contratos reproduzidos em
sua pecga de recurso que (i) nao ha exclusividade na intermediagcao das unidades
imobiliarias do empreendimento imobiliario, (/i) as partes convencionaram comissao
em percentual inferior ao sugerido pelo CRECI/RJ e utilizado pela fiscalizagao, visto
que o artigo 728 do Cdédigo Civil assim autoriza, e (iii) 0 pagamento da comissao do
corretor autbnomo é realizado diretamente pelo cliente, por conseguinte, sem
qualquer ingeréncia por parte da Recorrente.

Com vistas a demonstrar as suas alegagdes, a Recorrente acostou, por
amostragem, em razao da extensao do periodo ora questionado e o exiguo prazo
para a apresentacdo de defesa, a seguinte documentacdo que atesta que as
comissdes dos corretores autbnomos nao sao recebidas pela Recorrente, mas,
diferentemente, sdo pagas diretamente pelos clientes/adquirentes das unidades
imobiliarias. A documentagdo € composta por (i) planilhas de calculo com a
segregacao do valor do imovel, comissdo propria e as comissdes dos corretores
autébnomos e (ii) Recibos de Pagamento de Autbnomo (RPA), relativos as comissdes
contratadas diretamente pelos clientes/adquirentes das unidades imobiliarias aos
corretores autbnomos (doc. 06 da Impugnacgao).

Com base em todas as alegac¢des acima relatadas e nos elementos de
prova por ela produzidos, a Recorrente assevera que € impossivel sustentar a
absurda e falaciosa pretensdo fiscal de subfaturamento, ndo havendo duvidas
quanto ao fato de que a Recorrente ndo recebe as comissdes devidas aos
corretores autbnomos.

Desenvolvendo a sua peca de defesa, a Recorrente discorre sobre a base
de calculo do ISS e afirma, com arrimo no art. 7° da Lei Complementar n® 116/2003
e no art. 16 da Lei n°® 691/1984 (Cddigo Tributario Municipal), que as notas fiscais de
servicos por ela emitidas referem-se, apenas e tdo somente, a sua propria receita
(comisséo) pela intermediagdo dos negdcios imobiliarios, ndo havendo de se lhe
adicionar as comissdes percebidas pelos corretores autbnomos que sao contratados
e pagos pelos proprios clientes. Conclui esse ponto afirmando que as notas fiscais
por ela emitidas refletem o preco dos servigos de intermediacao/corretagem por ela
prestados, ndao havendo de se integrar a tais valores as comissdes pagas aos
corretores autbnomos, cujas receitas n&o transitam sequer temporariamente pela
sua contabilidade.

Alega a Recorrente, com arrimo no art. 145, § 1°, da Constitui¢cao, que a
sua capacidade contributiva ndo pode ser elastecida pela Fiscalizacdo Municipal a
ponto de considerar receitas de terceiros (dos corretores autbnomos) na base de
calculo do ISS por ela devido. Afirma a Recorrente que o ISS por ela devido e
recolhido ao Municipio do Rio de Janeiro é o proveniente de suas proprias receitas
de corretagem/intermediacao de iméveis, de acordo com o principio da capacidade
contributiva. Do mesmo modo, o ISS devido pelos corretores autbnomos decorre do
recebimento de suas proprias receitas (comissdes), que nao sao sequer repassadas
pela Recorrente e, sim, pagas e contratadas diretamente pelos seus clientes.
Colaciona jurisprudéncia do STJ com vistas a demonstrar que o ISS incide sobre o
preco do servigo prestado pelo sujeito passivo (receita propria), ndo havendo de se
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falar em tributacdo de receita de terceiros ou de entradas que nao configuram
receitas.

A Recorrente afirma mais uma vez que o Auto de Infracédo em tela deve
ser cancelado, tendo em vista que as comissdes dos corretores autbnomos sequer
transitam pela sua contabilidade, ndo havendo de se falar em subfaturamento ou de
deducéo indevida da base de calculo do ISS.

Em plano subsidiario, a Recorrente alega que nao foram considerados
créditos de ISS por ela acumulados em decorréncia de retengdes realizadas pelos
tomadores dos seus servicos, conforme planilha exemplificativa, elaborada por
amostragem, apresentada em fls. 422/423. Afirma que a desconsideragdo dos
créditos de ISS/retencbes reforga ainda mais o pedido de conversdo do feito em
diligéncia apresentado desde a impugnagao e renovado em sede recursal.

A Recorrente, ao final de sua pecga recursal, requereu:

i) preliminarmente, que seja reconhecida a nulidade da autuacao
fiscal em questao, por forca da patente pretericdo do seu direito de
defesa, na forma do art. 40, 1l, do Decreto n° 14.602/1996 (PAT);

ii) no mérito, ap0ds a realizagdo da diligéncia requerida, que seja dado
provimento ao presente Recurso, na medida em que nao ha de se
falar em subfaturamento dos rendimentos oferecidos a tributacao
pelo ISS, visto que a comissao dos corretores autbnomos nao integra
o preco do servico prestado pela Recorrente, eis que o referido valor
€ pago em separado e diretamente aos mesmos pelos tomadores de
seus servigos, cabendo ressaltar, ainda, que tais valores sequer
transitam temporariamente pela contabilidade da Recorrente,
justificando-se o cancelamento por completo do Auto de Infracdo em
referéncia; e

iii) caso néo se entenda pela completa improcedéncia da presente
autuagdo fiscal, o que se admite apenas pelo principio da
eventualidade, requer-se a reducgéo do saldo devedor em razao dos
créditos de ISS acumulados pela Recorrente.

Em fls. 431/437, a Recorrente, por meio de seu patrono, endereca a este
Conselho de Contribuintes peticdo dando conta de alteragdes havidas na Lei
n°® 6.530/1978, que regulamenta a profissdo de Corretor de Imdveis, as quais, aduz,
quando tomadas em conjunto com a disciplina estabelecida no Cédigo Civil sobre a
mesma matéria permitiriam concluir acerca da possibilidade de existéncia de relagao
associativa/parceria entre corretores autbnomos e empresas imobiliarias, afastando
qualquer possibilidade de que tal relagao seja caracterizada como empregaticia. A
Recorrente refere-se a essa alteragao normativa como apta a diferenciar as figuras
do corretor associado (autbnomo e independente) e do corretor empregado,
existindo apenas com relacdo a este ultimo a relagdo empregaticia com as
imobiliarias e corretoras de imoveis.
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Em fls. 448/449 é apresentada peticdo por meio da qual a Recorrente
constitui novos patronos para a sua representagcao perante este Conselho de
Contribuintes.

Em fls. 464/471 é apresentada peticado por meio da qual a Recorrente da
noticia de que a Resolugdo SMF n°® 2.902/2016 dispbs, no ambito do Municipio do
Rio de Janeiro, acerca da tributagdo do ISS incidente sobre os servigos de
corretagem de iméveis resultante de contrato de associagao especifico, previsto na
Lei n° 6.530/1978, com as alteracdes promovidas pela Lei n® 13.097/2015. Assevera
a Recorrente, com arrimo no art. 16, Il, da referida Resolugdo SMF, que as
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.097/2015 no art. 6° da Lei n°® 6.530/1978 teriam
natureza interpretativa, nos termos do art. 106, I, do CTN. Com isso, defende que a
retrocitada Resolucdo SMF n° 2.902/2016 deve retroagir com vistas a regrar a
interpretacado de fatos a ela pretéritos, devendo balizar a Fiscalizagdo mesmo para
hipéteses anteriores a sua vigéncia.

