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SOUZA BRAVO

ISS — PROCESSO TRIBUTARIO — AUTO DE
INFRACAO — ITEM | - NULIDADE -
INOCORRENCIA

Néo tendo havido ato formal de
enquadramento da Recorrente na qualidade de
sociedade uniprofissional, ndo ha de se cogitar do
seu desenquadramento de tal regime de
tributagdo. Além disso, ndo demonstrado o alegado
prejuizo ao exercicio do direito de defesa, a teor da
argumentagdo deduzida em sede de impugnacgéo,
é de se rejeitar a alegacéo de nulidade do item | do
Auto de Infragédo. Preliminar de nulidade rejeitada.
Decis&o por maioria.

ISS — UNIPROFISSIONAL — AUTO DE
INFRAGAO

Tendo a Recorrente comprovado que se
trata de sociedade composta por apenas 02 sécios
engenheiros, possuindo habilitagdo profissional
para o exercicio da atividade correspondente a
essa habilitacdo, que ndo possui socio pessoa
juridica, e, ainda, que os seus atos constitutivos
encontram-se registrados perante o Registro Civil
de Pessoas Juridicas e que a distribuicdo dos
resultados néo tem relagdo com a participacdo de
cada so6cio no capital social, se enquadra
perfeitamente como sociedade uniprofissional,
fazendo jus ao recolhimento do ISS na forma do
art. 9° §§1 e 3° do Decreto-Lei n° 406/1968, art.
29 da Lei n° 691/1984 e art. 5° da Lei n°
3.720/2004.
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ISS — AUTO DE INFRAGAO - IN~OVAC[\O
RECURSAL - PRECLUSAO

N&o se conhecem, por preclusgo, as
matérias tratadas no Recurso Voluntario que nao
foram objeto de impugnagdo em primeira instancia.

ISS — ACRESCIMOS MORATORIOS — TAXA
SELIC

A atualizagéo do débito tributario municipal,
isto €, a corregdo monetaria e os juros de mora,
deve ter como limite a Taxa Selic adotada pela
Uniédo Federal, nos termos do que restou decidido
pelo STF no Tema 1217.

Recurso Voluntario parcialmente provido.
Decis&o por maioria.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS

RELATORIO

Adoto o relatério da Representacao da Fazenda, de fls. 247/249, que passa
a fazer parte integrante do presente.

“Trata-se de recurso interposto por Microars Consultoria e Projeto Ltda. em
face da decisdo do Sr. Coordenador da Coordenadoria de Revisdo e Julgamento
Tributarios (F/SUBTF/CRJ) que julgou improcedente a impugnagao apresentada
frente ao Auto de Infracdo n° 015.249/2012.

O referido auto de infragdo conta com trés itens, todos por insuficiéncia no
recolhimento do ISS incidente sobre a prestacdo de servicos de levantamentos
hidrograficos e batimétricos. O primeiro se refere ao periodo continuo de setembro de
2007 a dezembro de 2009, em raz&o do recolhimento do ISS no regime previsto para
as sociedades de profissionais, sem que o contribuinte esteja enquadrado nos devidos
requisitos legais. O segundo item se refere ao més de abril de 2010, em razdo de
deducgdes indevidas da base de calculo e da retengcado do ISS para pagamento a
municipio diverso indevidamente. O terceiro item se refere ao periodo descontinuo de
janeiro de 2012 a maio de 2012, em razao do recolhimento incorreto, relativamente a
algumas notas fiscais, por se considerar que o ISS seria devido a outros municipios.
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Na impugnagao, a Autuada alegou, em sintese, que o Auto de Infracéo é
nulo por cerceamento ao direito de defesa e ao contraditorio; que a figura da
sociedade uniprofissional ndao consta do Decreto-lei n° 406/1968, nao havendo
impedimento para que profissionais de diferentes ramos atuem em sociedade; que as
condi¢cdes objetivas para o enquadramento estdo no texto legal; que o que atrai o
cliente é o patrimonio profissional adquirido ao longo dos anos; que a sociedade
empresaria esta caracterizada pelo exercicio profissional da mercancia, pela busca
do lucro e pela articulagao dos fatores de produgéo; que saiu do regime uniprofissional
ap6s a inclusdo de socios de profissbes diversas; que o Municipio aplica a
extraterritorialidade as suas leis como os demais; que o contribuinte fica na
contingéncia de pagar o tributo duas vezes; que a obscuridade das planilhas autoriza
a ideia de excesso de exacao e que o STF reconheceu a inconstitucionalidade de leis
estaduais e municipais que fixem coeficientes moratérios e de atualizagao acima dos
estabelecidos pela Unido.