Em fls. 516/517, a Recorrente endereca ao Gabinete do Sr. Subsecretario
de Tributacdo e Fiscalizagdo proposta de “ACORDO DE CONCILIACAO” com
respaldo na Lei n°® 6.640/2019, regulamentada pelo Decreto n° 46.564/2019, por
meio da qual requereu:

a) o cancelamento do imposto e respectivos acréscimos nas
operagdes realizadas mediante contratos de associacdo com
corretores autbnomos, conforme as disposi¢cdes da Resolucdo SMF
n°® 2.902/2016 e do art. 6° da Lei n® 6.530/1978; e

b) cancelamento do imposto langcado para operagdes
comprovadamente retidas e ndo observadas quando do langcamento,
em contrariedade a prova dos autos.

Diante da proposta de “ACORDO DE CONCILIACAQO” apresentada, o Sr.
Assistente | da Subsecretaria de Tributacao e Fiscalizacdo enderecou a Recorrente
o Termo de Exigéncia de fls. 519, por meio do qual solicitou que fossem
apresentados os seguintes documentos, verbis:

Detalhnamento dos valores més a més das receitas repassadas a
cada um dos corretores autbnomos associados, com a apresentagao
dos respectivos contratos de associagao, registrados no Sindicato
dos Corretores de Imdveis, com ciéncia dos clientes em cada
operagado, conforme estabelece o paragrafo 1°, do art. 10, da
Resolugdo SMF n° 2.902 de 17 de agosto de 2016.

Em fls. 521, é informado que mesmo apds algumas reunides e diversas
cobrancas telefbnicas pela documentagao que respaldasse o pedido de conciliagao
de fls. 516/517 ndo foram os documentos solicitados trazidos aos autos, sendo essa
a razao pela qual o Sr. Assistente | da Subsecretaria de Tributacdo e Fiscalizacao
propds que fosse declarada a inépcia da peticdo de conciliagdo e devolvido o feito
ao CCM para prosseguimento do contencioso administrativo.
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Com base na supracitada proposta, o Sr. Subsecretario de Tributacéo e
Fiscalizacdo, em fls. 521, declarou inepta a peti¢ao de fls. 516/517 e devolveu o feito
a este CCM, para prosseguimento do contencioso administrativo.

Em fls. 525/526 a Recorrente apresentou peticdo por meio da qual juntou
aos autos, em fls. 528/548, copia do parecer interno emitido pela F/SUBTF/CET-2 no
ambito do Oficio F/SUBTF/CIS n° 63/2015.”

A Representagao da Fazenda requereu o improvimento do Recurso de
Oficio. Quanto ao Recurso Voluntario, requereu a rejeigdo da preliminar de nulidade
do Auto de Infracdo, suscitada pelo Contribuinte e, no mérito, opinou pelo
indeferimento do pedido de diligéncia e pelo provimento parcial do recurso.

E o relatério.

VOTO
Conselheiro RELATOR

A empresa LPS RIO DE JANEIRO — CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA,
submetida a procedimento de fiscalizagdo, foi autuada por recolher a menor o
Imposto Sobre Servigos, infringindo o art. 44, observado o disposto no art. 34, inciso
VI, ambos da Lei n° 691/1984.

Como se descreveu no circunstanciado Relatério de Arbitramento de fls.
04 a 09, com anexos em fls. 10 e 11, em resumo, a falta de apresentacao de livros e
documentos fiscais e comerciais que pudessem confirmar o movimento econémico
real da empresa no periodo de janeiro de 2008 a margo de 2012, foi a base de
calculo do imposto arbitrada, conforme despacho do substituto eventual do titular da
Geréncia de Fiscalizacdo — F/'SUBTF/CIS-4 —, de 30/08/2013, as fls. 09.

Essa medida decorreu da agao fiscal que teve inicio através da Intimagao
n° 50.843, de 18/04/2012, autorizada pela Ficha de Campo n°® 420.911, e culminou,
a partir do citado Relatério de Arbitramento, produzido em atendimento ao disposto
no art. 74 do Decreto n° 14.602/1996, com a lavratura do Auto de Infragdo n°
124.629, de 30/08/2013.
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Conforme consta da inicial, a atividade exercida pela empresa é a de
corretagem, prevista no item 10 do art. 8° da Lei n° 691/1984, com a redagao dada
pela Lei n® 3.691/2003, e tributada a aliquota de 5% (cinco por cento) sobre a base
de calculo, conforme inciso | do art. 33 da Lei n°® 691/1984, com a redacado da Lei n°
3.691/2003.

Em face da natureza da infragdo e como consequéncia do regime legal
imposto para a sua apuragao e graduacao, foi cominada a sangao prevista no art.
51, inciso |, item 5, alinea “b”, da Lei 691/84: 100% (cem por cento) do valor do
tributo devido.

Como consta do Relatdrio, inconformada com a autuagdo, a empresa
centrou seu protesto na impugnacéo, resumidamente, alegando insuficiéncia no
Auto de Infracdo, quanto aos requisitos essenciais previstos no art. 68 do Decreto n°
14.602/1996, particularmente quanto a descricado circunstanciada da sua motivagao,
a decadéncia, que alcancgaria o periodo de janeiro a agosto de 2008, e, no mérito,
que nao houve subfaturamento, tendo sido pago o ISS de sua responsabilidade,
uma vez que os valores relativos aos profissionais autbnomos nao transitam pelo
caixa da empresa, sendo pagos diretamente pelos compradores dos imoveis, além
do que néo teriam sido considerados os valores de ISS pagos por tomadores de
servigos.

Chamado a se pronunciar, em atendimento ao disposto no art. 86 do
Decreto n° 14.602/1996, o Fiscal de Rendas autuante manifestou-se,
resumidamente, esclarecendo que o procedimento fiscal teve inicio a partir de oficio
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se requisitava
informacgdes sobre o modus operandi da empresa, tendo em vista indicios de que os
seus ganhos circulariam em contas de diretores e de empresas fantasmas
irregularmente.

Sobre o que foi apurado, ressaltou que os clientes fazem contato direto
com a empresa, que designa um seu funcionario para o atendimento, e, uma vez
fechado o negédcio, um encontro € agendado, no seu escritério ou em Cartério onde
lavrada a escritura, entre o comprador, o vendedor e representantes da empresa,
que orienta o cliente a pagar a corretagem de forma fatiada, para o corretor
autébnomo, para o gerente comercial, para o diretor de vendas e para ela propria.

Aduziu que os corretores ndo atuavam como autbnomos, mas como
empregados da empresa, prestando plantbes pré-definidos, cumprindo expediente e
utilizando os recursos materiais da defendente.

Acrescentou, quanto a alegada decadéncia, que, diante de dolo, fraude
ou simulagéo, aplicavel ao caso a regra do inciso | do art. 173 do CTN.

Assim instruidos os autos, com base no parecer de 30/09/2014, as fls.
351/357, proferiu o Senhor Coordenador da Coordenadoria de Revisdao e
Julgamento Tributarios, em 03/10/2014, as fls. 358, sua decisdo, julgando
parcialmente procedente a impugnacéao, razao para a interposigcao do recurso ex-
officio.
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Formou sua conviccdo ao entendimento, como expressado na
manifestacdo do 6rgédo langador, de que deixaram de integrar, indevidamente, a
base de calculo do ISS valores que haveriam de a compor, posto que relativos a
preco dos servigos que executa aos seus clientes. Quanto a decadéncia, porém,
entendendo nao ter motivacdo em dolo, fraude ou simulagdo a infragdo apurada,
julgou aplicavel ao caso as disposigdes do § 4° do art. 150 do CTN, razdo por que
excluiu do langamento os créditos referentes aos meses de janeiro a julho de 2008.