Ao se pronunciar sobre o langamento, o Autuante informou, em resumo,
que o recolhimento préoprio das sociedades de profissionais € uma excegao permitida
a determinadas empresas que cumpram os estritos requisitos legais; que o énus da
prova de que se enquadra na sistematica cabe ao contribuinte; que o direito de defesa
esta garantido no processo; que a clausula que possibilita a participagdo como sdcia
ou acionista ou em joint venture com empresas nacionais, multinacionais, no pais ou
no exterior € incompativel com uma sociedade de profissionais; que ha outros dois
lancamentos de igual teor sobre a Impugnante, mantidos em primeira instancia
administrativa; que, quanto ao item Il, o débito foi retirado diretamente do livro fiscal
modelo 3 e que, quanto ao item lll, o débito se refere ao tomador de servigo LLX
Sudeste Operacdes Portuarias Ltda., conforme explicitado no quadro demonstrativo
[l e na planilha auxiliar.

O Sr. Coordenador da F/SUBTF/CRJ indeferiu a impugnagcao, com base
em parecer que observou, em sintese, que ndo houve prejuizo ao direito de defesa,
uma vez que nenhum dos requisitos obrigatérios falta ao Auto de Infragdo; que a
distribuicao de lucros, o instituto da geréncia e a retirada pro labore descaracterizam
a Impugnante como sociedade uniprofissional e que o ISS relativo aos servigos
prestados deve ser recolhido no local do estabelecimento prestador.