Em fls. 371 a 426, a empresa veio aos autos através de recurso
tempestivo, em que, resumidamente, ratifica as razées da impugnacao, quanto a
nulidade a inquinar o langamento, por falta de descricido circunstanciada da infragao,
e, quanto ao mérito, reiterando haver sido pago corretamente o imposto, calculado
que foi sobre os valores por ela auferidos nas operagoes realizadas.

Apos, voltou aos autos com aditamentos ao recurso formulados as fls.
431/438, as fls. 464/471 e as fls. 525/526.

Registre-se que em fls. 516/517, com fulcro na Lei n° 6.640/2019, que
reabriu a janela para adesdo ao Programa Concilia Rio implementado pela
Prefeitura, a Recorrente formulou pedido de realizacdo de “ACORDO DE
CONCILIACAO, que, no ambito da Subsecretaria de Tributacdo e Fiscalizacéo,
porém, a falta de cumprimento de exigéncias formuladas para exame do pleito (cf.
termo de fls. 519), em atendimento as disposicbes da Resolugdo SMF n°
2.902/2016, resultou ndo conhecido, por inepto, conforme se pode ver da decisao de
05/08/2020, as fls. 521, do Senhor Subsecretario da F/SUBTF.

Frustrada referida possibilidade, entdo, os autos foram devolvidos a
apreciagdo do contencioso por este Egrégio Conselho de Contribuintes, como se
encaminhou regularmente.

Antecedendo ao julgamento, a Recorrente apresentou Memorial de
encaminhamento de suas razdes, acrescido de dois documentos em subsidio.

RECURSO “EX OFFICIO”

O Recurso “Ex officio” que pende de julgamento, diz respeito a decisao da
autoridade a quo, que, relativamente ao periodo de janeiro a julho de 2008, em que
se acusava no langamento a insuficiéncia de pagamento do ISS, houve por bem
excluir sua cobranca, aplicando ao caso, com lastro no § 4° do art. 150 do Cddigo
Tributario Nacional, a decadéncia do direito de a Fazenda constituir tais créditos.

Nada a reparar na decisdo assim proferida, uma vez que, diversamente
do que sugerira em sua promogao da autoridade langadora e o parecer que
embasava sua apreciacao dos fatos, a motivacido para o procedimento levado a
efeito para cobrancga das diferengas de imposto mediante arbitramento da sua base
de calculo nao tivera lastro na constatagdao da pratica de dolo, fraude ou simulagao
(o que implicaria obediéncia a norma do inciso | do dito art. 173 do CTN), senao de
erro na determinacéo dos valores que a deveriam compor.
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Assim sendo, na linha do que propde a douta Representacdo da Fazenda,
NEGO PROVIMENTO ao recurso obrigatorio interposto.

PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANCAMENTO

A arguigcdo de nulidade a inquinar de vicio o langamento veio da ora
Recorrente a partir de alegacdo de que ao ato faltara a descrigdo com seguranga,
clareza e precisao os fatos que Ihe davam suporte, razao para prejuizo no exercicio
do seu direito de defesa.

E flagrante o descompasso entre os fatos e a interpretacdo que lhes
pretende dar a Recorrente no caso.

Veja-se que estamos diante de Auto de Infracdo exigindo diferengas de
ISS que foram claramente apontadas como existentes através de detalhado
Relatério de Arbitramento da base de calculo, que o precede e compde, cuja
motivacdo se deu exclusivamente pela falta de escrituragdo regular, em suas
escritas contabil e fiscal, da totalidade dos valores recebidos em virtude da
prestacdo dos servicos que realiza.

Nao fora por essa realidade incontestavel, verifica-se que a Recorrente
demonstrou conhecimento pleno da dita motivagdo, porque exerceu com plenitude
seu direito de impugnar a cobranga iniciada pela Administragdo, emitindo seu
protesto, amplo e detalhado, exatamente albergando razées de contrariedade contra
o langamento, nos exatos termos em que se desenvolveu a fiscalizacdo e aquele
desfecho, implementado pela autoridade fiscal em cumprimento da sua funcao
administrativa.

Como bem ressaltado pela douta Representacdo da Fazenda, a peca
fiscal atendeu a todos os requisitos dispostos no art. 68 do Decreto n° 14.602/1996,
nada sendo omitido que pudesse implicar a aludida nulidade por prejuizo ao direito
de defesa do autuado, observando-se ainda, em face das circunstancias em que se
desenvolveram os trabalhos da fiscalizagdo, o cumprimento do disposto no art. 74
do mesmo Decreto, no que concerne a elaboracido, para aprovagao do titular do
orgao, de relatério circunstanciado de arbitramento da base de calculo do imposto
nao pago.

Assim, ndao enxergando qualquer vicio a inquinar o curso da acgao fiscal e
a consequente lavratura do Auto de Infracdo, REJEITO a preliminar de nulidade
formulada pelo Recorrente.

MERITO

Quanto ao mérito, como se pode ver, a luz dos fatos e do direito aplicavel
a espécie, nenhuma razao socorre a Recorrente.
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Trata-se, como bem esclarece o Relatério, em suma, de diferengas que
estdo sendo exigidas em virtude da n&o aplicagdo pela Recorrente da aliquota
correspondente a natureza das atividades exercidas sobre a base de calculo real do
ISS, expurgando, como fez, equivocadamente, para a sua determinagao, valores por
ela repassados aos corretores que atuaram em seu nome na intermediacédo da
venda de imoveis.

Tais valores repassados aos corretores, ainda que, por acordo,
diretamente pelos usuarios dos seus servicos, constituem receitas proprias da
empresa e representam mero custo para o desempenho da atividade a ela
contratada. Como tal, a luz do disposto no § 1 ° do art. 16 da Lei n® 691/1984, verbis:

Para os efeitos deste artigo, considera-se preg¢o tudo o que for
cobrado em virtude da prestagdo do servico, em dinheiro, bens,
servicos ou direitos, seja na conta ou néo, inclusive a titulo de
reembolso, reajustamento ou dispéndio de qualquer natureza, sem
prejuizo do disposto nesta Secéo.

Este, o cerne da questdo: valeu-se a Recorrente de auxiliares para
exercer as atividades a ela contratadas por titulares ou adquirentes de imodveis,
passando a considerar, porém, como receitas tributaveis de sua responsabilidade
apenas aquelas que representavam o que seria resultado liquido pelos servigos
prestados. Flagrante o equivoco assim perpetrado.

Por suas clareza e objetividade, alcangando inclusive intercorréncias no
curso da apreciagao até aqui do processado, pego vénia para adotar o que discorre
a respeito em sua promogao a douta Representacado da Fazenda:

Em sede de mérito, a discussdo inerente ao contencioso ora em
curso refere-se a incidéncia do ISS sobre a parcela das receitas de
corretagem pela intermediagdo de transagdes imobiliarias
percebidas, segundo alega a Recorrente, pelos corretores
autbnomos que prestaram os referidos servicos nas suas
dependéncias.

O cerne da questdo em tela refere-se a sujeicdo passiva da
Recorrente com relacao a essa parcela da receita pela prestagao dos
servigos de corretagem. O Auto de Infragdo em tela exige a diferenca
de imposto da Recorrente na qualidade de contribuinte, e ndo na de
responsavel tributaria, como sugere em alguns momentos de sua
peca de defesa. Resta evidente, a partir da leitura da peca fiscal, que
o ISS é exigido da Recorrente na qualidade de contribuinte e ndo na
de responsavel.

A Recorrente argumenta que o ISS incidente sobre os servigos por
ela prestados foi devidamente recolhido aos cofres do Municipio do
Rio de Janeiro. Aduz que em paralelo a sua relagédo juridica de
prestacédo de servigcos existe uma outra relagdo juridica de prestacéo
de servigos, esta ultima entre os clientes do servigo de corretagem e
os corretores autbnomos. Com isso, a Recorrente argumenta que
sobre essa segunda relagdo juridica ndo possui nenhuma
responsabilidade quanto ao adimplemento de eventuais créditos que
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deixaram de ser adimplidos por quem de direito, no caso, pelos
corretores autbnomos.

A Recorrente também questiona a lavratura do Auto de Infragcao sob
o0 argumento de que o subfaturamento utilizado como premissa para
a sua lavratura seria de plano rechacado pelo fato de que os valores
percebidos a titulo de comissao pelos corretores autbnomos sequer
teriam transitado pela sua contabilidade, ainda que transitoriamente,
sendo diretamente pagos pelos tomadores dos servigos de
corretagem aos referidos corretores.

De se destacar, por oportuno, que a pratica de subfaturamento de
receitas ndo pressupde, necessariamente, que os valores sobre os
quais seja feito o langcamento tributario para cobranca de eventuais
diferencas seja extraido diretamente da contabilidade do sujeito
passivo. Ao contrario, € muito mais comum, para nao dizer sempre,
que a pratica de subfaturamento seja caracterizada pela auséncia de
escrituracao regular de receitas na escrita contabil e fiscal. Inclusive,
tal hipétese & contemplada no art. 50, VIIl, da Lei n° 691/1984
(Codigo Tributario Municipal), com redacdo da Lei n° 2.715/1998,
verbis:

Art. 50. Considera-se omissao de operacdes tributaveis:

]

VIIl - prestacdo do servico sem a correspondente emissdo de
documento fiscal e sem o respectivo langamento na escrita fiscal ou
comercial;

Além disso, com vistas a rechacar o argumento utilizado pela
Recorrente com o intuito de descaracterizar o subfaturamento pelo
fato de os valores ndo terem transitado em sua contabilidade, a
Representacdo da Fazenda pede vénias para destacar o comando
previsto no art. 16, § 1°, da Lei n® 691/1984 (Cddigo Tributario
Municipal) o qual, ao dispor sobre a base de calculo do ISS,
assevera que se considera como base de calculo, inclusive, valores
cobrados na conta ou nao em virtude da prestacado dos servigcos.
Com isso, cai por terra a alegagao da Recorrente no sentido de que
seria indispensavel para caracterizagao da pratica de subfaturamento
que os valores percebidos pelos corretores autbnomos tivessem
transitado, ainda que temporariamente, em sua contabilidade.

Art. 16. A base de calculo é o prec¢o do servigo.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se pre¢o tudo o que for
cobrado em virtude da prestagdo do servico, em dinheiro, bens,
servicos ou direitos, seja na conta ou nao, inclusive a titulo de
reembolso, reajustamento ou dispéndio de qualquer natureza, sem
prejuizo do disposto nesta Segéo. (grifo nosso)
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Do exposto, reputamos ter rechacado a alegacdo da Recorrente no
sentido de que seria um contrassenso lavrar uma autuacao fiscal
calcada em subfaturamento quando os valores em questdao nao
tivessem transitado pela sua contabilidade. Mais uma vez fazemos
alusao ao art. 50, VIII, do Cédigo Tributario do Municipio para deixar
assentado que as hipoteses de subfaturamento sido caracterizadas
justamente em sentido oposto ao defendido pela Recorrente, ou seja,
quando os valores subfaturados nao estéo refletidos na emissao de
documentos fiscais e nas escritas contabil e fiscal do contribuinte,
justamente a hipétese em tela.

No ambito de todo o processado, a Recorrente alegou que servigos
de corretagem de imoveis foram prestados diretamente pelos
corretores autbnomos para os mesmos clientes em relagdo aos quais
ela também prestou os referidos servigos, dando-se o pagamento a
cada um dos prestadores de servigcos associados, corretores
autbnomos e Recorrente, de maneira estanque e independente. Com
isso a Recorrente defende que o ISS incidiria separadamente sobre
cada uma dessas parcelas de receitas, sendo os respectivos
contribuintes os corretores autbnomos e ela propria, cada qual
relativamente a sua parcela de receita.

A Recorrente junta uma série de planilhas de calculos e de recibos
de pagamentos a autbnomos (DOC. 06 — fls. 117/214) com o intuito
de demonstrar que os servigos teriam sido prestados pelos
corretores autbnomos, e nao por ela propria, no que se refere a
parcela sobre a qual o Auto de Infracdo |he exige as diferengas de
imposto sob o fundamento do subfaturamento. Os referidos
documentos nao se prestam a demonstrar o alegado pela
Recorrente. O simples fato de alegar ou mesmo demonstrar que o
tomador dos servicos de corretagem teria feito pagamentos
individualizados aos corretores autbnomos, ainda que tais valores
nao tenham transitado pela contabilidade da Recorrente, ndo tem o
condao de demonstrar que os servicos ndo foram por esta prestados.
N&o ha um contrato ou qualquer outro elemento de prova apto a
comprovar que se estabeleceu uma relagao juridica de prestacao de
servigos entre os tomadores do servigo de corretagem de iméveis e
os corretores autdnomos, ao contrario, tudo nos autos aponta para o
fato de que essa relagao juridica, relagao de prestacao de servigos,
estabeleceu-se entre a Recorrente e os tomadores do servico de
corretagem de imoveis.

Ademais, observando-se as planilhas de calculo apresentadas, bem
como os respectivos RPAs (fls. 118/214), é possivel verificar que
havia indicagdo de emissdo de cheques individualizados para
remuneracdo nao apenas dos denominados corretores autbnomos,
como também de supervisores de vendas, gerentes coordenadores,
coordenadores, diretores adjuntos etc. Diante disso a Representacao
da Fazenda indaga: seriam todos esses profissionais corretores
autbnomos? Antecipamo-nos em responder negativamente.

Nesse ponto, a Representacdo da Fazenda pede vénias para
reproduzir excerto constante da informacao fiscal fundamentada, em
fls. 238/240, que se refere a questao em foco:
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No caso em analise, a impugnante centra toda a sua estratégia na
tentativa de fragmentar a receita auferida. Para isso, alega que a
prestacao dos servicos de intermediacao imobiliaria € executada com
a colaboracdo de um corretor “autbnomo”, o que nos parece
completamente fora da realidade, como sera demonstrado a seguir.

Num primeiro momento, quando uma pessoa deseja vender ou
comprar um imovel, ela entra em contato diretamente com a LOPES
CONSULTORIA. Agenda uma reunido com um funcionario da
LOPES e, a partir dai, o servico comeca a ser prestado.

Quando do fechamento do negécio, € agendado um encontro na
sede da LOPES CONSULTORIA entre o comprador, o vendedor e
representantes da LOPES, em que sao assinados o cheque referente
ao sinal e a promessa de compra e venda.

Ressalte-se que nas promessas de compra e venda, a LOPES
CONSULTORIA consta como parte interessada.

Passado algum tempo, € marcado um ultimo encontro, que ocorre na
sede da LOPES CONSULTORIA ou mesmo em determinado
Cartorio. Nele, sdo assinados a escritura definitiva de compra e
venda e o cheque final de compra do imével, além dos cheques
relativos ao pagamento da corretagem.

Grife-se que a LOPES CONSULTORIA instrui seu cliente a emitir
diversos cheques: um nominal ao corretor “autbnomo”, outro ao
gerente comercial, mais um para o diretor de vendas e o ultimo
nominal a ela, LOPES CONSULTORIA.