Irresignada, a Autuada recorreu, alegando, em sintese, que diversas
matérias levadas ao seu conhecimento na peca de resisténcia, como, por exemplo, o
excesso de exacgao na aplicagao dos indices de juros/corregcao e multa em desacordo
com os fixados pela Unido, no caso a Selic, ndo foram apreciadas pela decisao
recorrida; que a generalidade das disposigdes legais infringidas revela o cerceamento
do direito de defesa; que o agente estatal contrariou o art. 142 do CTN e o principio
da tipicidade cerrada, corolario da estrita legalidade; que os demonstrativos
impossibilitam a articulacdo da defesa por ndo se saber quais os requisitos legais e
nem as notas fiscais envolvidas; que os indices aplicados sdo herméticos por nao
indicarem a legislagédo aplicada, a tabela do IPCA-E acumulado e os demais indices
utilizados, caracterizando também o cerceamento da defesa; que o Projeto de Lei n°
1999.030.1702, acolhe os ditames da Lei Geral do Processo Administrativo Federal -
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significando dizer que também a municipalidade esta preocupada com a legalidade
em matéria tributaria; que a Lei Estadual n° 5427/2009, repete quase que na integra
a Lei Federal n° 9.784/1999; que, na auséncia de Lei Municipal, pela relevancia do
tema, deve ser aplicada a Lei Estadual até que seja transformado em Lei o Projeto de
Lei n® 1.702/1999, em tramitacdo na Camara Municipal; que, a época da ocorréncia
do fato gerador do langamento fiscal, se enquadrava na condigao de uniprofissional,
pois era composta por socios com a mesma qualificacdo profissional; que nenhum
dos itens elencados pelo Autuante é suficiente para descaracteriza-lo como
uniprofissional; que nada impede que um dos sécios exerga a geréncia; que a
associagao com outras empresas € matéria de prova; que ha exigéncia do CREA/RJ
quanto a individualizagdo de responsabilidade pela prestacido dos servicos; que a
responsabilidade prevista em contrato refere-se a relagéo entre si e em relagéo a
terceiros, ndo tomadores de servigos; que a fixagdo de pro-labore € uma exigéncia do
art. 201 do Decreto Federal n°® 3048/1999, alterado pelo Decreto Federal n°
4.729/2003, sob pena de incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre todas as
importancias atribuidas aos socios; que a sociedade uniprofissional se caracteriza
pela responsabilizacio individual nos s6cios na execugao de sua atividade profissional
perante os 6rgaos fiscalizadores e objetivamente perante terceiros; que o Decreto-lei
n° 406/1968, admite a reunido de pessoas de profissdes diversas, bastando que a
referida profissdo seja regulamentada; que as condi¢gdes objetivas para o
enquadramento estdo no texto legal; que o que atrai o cliente é o patriménio
profissional adquirido ao longo dos anos; que a sociedade empresaria esta
caracterizada pelo exercicio profissional da mercancia, pela busca do lucro e pela
articulagao dos fatores de producao; que o Municipio aplica a extraterritorialidade as
suas leis como os demais; que o contribuinte fica na contingéncia de pagar o tributo
duas vezes; que a obscuridade das planilhas autoriza a ideia de excesso de exagao;
que o STF reconheceu a inconstitucionalidade de leis estaduais e municipais que
fixem coeficientes moratoérios e de atualizagdo acima do que os estabelecidos pela
Unido; que o parecerista que instruiu a decisao recorrida discordou da tipificacdo dos
servigos tributados, mas citou uma lei de 2005 que nada tem a ver com o assunto; que
0s servigos sao privativos de engenheiro e que o desenquadramento carece de
fundamentacéo juridica. A Recorrente requer o reconhecimento de sua condicao de
sociedade uniprofissional e, alternativamente, a confirmagao da extraterritorialidade
da Lei Municipal que exige o pagamento de imposto retido por outro Municipio. Requer
ainda preceito declaratério de cerceamento de defesa, de nulidade e de extincdo do
langcamento.

A Representacao da Fazenda, na promocao de fls. 150/154, opinou pelo
acolhimento da preliminar de nulidade da deciséo recorrida, pela rejeicdo da preliminar
de nulidade do Auto de Infracdo e, no mérito, pelo improvimento do recurso.

Por meio do Acérdao n°® 16.534/2018, este Conselho de Contribuintes, por
maioria, acolheu a preliminar de nulidade da decis&o recorrida, suscitada pelo
Contribuinte, nos termos do voto vencedor do Conselheiro Roberto Lira De Paula,
sendo vencido o Relator, o Conselheiro Alberto Salem Fernandes, que rejeitava a
preliminar.
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Em nova decisdo, o Sr. Coordenador da F/SUBTF/CRJ, com base no
parecer de fls. 178/182, rejeitou a preliminar de nulidade do Auto de Infragédo e, no
mérito, decidiu pelo improvimento do recurso. O referido parecer, quanto a preliminar
de nulidade do Auto de Infracdo, transcreveu o voto vencido do Conselheiro Alberto
Salem Fernandes, acrescentando, em resumo, que a correcdo monetaria, 0s
acréscimos moratorios e as penalidades estdo designadas em lei e que ndao houve
pretericdo ao direito de defesa, tendo sido atendida a legislagao pertinente. No mérito,
0 parecer reiterou a convicgao de que a Impugnante tem carater empresarial, 0 que a
desqualifica como sociedade profissional merecedora do regime pleiteado.

Irresignada, a Autuada recorreu. Apos fazer um historico a respeito da
legislagao pertinente ao regime de tributagao destinado as sociedades profissionais,
a Recorrente alegou, em sintese, que, no periodo descrito no item | do Auto de
Infragao jamais se enquadrou em quaisquer das hipoteses de exclusado do tratamento
diferenciado das sociedades uniprofissionais; que o entendimento do Fisco se deu por
erro na analise dos atos constitutivos da sociedade; que os julgadores de primeira
instancia fundamentaram a sua narrativa no contrato social de fls. 17/23, o qual
passou a viger tdo somente a partir de 04/01/2010, periodo em que ja ndo apurava
mais o ISS pelo regime diferenciado das sociedades uniprofissionais; que, no periodo
de setembro de 2007 a dezembro de 2009, vigia o contrato social de fls. 75/77, o qual
nao possuia qualquer previsao de restricado de responsabilidade dos socios ao valor
de suas cotas, geréncia e administracdo da sociedade, cabendo ao sécio majoritario
isoladamente, retirada de pro-labore ou distribuigdes mensais de lucros; que, quanto
a previsao de que a sociedade poderia participar de outras sociedades ou ainda em
"joint venture", nota-se que nem pela redagdo do antigo art. 29 do CTM, tampouco
pela redacao do art. 6° da Lei 3.720/2004 vigente até da edicao da Lei n° 5.739/2014,
tratava-se de hipétese de desenquadramento do regime tributario diferenciado; que
que jamais teve como sécia pessoa juridica, foi sdcia de outra sociedade ou mesmo
se associou em "joint venture", ndo havendo qualquer prova, nos autos ou fora dele,
em sentido contrario; que, conforme ja decidido por esse d. Conselho de
Contribuintes, o fato de estar constituida sob o formato de limitada por si s6 n&o retira
a sua condi¢ao de sociedade civil e uniprofissional, conforme trechos dos Acordaos
n° 12.454, 16.671 e 16.612; que, no periodo anterior a 04/01/2010, estava registrada
no Registro de Pessoas Juridicas, e ndo na Junta Comercial; que as exigéncias de
nao possuir natureza comercial e realizacdo do trabalho pessoalmente pelos sécios
denotam que a sociedade deve ser simples; que os sbcios exerceram, pessoalmente,
até 04/01/2010, profissdo intelectual, consistente na prestacdo de servicos de
engenharia, assumindo responsabilidade pessoal; que ndo ha qualquer impedimento
para que a sociedade simples adote o tipo sociedade limitada; que, entre os anos de
2007 e 2009, os unicos dois sécios eram engenheiros, um engenheiro eletrénico e um
engenheiro civil; que o sécio Antdnio possui mestrado em Ciéncias em Engenharia de
Sistema e da Computacio, bem como habilitagao para a atividade de topo-batimetria,
conforme anexas certidoes; que a atividade de batimetria, nos termos do anexo | da
Resolug¢ao 1.010/20052 do CREA esté incluida no campo de atuagao do Engenheiro
Civil, especializagdao do soécio Pedro; que o relevante na sociedade civil de
profissionais liberais € que o servigo seja prestado em carater pessoal pelos sécios e
sob sua responsabilidade técnica; que, no caso da sociedade de engenheiros, o
importante é que o seu objeto social corresponda a atividade que se insira no campo
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de atuacdo profissional do engenheiro de qualquer especialidade, desde que
submetido a lei reguladora da profissdo; que as sociedades de profissionais liberais