Por todo o exposto, resta claro que a relagao juridica é estabelecida
entre o cliente e a LOPES CONSULTORIA. Por conseguinte, é a
impugnante a real contribuinte do ISS.

Desse modo, em periodo posterior, no intuito de recolher um menor
montante de ISS, deseja a empresa que 0s servigos em questao
sejam desmembrados. Todavia, ndo se trata de livre arbitrio do
contribuinte.

Como se nota, uma questao adjacente que anima a controvérsia esta
centrada na possibilidade de a autuada transformar a relacao juridica
mantida por ela e seus clientes, tomadores de seus servigos, em um
novo negdcio juridico perante a fiscalizagao.

[.]

Retomando a discussdo central, a impugnante, a fim de respaldar
seu ardil, assegura que os corretores sao autbnomos e, por isso, nao
possuem qualquer tipo de vinculo laboral com o contribuinte. Sabe-
se que isso nao é verdade, como demonstraremos adiante com farta
jurisprudéncia. Contudo, esse n&o seria 0 caso do contribuinte em
qguestao, pois ele nao retira da nota fiscal apenas o valor do corretor,
mas também dos diretores de vendas e dos gerentes comerciais.
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Portanto, toda a defesa da litigante é in6cua, uma vez que ela ndo
exclui do preco dos servigos somente a fatia dos corretores, ainda
que esses sejam empregados da empresa, como se observa no rol
de julgados sobre o tema:

]

Tendo como fundamento todo o até aqui exposto, a Representacao
da Fazenda julga desimportantes todas as alegac¢des no sentido de
que o Auto de Infracdo em tela demandaria a caracterizagao dos
denominados corretores autbnomos como funcionarios da
Recorrente. Em nosso entender, o deslinde do presente contencioso
prescinde de tal caracterizacdo. Importante para o caso em tela é
estabelecer com quem os contratantes do servico de corretagem
(adquirentes ou alienantes de imdveis) celebraram o negécio juridico
de corretagem. A esse respeito ndo pairam duvidas, a relagao
juridica sempre foi estabelecida com a Recorrente, ainda que para a
prestacdo dos servicos de corretagem esta se valesse dos
denominados corretores autbnomos, e ainda que estes percebessem
a remuneracdo pelo seu trabalho por cheque especifico e
individualizado do tomador dos referidos servicos. Ou seja, a
caracterizacdo do vinculo empregaticio entre corretor autbnomo e
Recorrente situa-se, no nosso entendimento, em plano secundario.
Importante para determinar o sujeito passivo do tributo cobrado por
meio do Auto de Infracdo em tela é verificar entre que atores se
perfez o vinculo juridico de prestacdo de servigos, se entre
tomadores do servico de corretagem e imobiliaria ou se entre
aqueles e os denominados corretores autbnomos.

Reiteramos que a relagao juridica para prestagdo dos servigos de
corretagem se estabeleceu entre a Recorrente e os tomadores dos
referidos servigcos, atuando os denominados corretores autdnomos
no plano interno da Recorrente, ndo sendo tal atuagdo capaz de
configurar o estabelecimento de vinculo juridico de prestagdao de
servico independente e autbnomo com os tomadores de servigo. A
mera remuneragao por cheque avulso ndo tem o condao de
transmudar essa realidade.

Deve-se consignar, neste ponto, que o Auto de Infragdo em tela néo
esta a exigir as diferencas de ISS da Recorrente na qualidade de
responsavel tributaria, por suposto ISS devido pelos denominados
corretores autbnomos. O ISS em questdo é exigido da Recorrente,
de forma clara e conforme consignado na pega fiscal, na qualidade
de contribuinte do imposto. Também n&o merece guarida a alegagao
de que os créditos tributarios constituidos por meio da peca fiscal
guerreada sdo exigidos da Recorrente em decorréncia de uma
alegada relacdo de solidariedade passiva com os corretores.
Corrobora o entendimento de que o ISS ¢é exigido da Recorrente na
qualidade de contribuinte, o fato de que a relagao juridica para
prestacdo dos servicos de corretagem de imdveis se estabeleceu
entre ela e os demandantes do referido servigo, e ndo entre estes e
os denominados corretores autbnomos.
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No tocante as alegacdes de que o contrato de corretagem admite a
modalidade de cocorretagem ou de corretagem em associagao,
sobretudo a partir das inovacgbes trazidas pela Lei n°® 13.097/2015,
que alterou a Lei n°® 6.530/1978, a qual regulamenta a profissdo de
Corretor de Iméveis, assim como tendo em vista a argumentacgao
expendida pela Recorrente no sentido de que a prépria legislacédo
municipal teria reconhecido que a referida disciplina associativa
encontraria amparo na aplicacido retroativa das aludidas inovacoes,
sobretudo quando menciona a Resolugdgo SMF n° 2.902/2016, a
Representacdo da Fazenda destaca o fato de que tal aplicacéo
demanda que a Recorrente tenha cumprido os requisitos
estabelecidos pela aludida Resolugao.

Alias, esse o fundamento da exigéncia formulada pelo Sr. Assistente
| da Subsecretaria de Tributacao e Fiscalizagao, em fls. 519, quando
da analise do pedido de realizaggo de “ACORDO DE
CONCILIACAO” encaminhado por meio da peticdo de fls. 516/517,
com fulcro na Lei n® 6.640/2019, que reabriu a janela para ades&o ao
Programa Concilia Rio. A referida exigéncia solicitou, para
apreciacao do pleito de acordo de conciliacao formulado pela
Recorrente, que ela apresentasse os seguintes documentos, em
consonancia com a disciplina estabelecida pela Resolugdo SMF
n°® 2.902/2016:

Detalnamento dos valores més a més das receitas repassadas a
cada um dos corretores autbnomos associados, com a apresentagao
dos respectivos contratos de associagao, registrados no Sindicato
dos Corretores de Imdveis, com ciéncia dos clientes em cada
operacao, conforme estabelece o paragrafo 1°, do art. 10, da
Resolugdo SMF n° 2.902, de 17 de agosto de 2016.

Como a Recorrente ndo trouxe aos autos os documentos exigidos
pela legislagcédo, a fim de caracterizar a sua atuagdo em associagéo
com os denominados corretores autbnomos, conforme exigido pelo
termo de fls. 519, o Sr. Subsecretario de Tributagdo e Fiscalizagao,
em fls. 521, declarou a inépcia da petigao de fls. 516/517, por meio
da qual a Recorrente enderegcou a SMF o pleito de realizacdo de
Acordo de Conciliagdo. Com isso, o presente feito foi devolvido a
este E. Conselho de Contribuintes para o prosseguimento do
contencioso administrativo.

Assim, é incontestavel o fato de que nao restou caracterizada nos
autos a atuagdo associativa entre a Recorrente e os denominados
corretores autbnomos, conforme alegado em suas pegas de defesa,
motivo pelo qual deve permanecer higida a decisao recorrida e, por
conseguinte, o Auto de Infragdo guerreado, no tocante a este ponto.

Em suma, quanto ao cerne da questao, e ai consideradas todas as razdes
trazidas a colagdo pela Recorrente, inclusive em seu Memorial posteriormente
apresentado, diversamente da natureza em que contextualizados em sua pregacéao
pela Recorrente, os contratos de corretagem que firma com os seus clientes —
vendedores/compradores de imdveis — sdo abrangentes mas unicos, quanto ao
respectivo objeto, independentemente da requisigdo ou indicagéo, para execugao,
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por ela, de terceiros, que, em seu nhome e sob sua responsabilidade, promoverao o
atendimento e o desembarago das necessidades, levando a termo a obrigagdo que
ela assume, com inteireza, em decorréncia do que fora avengado.