s6 podem exercer atividades proprias de engenheiros com a participacéo efetiva e
autoria declarada de profissional legalmente habilitado e registrado pelo Conselho
Regional; que, no periodo descrito no item | do Auto de Infrag&o, os unicos dois sécios
possuiam a mesma habilitagdo (engenharia) e que os servigos por ela prestados se
caracterizavam como trabalho pessoal destes, estando os dois habilitados para tanto;
que nao se pode confundir profissdao unica (engenheiro) com as suas diversas
especializagdes (civil, eletronico, elétrico, etc.), sendo todas submetidas a um mesmo
estatuto legal disciplinador; que ha jurisprudéncia a respeito; que nenhuma das razdes
descritas pelas decisdes recorridas sdo capazes de fundamentar o
desenquadramento do tratamento tributario das sociedades uniprofissionais; que,
quanto aos itens Il e lll, o imposto foi recolhido em favor do municipio em que os
servicos foram prestados; que os servigos objeto de autuagado nédo se resumiram a
servigo de topo-batimetria; que, como se verifica nas notas fiscais de fls. 79/89 e do
contrato de fls. 90/91, fora contratada pela Companhia Vale do Rio Doce S/A,
Construtora Norberto Odebrecht S/A e LLX Sudeste Operac¢des Portuarias Ltda. para
acompanhar e fiscalizar obras de construcao civil, realizando, no bojo desse servigo,
levantamentos topo-batimétricos; que esses levantamentos consistem em definir,
através de equipamentos especificos de coleta de dados e ferramentas para
modelagem matematicas, a forma das superficies submersas de corpos hidricos como
rios, lagos, lagoas e costa oceanica; que os resultados obtidos tinham como obijetivo,
nao apenas fornecer dados relevantes para as obras em andamento, mas verificar
impedimentos a navegagao nos canais, dimensionar o volume de dragagem a ser
produzido e vistoriar o ja produzido, acompanhando e fiscalizando a correta execugao
da obra de dragagem; que tais servicos ndao poderiam ser descritos apenas como
levantamentos topo-batimétricos, sendo esta apenas uma atividade meio, de suporte,
para a atividade efetivamente desempenhada; que a atividade desempenhada foi
aquela descrita nas respectivas notas fiscais, de engenharia consultiva -
acompanhamento e fiscalizagdo da execugdao de obras de construgdo civil,
relacionada no item 7.19 da lista, cujo o ISS é devido ao municipio em que o servigo
€ prestado; que, no que tange aos acréscimos moratorios, também se revela
equivocada a decisdo, uma vez que o STF ja consolidou entendimento no sentido de
que os Estados e Municipios ndo podem estabelecer indices e taxas superiores aos
estabelecidos pela Unido; que a decisao recorrida, ao afirmar que nao existe qualquer
razao para que a legislacao tributaria municipal fixe regras idénticas as da unido no
que se refere ao tema, deixou de observar o entendimento reiterado do STF e que a
legislagdo municipal s6 poderia prever acréscimos moratorios inferiores a Taxa Selic.
A Recorrente requer a reforma da decisao recorrida e o cancelamento do Auto de
Infragdo.”
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O julgamento do Recurso Voluntario foi convertido em diligéncia, na sessao
de 14/05/2020, para que a contribuinte apresentasse, em documento idéneo, a forma
como se dera a distribuicdo de lucro ou divisdo de prejuizo entre os socios durante o
periodo autuado em que a sociedade recolhia o tributo ISS sob o regime de Sociedade
Uniprofissional.

A Representacao da Fazenda opinou pelo improvimento do recurso.

E o relatorio.

VOTO
Conselheiro RELATOR
(Vencido quanto a preliminar e vencedor quanto ao mérito)

PRELIMINAR DE NULIDADE PARCIAL DO LANCAMENTO FISCAL

Embora n&o tenha sido destacado no segundo recurso voluntario
interposto, entendo que a Recorrente insistiu na tese de nulidade do item 1 do Auto
de Infragdo no paragrafo 2.7 da sua peca.

E de fato entendo que tal nulidade resta configurada no presente caso,
pelas razdes que exponho a seguir.

O ISS é um tributo sujeito a langamento por homologacéao. Isso significa
que incumbe ao contribuinte interpretar a legislagao e, a partir dessa interpretacao,
apurar e pagar o tributo que entende devido, sem qualquer atuagcédo prévia da
Fiscalizacao.

A partir desse processo interpretativo, a contribuinte, no presente caso,
concluiu que preencheria os requisitos para se enquadrar como uma sociedade
uniprofissional, nos termos do art. 5° da Lei n° 3.720/2004, apurando e recolhendo o
ISS com base nesse regime.

Como explicitei na declaracao de voto feita no Acdrdao n° 19.152, a partir
do momento que a Fiscalizagao entende que a contribuinte teria agido incorretamente,
pois nao preencheria os requisitos legais para se enquadrar como sociedade
uniprofissional, ou melhor, estaria abrangida por uma das hip6teses de
desenquadramento, deve, obrigatoriamente, explicitar suas razdes, para permitir que
o contribuinte tenha a oportunidade de se defender, regulamente, de tais acusagdes.
Isso € o que representa a exigéncia legal de descri¢gado circunstanciada dos fatos,
pouco importando, desse modo, que a contribuinte ndo tenha sido previamente
enquadrada em tal regime em virtude de processo de consulta. Quem acusa deve
justificar sua acusacgéao.
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Qual extensao dessa explicitagdo é exigida para permitir que o contribuinte
tenha, de fato, oportunidade de se defender adequadamente? Basta citar os
dispositivos que tratam das hipdéteses de desenquadramento ou € necessaria uma
explicacdo mais detalhada?

Meu entendimento pessoal é que, em principio, nao basta a mera indicagao
do dispositivo legal, especialmente quando se trata das hipoteses que comportam
interpretacdo de conceitos com alto grau de indeterminacgao.

De fato, o art. 6° da Lei n°® 3.720/2004 elenca uma série de hipoteses para
o desenquadramento de uma sociedade como uniprofissional, algumas delas com
conceitos objetivos e outras com conceitos com alto grau de indeterminagao:

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

| - cujos s6cios ndo possuam, todos, a mesma habilitagcdo, na forma
da legislacdo que regula o respectivo exercicio profissional,

Il - cujos servigcos ndo se caracterizem como trabalho pessoal dos
socios;

Il - que exergam atividade diversa da habilitagdo profissional dos
sécios;

IV - que tenham sdcio pessoa juridica ou que sejam socias de outra
sociedade;

V - que tenham sdcio 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 exergam o0 comeércio;

VIII - que se caracterizem como empresarias ou cuja atividade
constitua elemento de empresa; ou

IX - que terceirizem ou repassem a terceiros quaisquer servigos
relacionados a sua atividade-fim.

Por exemplo, o inciso IV traz uma hipotese bastante objetiva: a sociedade
possuir um so6cio pessoa juridica ou ser socia de outra pessoa juridica. Quando
configurada esta hipdtese, a mera indicagéo do inciso, associada ao contrato social,
pode ser suficiente para demonstrar a razdo adotada pelo Fiscal para desenquadrar
a sociedade como uniprofissional.
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Entretanto, no extremo oposto, os incisos Il e VIII trazem conceitos com
elevado grau de indeterminacdo. A mera mencgao a tais dispositivos, neste caso, nao
e suficiente, assim entendo, para permitir que a contribuinte se defenda regularmente,
pois obriga a contribuinte a imaginar as variadas razdes pelas quais o Fiscal pode ter
entendido que ela estaria desenquadrada. Pior. Pode levar a contribuinte a tratar de
pontos que sequer foram aventados pela Fiscalizagdo, numa verdadeira armadilha
processual. Ou, o que seria ainda mais nefasto, pode fazer com que o contribuinte
nao se debruce sobre o efetivo fundamento que levou o Fiscal a acreditar que a
sociedade ndo poderia se sujeitar ao regime de recolhimento fixo.

Nestes casos, em que estdo em jogo hipdteses de elevada indeterminagao,
cabe a Fiscalizagdo conjugar a legislagao (incluindo eventual indicagdo de item
especifico da Instrugdo Normativa SMF n° 23, de 08/08/2014) com os fatos concretos,
indicando a exata e detalhada razéo pela qual, por exemplo, teria concluido que a
atividade da sociedade constituiria “elemento de empresa”. Por hipétese, porque a
responsabilidade de seus socios seria limitada ao capital social ou porque a
distribuicdo dos lucros seria proporcional ao capital social detida por cada s6cio (sem
adentrar, aqui, no mérito se tais ressalvas teriam ou ndo acolhimento no Conselho).

No presente caso, contudo, o Auto de Infragdo acusa a Recorrente de néo
preencher os requisitos para fruicdo do regime de tributacdo fixo das sociedades
uniprofissionais, mas nao descreve que requisitos teriam sido descumprimentos, nem
sequer menciona os dispositivos legais que embasariam tal concluséo, obrigando a
contribuinte a apresentar impugnagao absolutamente genérica neste ponto e se
arriscando a nao enfrentar o efetivo ponto que teria sido adotado pelo fiscal como
motivagao.