A propodsito, sob o aspecto exclusivamente da relagdo tributaria que
decorre da corretagem contratada a Recorrente pelo seu cliente, autbnoma que é,
nao exsurge qualquer efeito consideravel, e nem o poderia, a partir da sua relagéo
particular, depois, com o pessoal designado ou escolhido para a dita execugao, por
ela, do objeto do contrato. Ou sdo seus empregados ou s&o terceiros, seus
contratados, pessoas fisicas ou juridicas, para exercerem, por ela, atividades
administrativas em seu nome, constituindo verdadeiras novas e paralelas relagdes
tributarias estas ultimas. Sao auténticas convengdes entre partes, obedientes a suas
préprias naturezas, mas que se formam ao arrepio e sdo extravagantes a obrigagéo
principal tributaria ja constituida, em face de um unico objeto contratual entre a
empresa e o cliente/usuario dos seus servigos.

Ressalte-se que as inovagbes trazidas pela Lei n° 13.097/2015, que
alterou a Lei n° 6.530/1978, a qual regulamenta a profissdo de Corretor de Iméveis,
em nada altera a natureza juridica do contrato firmado pelo cliente de corretagem e
o corretor ou corretores, no maximo regulando, como regula, a viabilidade de
prestacdo dos servicos mediante concurso de prestadores, o que n&o altera a
obrigacao tributaria unica que dai advém, cujo cumprimento, em tal hipotese, pode
se dar, em sua integralidade, através um dos prestadores contratados, solidarios
gue sao ao firmarem em conjunto a mesma obrigacéo de prestagéo de servigos.

Outra questdo trazida a exame no presente recurso diz respeito a
alegacéo da Recorrente sobre nao terem sido consideradas, no levantamento fiscal,
para abatimento dos respectivos valores, as retencdes para recolhimento do ISS por
tomadores de servigos responsaveis tributarios.

Com razao a Recorrente neste ponto, como bem asseverou o ilustre
Representante da Fazenda em sua promocao, verbis:

Resta enfrentar a alegagao subsidiaria manejada pela Recorrente no
sentido de que teriam sido desconsideradas, quando da apuracéo do
imposto devido para fins de lavratura do Auto de Infracdo, as
retencdbes de ISS realizadas por empresas imobiliarias,
incorporadoras e construtoras estabelecidas no Municipio do Rio de
Janeiro. Com esse intuito, a Recorrente trouxe aos autos a planilha
de fls. 422/423, por meio da qual procurou exemplificar, por
amostragem de alguns periodos, os créditos de ISS que ndo teriam
sido considerados pela fiscalizagéo por ocasiao da lavratura da peca
fiscal.

A despeito de tanto a autoridade langadora quanto a autoridade
julgadora de primeira instancia terem afirmado que no caso em tela
nao haveria hipétese de responsabilidade que obrigasse os
tomadores de servicos prestados pela Recorrente a efetuar a
retencédo do ISS e o seu recolhimento aos cofres do Municipio
(fls. 248/249 da informagcéo fiscal fundamentada e fls. 357 do parecer
que instruiu a decisdo a quo), a Representacado da Fazenda sinaliza
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para a existéncia do art. 5°, I, da Lei n® 1.044/1987, o qual, ainda em
vigor e dotado de plena eficacia, estabelece que:

Art. 5° Quando estabelecidos no Municipio, ficam incluidos como
responsaveis, na condicdo de fontes pagadoras de servigos,
observados os §§ 1° e 2° do art. 14 da Lei n° 691, de 24 de
dezembro de 1984, as seguintes pessoas juridicas:

]

Il — as empresas imobiliarias, incorporadoras e construtoras pelo
imposto devido sobre as comissdes pagas as empresas corretoras
de imoveis;

Com base em tal mandamento legal, a Representacdo da Fazenda
desincumbiu-se do encargo de consultar o Sistema da Nota Carioca
para verificar as retencbes efetuadas pelos tomadores de servigos
prestados pela Recorrente que se enquadram na hipdtese de
responsabilidade prevista no dispositivo acima destacado.

A partir de consulta ao Sistema da Nota Carioca, a Representagao
da Fazenda constatou, utilizando a opgao de filtro para apresentacao
das notas fiscais cujo imposto fora retido pelos tomadores de
servicos prestados pela Recorrente, a retencdo dos seguintes
valores nos respectivos meses de competéncia, conforme tabela a
seguir. De se destacar que os resumos das telas consultadas no
Sistema da Nota Carioca constam impressas nos autos em
fls. 551/570, a fim de evidenciar a origem dos valores apresentados.

MES ISS RETIDO
ago/10 R$25.845,32
set/10 R$6.919,84
out/10 R$7.809,15
nov/10 R$10.516,61
dez/10 R$31.459,68
jan/11 R$20.185,90
fev/11 R$9.112,38
mar/11 R$16.510,29
abr/11 R$37.642,11
mai/11 R$19.668,45
jun/11 R$30.088,63
jul/11 R$22.629,40
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ago/11 R$11.009,93
set/11 R$47.562,53
out/11 R$15.628,13
nov/11 R$10.491,34
dez/11 R$42.349,77
jan/12 R$11.085,51
fev/12 R$7.091,80
mar/12 R$16.001,25

Do exposto, a Representacdo da Fazenda manifesta-se no sentido
de que os valores retidos pelos tomadores de servigos prestados
pela Recorrente, em atencao ao disposto no art. 5° Il, da Lei n°
1.044/1987, devem ser considerados para fins de deducdo do
imposto devido em cada uma das retrocitadas competéncias.

Acaso acolhida a proposta da Representacao da Fazenda quanto a
esse ponto, levando-se em conta, ainda, a manutencédo da parcela
da decisdo recorrida que excluiu do Auto de Infragdo os valores
langados para os meses de janeiro a julho de 2008, em razdo da
decadéncia, conforme promog¢ao apresentada no tocante ao Recurso
de Oficio, o quadro demonstrativo anexo a pega fiscal (fls.11), em
valores historicos, passaria a ser o seguinte:

Prego dos Base de . 155 pago ISS retido ISS - Saldo
Més imoéveis Calculo (6% Alig. ISS devido pela pelos Devedor
intermediados das vendas) (R3) Recorrente | tomadores (RS)
(R$) (R$)
ago/08 50.698.014,73 3.041.880,88 | 5% 152.094,04 32.629,50 - 119.464,54
set/08 60.463.165,84 3.627.789,95 | 5% 181.389,50 32.295,31 - 149.094,19
out/08 56.931.595,37 3.415.895,72 | 5% 170.794,79 16.689,74 - 154.105,05
nov/08 40.941.902,12 2.456.514,13 | 5% 122.825,71 20.395,50 - 102.430,21
dez/08 68.839.925,25 4.130.395,52 | 5% 206.519,78 30.261,10 - 176.258,68
jan/09 37.895.656,48 2.273.739,39 | 5% 113.686,97 16.081,63 - 97.605,34
fev/09 13.902.736,57 834.164,19 | 5% 41.708,21 10.606,21 - 31.102,00
mar/09 34.360.831,85 2.061.649,91 | 5% 103.082,50 31.740,61 - 71.341,89
abr/09 24.133.333,38 1.448.000,00 | 5% 72.400,00 21.251,75 - 51.148,25
mai/09 46.834.413,96 2.810.064,84 | 5% 140.503,24 44.725,08 - 95.778,16
jun/09 | 100.118.339,64 6.007.100,38 | 5% 300.355,02 55.703,39 - 244.651,63
jul/09 29.712.149,10 1.782.728,95 | 5% 89.136,45 25.917,34 - 63.219,11
ago/09 52.562.968,89 3.153.778,13 | 5% 157.688,91 23.694,84 - 133.994,07
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set/09 48.113.947,18 2.886.836,83 | 5% 144.341,84 16.503,41 - 127.838,43
out/09 48.210.850,81 2.892.651,05 | 5% 144.632,55 10.076,15 - 134.556,40
nov/09 82.137.435,68 4.928.246,14 | 5% 246.412,31 33.715,48 - 212.696,83
dez/09 95.318.419,63 5.719.105,18 | 5% 285.955,26 45.366,98 - 240.588,28
jan/10 25.804.943,20 1.548.296,59 | 5% 77.414,83 18.943,60 - 58.471,23
fev/10 34.090.781,81 2.045.446,91 | 5% 102.272,35 21.164,23 - 81.108,12
mar/10 96.252.923,38 5.775.175,40 | 5% 288.758,77 62.973,46 - 225.785,31
abr/10 29.691.246,88 1.781.474,81 | 5% 89.073,74 17.936,12 - 71.137,62
mai/10 61.308.487,11 3.678.509,23 | 5% 183.925,46 32.406,00 - 151.519,46
jun/10 96.554.416,05 5.793.264,96 | 5% 289.663,25 48.732,95 - 240.930,30
jul/10 30.772.551,79 1.846.353,11 | 5% 92.317,66 18.660,02 - 73.657,64
ago/10 | 117.153.617,96 7.029.217,08 | 5% 351.460,85 79.740,27 25.845,32 245.875,26
set/10 | 152.496.117,67 9.149.767,06 | 5% 457.488,35 122.763,80 6.919,84 327.804,71
out/10 45.580.024,35 2.734.801,46 | 5% 136.740,07 34.670,76 7.809,15 94.260,16
nov/10 68.537.059,17 4.112.223,55 | 5% 205.611,18 54.464,82 10.516,61 140.629,75
dez/10 | 137.539.833,96 8.252.390,04 | 5% 412.619,50 84.219,30 31.459,68 296.940,52
jan/11 18.847.452,70 1.130.847,16 | 5% 56.542,36 9.374,50 20.185,90 26.981,96
fev/11 63.017.739,61 3.781.064,38 | 5% 189.053,22 60.752,45 9.112,38 119.188,39
mar/11 99.076.352,37 5.944.581,14 | 5% 297.229,06 52.967,39 16.510,29 227.751,38
abr/11 27.343.354,04 1.640.601,24 | 5% 82.030,06 11.526,42 37.642,11 32.861,53
mai/11 53.381.624,29 3.202.897,46 | 5% 160.144,87 34.054,58 19.668,45 106.421,84
jun/11 | 183.053.398,36 10.983.203,90 | 5% 549.160,20 142.872,96 30.088,63 376.198,61
jul/11 40.737.810,30 2.444.268,62 | 5% 122.213,43 35.098,15 22.629,40 64.485,88
ago/11 93.884.250,62 5.633.055,04 | 5% 281.652,75 91.042,15 11.009,93 179.600,67
set/11 90.603.531,97 5.436.211,92 | 5% 271.810,60 38.003,87 47.562,53 186.244,20
out/11 21.591.090,04 1.295.465,40 | 5% 64.773,27 18.679,20 15.628,13 30.465,94
nov/11 62.872.684,37 3.772.361,06 | 5% 188.618,05 53.233,98 10.491,34 124.892,73
dez/11 192.862.270,34 | 11.571.736,22 | 5% 578.586,81 171.059,66 42.349,77 365.177,38
jan/12 75.678.626,13 4.540.717,57 | 5% 227.035,88 64.771,11 11.085,51 151.179,26
fev/12 52.477.858,38 3.148.671,50 | 5% 157.433,58 61.008,18 7.091,80 89.333,60
mar/12 126.784.642,37 7.607.078,54 | 5% 380.353,93 83.119,84 16.001,25 281.232,84
179.350.222,54 8.967.511,13 | 1.991.893,79 6.576.009,32

A Recorrente, em auxilio a sua argumentagcao de mérito, faz ainda pedido
de realizacao de pericia para afericdo de numeros e circunstancias a eles relativas
em favor das praticas constatadas.

Nada recomenda, porém, se incline por medida dessa natureza.

Do processado constam
conhecimento e ao encaminhamento da solugao para a lide, sendo aplicavel ao caso
o disposto no art. 37 do Decreto n° 14.602/1996, e a Sumula Administrativa F/CCM
n° 02, que dispbéem:

todos o0s elementos

necessarios ao
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Art. 37. A autoridade julgadora podera indeferir diligéncias e pericias
que considerar prescindiveis ou impraticaveis, impugnar os quesitos
impertinentes e formular os que julgar necessarios.

Sumula Administrativa F/CCM n° 02:

Nao configura cerceamento do direito de defesa o indeferimento de
diligéncia considerada desnecessaria ou inutil ao deslinde do litigio,
com base no art. 37 do Decreto n° 14.602/1996.

Essas sao as razdes pelas quais, no mérito, indeferindo o pedido de
realizacdo de pericia, porque prescindivel na espécie, voto dando PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso interposto, para que, nos termos propostos pela douta
Representagdo da Fazenda, reformando-se, em parte, a decisdo recorrida, seja
retificado o Auto de Infracdo para a exclusao dos valores relativos as retencoes
efetuadas pelos usuarios, responsaveis tributarios, na forma disposta no quadro
demonstrativo acima elaborado, cujos saldos de ISS a pagar sao apresentados em
valores histéricos relativamente a cada um dos respectivos meses de competéncia.

VOTO VENCEDOR - PROPOSTA DE DILIGENCIA
Conselheiro FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA

No curso da discussao do mérito do Recurso Voluntario, apds a leitura do
voto do Conselheiro Relator DOMINGOS TRAVAGLIA que lhe negava provimento,
sobreveio a proposta de conversao do julgamento em diligéncia, de autoria do .
Conselheiro ROBERTO LIRA DE PAULA, que visava oportunizar ao Recorrente a
juntada de documentos que, segundo alegado por seu patrono em sustentag&o oral,
comprovariam as alegac¢des recursais.

Embora este Conselheiro tenha um histérico de condescendéncia no que
concerne a dilagao probatdria no processo contencioso administrativo, em prestigio
ao principio da verdade material, neste caso, entendi, com todas as vénias ao i.
Conselheiro proponente da conversao do julgamento em diligéncia, que a medida se
mostrava de cunho protelatério.

O cerne da controvérsia, ab initio, sempre esteve centrado na questao de
saber se a particdo das comissdes auferidas em razdo dos servigos de corretagem
de imébveis realizados pela Recorrente decorreriam dos chamados “contratos
associativos” firmados com os corretores autbnomos, tal como alegado ja na
impugnacéo.
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Ora, a Recorrente dispés de quatro oportunidades para trazer aos autos
provas da realizagdo de tais contratos: a primeira, na impugnacao (seria o correto,
em face do que determina o art. 80 do Decreto n° 14.602/1996); a segunda, por
ocasiao do proprio recurso, quando se insistiu na tese da contrato associativo; a
terceira, por ocasido das tratativas do Acordo de Conciliagdo solicitado pela
Recorrente, nos termos da Lei n® 6.640/2019 e conforme exigéncia do Sr. Assistente
| da Subsecretaria de Tributagcéo e Fiscalizacao (fls. 516, 517 e 519); e a quarta e
ultima, no espaco de tempo entre o retorno do processo ao Conselho de
Contribuintes, apds o indeferimento do Acordo de Conciliagdo, e a inclusdo dos
recursos em pauta.

Segundo asseverou o d. Representante da Fazenda em sua promogéao —
fato corroborado no voto do i. Conselheiro Relator —, “ndo ha um contrato ou
qualquer outro elemento de prova apto a comprovar que se estabeleceu uma
relacdo juridica de prestacdo de servicos entre os tomadores do servigo de
corretagem de imoveis e 0s corretores autbnomos, ao contrario, tudo nos autos
aponta para o fato de que essa relagéo juridica, relagdo de prestagdo de servigos,
estabeleceu-se entre a Recorrente e os tomadores do servigo de corretagem de
imoveis’.

E digo eu, em complemento: ndo ha nos autos o minimo indicio da
existéncia de tais contratos ou documentos que possam comprovar as alegacdes da
Recorrente. As planilhas de calculos e os recibos de pagamento a auténomo (RPA)
juntados pela Recorrente (Doc. 6 — fls. 117/214) decerto que ndo seriam o0s
elementos de prova esperados e aptos a confirmar a tese esposada pela Recorrente
de modo a infirmar o langamento de oficio perpetrado.

_ Esse sao os motivos pelos quais julguei, nesse caso, no sentido da
REJEICAO da proposta de conversao do julgamento em diligéncia.

E como voto.

VOTO VENCIDO - PROPOSTA DE DILIGENCIA E MERITO
Conselheiro ROBERTO LIRA DE PAULA

Diz o art. 93 do Decreto no 14.602/1996, que “A autoridade julgadora
formara livremente sua convicgao, podendo determinar a produgado das provas
que julgar necessdrias nos termos do art. 36”. Em seu paragrafo unico é dito que
“A autoridade julgadora néao ficara adstrita ao laudo pericial, podendo formar a
sua convicg¢ao com outros elementos ou fatos provados nos autos”.
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Para melhor consubstanciar o meu voto, ja fixado por convicgao propria
em funcdo de minha vivéncia do mercado imobiliario, propus inicialmente a
conversao do julgamento em diligéncia na expectativa de que a apresentagao de
contratos previstos nos art. 6°, §§ 20 e 39, da Lei n° 6.530/1978, incluidos pela Lei n°
13.097/2015, pudesse trazer mais luz aqueles companheiros que nao tivessem a
vivéncia das praticas comerciais da corretagem de imoveis. Tal proposicéo foi
negada pelo voto de desempate do Exmo. Sr. Presidente do Conselho de
Contribuintes do Municipio.

Por tal razdo, s6 me restou votar pelo provimento integral do Recurso
Voluntario, vindo a ser voto “escoteiro”.

“O auto de infragdo”, como afirmado em circunstanciado relatério, “lavrado
em 30 de agosto de 2013, relata que a defendente recolheu a menor o ISS incidente
sobre servigos de corretagem prestados entre janeiro de 2008 e margo de 2012,
calculado sobre base de calculo arbitrada”.

E prossegue dizendo que “O relatério de arbitramento (fls. 4/9) relata que
as notas fiscais emitidas pela defendente registravam valores relativos a corretagens
muito inferiores aos valores praticados no mercado, tudo em razdo de a defendente
desconsiderar como corretagem ou pre¢o do servigo de intermediacdo os valores
pagos a titulo de mao de obra. O relatério de arbitramento informa ainda que a
exclusdo dos valores repassados para os corretores da base de calculo relativa ao
ISS ndo encontra amparo na legislagdo”. (Grifos nossos)

A expresséo “os valores pagos a titulo de mao de obra” parece querer
dar um contorno de existéncia de contrato de trabalho entre corretores e imobiliaria,
0 que € completamente equivocado.

Na verdade a pratica de pagamento de corretagem diretamente pelos
compradores aos corretores era de ha muito tempo “cobrada” pela SENACOM
(Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor, do, a época, denominado
simplesmente Ministério da Justica), que entendia, que tal procedimento, com a
corretagem devida pelo incorporador a imobiliaria paga pelo préprio em seu nome e
6nus, deduzida do valor cobrado pelo imével, e a explicitagdo do pagamento de
corretagem pelo comprador aquele corretor, ou aqueles corretores, que contribuiram
para a venda da unidade, tornava o consumidor mais consciente dos valores
acordados. A sua incorporacdo a Lei dos Corretores de Imédveis foi mera
consequéncia, dando razdo Teoria Geral do Direito, da lavra do mestre Miguel
Reale, de que nasce o fato social, que é valorado e, dai, surge a lei. Esta é a
esséncia do descasamento entre valores constantes da escrita fiscal da imobiliaria
de valores resultantes da aplicagdo das taxas praticadas sugeridas pelo CRECI
(Conselho Regional de Corretores de Imodveis) sobre os valores de VGV, até porque,
também, tais taxas eram, e ainda o0 sdo, meramente sugestivas.
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Ao F.R. autuante, a meu ver com as devidas vénias, faltou verificar junto
aos tomadores dos servigos, os compradores das unidades, a comprovacgao de tal
pratica. Corrigiria o brocardo do Direito sugerido, quando do julgamento, pelo i.
Conselheiro Domingos Travaglia, para “Confirme as provas, que eu julgarei”.

E, portanto, por consolidada convicgdo, e por entender, inequivocamente,
que tal pratica tornou-se comum a época da autuacdo entre muitas imobiliarias,
naturalmente aquelas de maior porte, como a presente contribuinte, que voto pelo
PROVIMENTO INTEGRAL do presente Recurso Voluntario.

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sado Recorrentes: 1°)
LPS RIO DE JANEIRO - CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA. 2°
COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E JULGAMENTO
TRIBUTARIOS e Recorridos: 1°) COORDENADOR DA COORDENADORIA DE
REVISAO E JULGAMENTO TRIBUTARIOS, 2°) LPS RIO DE JANEIRO -
CONSULTORIA DE IMOVEIS LTDA.

Acorda o Conselho de Contribuintes:
Quanto ao Recurso de Oficio:

Por unanimidade, negar provimento ao Recurso de Oficio, nos termos do
voto do Relator.

Quanto ao Recurso Voluntario:

1) Por unanimidade, rejeitar a preliminar de nulidade do Auto de Infragéo,
suscitada pelo Contribuinte, nos termos do voto do Relator.

2) Pelo voto de desempate, rejeitar a proposta de conversdao do
julgamento do recurso em diligéncia, formulada pelo Conselheiro ROBERTO LIRA
DE PAULA, nos termos do voto vencedor do Conselheiro FERNANDO MIGUEZ
BASTOS DA SILVA.

Vencidos os Conselheiros ROBERTO LIRA DE PAULA, FERNANDO DA
COSTA GUIMARAES, ABEL MENDES PINHEIRO JUNIOR e ALFREDO LOPES DE
SOUZA JUNIOR, que acolhiam a proposta, nos termos do voto do primeiro.
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3) Por maioria, dar provimento parcial ao Recurso Voluntario, nos termos
do voto vencedor do Conselheiro RELATOR.

Vencido o Conselheiro ROBERTO LIRA DE PAULA, que dava provimento
integral ao recurso, nos termos do seu voto.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 18 de janeiro
de 2021.

FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA
PRESIDENTE

DOMINGOS TRAVAGLIA
CONSELHEIRO RELATOR

ABEL MENDES PINHEIRO JUNIOR

CONSELHEIRO
(Designado para assinar o voto vencido do Conselheiro ROBERTO LIRA DE PAULA,
por aplicagéo do art. 9°, inciso XXXVII, do Regimento Interno deste Conselho)