A maior prova da nulidade do auto é que as argumentagdes a respeito do
seu possivel desenquadramento foram surgindo ao longo do processo. O Fiscal
autuante trouxe algumas em sua informagdo fundamentada (fl. 94). A decisao
recorrida trouxe outras (fl. 105). A d. Representacao Fiscal trouxe outras (fl. 152/154)
e, na sua nova manifestacdo, mais outra (fl. 252/252v), que inclusive motivou a
diligéncia determinada. Como a Recorrente poderia enfrentar uma argumentagao
posta nos autos apds o0 seu recurso?

Apreciando situacao idéntica, assim decidiu esse E. Conselho no Acérdao
n°® 16.468, em voto vencedor do Conselheiro Fernando da Costa Guimaraes:

ISS — PROCESSO TRIBUTARIO — AUTO DE INFRACAO -
NULIDADE O auto de infragcdo, por determinacao do inciso Ill do art.
68 do Decreto n° 14.602/96, deve conter “a descrigao circunstanciada
dos fatos que justifiquem a exigéncia do tributo ou das multas”, a fim
de permitir ao autuado o pleno exercicio do direito de defesa. A
simples afirmagao de que o contribuinte erroneamente se considerou
sociedade uniprofissional, sem explicitagao das razdes que levariam a
essa conclusao, acarreta sua nulidade, por falta de fundamentacéao e
por causar prejuizo ao direito de defesa (Decreto n° 14.602/96, art. 40,
incisos Il e Ill). Nulidade do auto de infragao declarada. Decisao por
maioria.
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Ante o exposto, voto por DECLARAR a NULIDADE do item 1 do Auto de
Infragdo, por cercamento do direito de defesa.

Observo que a consideragao, na decisao recorrida, de novos argumentos
para desenquadramento da Recorrente, sem que lhe fosse dada oportunidade de
sobre eles se manifestar previamente, constitui nulidade a parte, que se deixa de
acolher nesta oportunidade unicamente em razdo do acolhimento de preliminar
cronologicamente prévia.

MERITO

Na eventualidade de se rejeitar a preliminar de nulidade do item 1 do Auto
de Infragdo, entendo que a analise de mérito de tal item deve estar restrita aos pontos
suscitados pelo Fiscal autuante as fls. 93/96.

E neste ponto a autuagao me parece extremamente fragil. Primeiro, porque,
ao contrario do que mencionado pelo Fiscal autuante, ndo ha nada de notério no
carater empresarial da Recorrente, sociedade desconhecida deste Conselheiro, por
exemplo. E com muito menos razdo faz sentido acusar a sociedade de ndo se
enquadrar como uniprofissional fazendo referéncia a entrada de soécios com
qualificagdes distintas apds os fatos geradores tratados nestes autos.

Alega a Recorrente que o contrato social em que se baseou a decisao
recorrida somente foi celebrado apds os fatos geradores tratados nestes autos, em
periodo em que a Recorrente ja ndo mais apurava o ISS com base no regime aplicavel
as sociedades uniprofissionais. A verdade, entretanto, € que o contrato social que
vigoraria a época dos fatos simplesmente ndo consta dos autos, constando apenas
uma alteragdo sem consolidacao, a reforgar a fragilidade desta autuagao fiscal, que
investigou de forma pueril os fatos.

O unico ponto que poderia suscitar maior controvérsia diz respeito a
possibilidade, prevista no contrato social, de participar do capital social de outras
sociedades. Entretanto, além de tal vedacgao legal somente ter sido instituida em 2014,
por meio da Lei n°® 5.739, fato € que nao existe qualquer prova ou indicio de que isso
tenha se concretizado no mundo dos fatos. Assim, independentemente do que esta
escrito, fato € que nao existe registro de que a Recorrente tenha participado do capital
de outras sociedades, o que poderia, de fato, Ihe atrair eventual natureza empresarial.

Mesmo se olharmos para as acusacoes feitas na decisao recorrida o Auto
de Infracdo nao procede.

As razdes apontadas na decisdo recorrida para o desenquadramento
seriam: (i) que o contrato social admitiria a possibilidade de participagdo em outras
sociedades (tema ja tratado acima); (i) que a responsabilidade dos socios seria
restrita ao valor de suas cotas, isto €, ela seria uma sociedade de responsabilidade
limitada; (iii) que a administracdo da sociedade caberia ao socio majoritario de forma
isolada; (iv) que conteria clausula com previsao de retirada de pré-labore; e (v) que
haveria previsao de distribuicdo de lucro.
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Quanto ao item "ii”, n&o mais se exige, no ambito do Municipio do Rio de
Janeiro, que uma sociedade seja constituida como sociedade simples pura, néao
adotando a forma de limitada, para que seja reconhecida como sociedade
uniprofissional, em razédo da revogacgao do inciso Il do art. 1° da Instrugdo Normativa
SMF n° 23/2014 pela Instrugdo Normativa SMF n°® 31/2023.

Tal alteragao decorre da necessidade de adaptagcdo da legislagdo ao
entendimento pacificado no ambito do STJ, como se infere do seguinte julgado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO.
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISSQN. OFENSA AO ART.
1.022 DO CPC. NAO OCORRENCIA. OFENSA AO ART. 9°, § 3°, DO
DECRETO-LEI 406/68. SOCIEDADE DE ENGENHEIROS. CARATER
EMPRESARIAL. AFASTAMENTO NA ORIGEM.
RESPONSABILIDADE PESSOAL. POSSIBILIDADE DE
RECOLHIMENTO DO ISSQN SOBRE ALIQUOTA FIXA.
CONCLUSAO DO TRIBUNAL BASEADA EM FATOS E PROVAS
DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. OBICES DAS
SUMULAS 5 E 7/STJ.

1. Afastada a alegada ofensa ao art. 1.022 do CPC, eis que o acérdao
recorrido se manifestou de forma clara e fundamentada sobre a
matéria posta em debate na medida necessaria para o deslinde da
controvérsia. Confira-se a ementa do julgado recorrido (fls. 311 e-
STJ).

2. A motivacado contraria ao interesse da parte ndo se traduz em
maltrato ao artigo 1.022 do CPC/2015.

3. E cedico nesta Corte que a sociedade uniprofissional, ainda que
constituida sob a forma de responsabilidade limitada, goza do
tratamento tributario diferenciado previsto no art. 9°, § § 1° e 3°, do
Decreto-Lei n. 406/1968, nao recolhendo o ISSQN com base no seu
faturamento bruto, mas sim no valor anual calculado de acordo com o
numero de profissionais que as integra. (EAREsp 31084 / MS, Rel.
Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, Rel. p/ acérdao, Ministro Mauro
Campbell Marques, Primeira Segéo, DJe 08/04/2021).

4. No caso dos autos, o acérdao recorrido expressamente afastou o
carater empresarial da sociedade, bem como reconheceu a
responsabilidade pessoal dos socios com base no contrato social, de
modo que somente seria possivel infirmar tais premissas através de
revolvimento de matéria fatico-probatdria, o que encontra ébice no teor
das Sumulas n. 5 e 7 desta Corte. A propdsito: AgRg no REsp
1.242.490/PB, Rel. Ministro Sérgio kukina, Primeira Turma, DJe
17/09/2013.

5. Agravo interno n&o provido.
(Agint no AREsp n. 2.423.127/SP, relator Ministro Mauro Campbell

Marques, Segunda Turma, julgado em 11/12/2023, DJe de
20/12/2023.)
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Importante registrar que todo contrato, escrito ou verbal, para a execugao
de quaisquer servigos referentes a engenharia fica sujeito a “Anotacdo de
Responsabilidade Técnica” (A.R.T), instituida pela Lei n® 6.496/1977, de modo que o
engenheiro, ainda que “protegido” pelo manto ilusério da sociedade limitada,
permanecera pessoalmente responsavel, nos termos do art. 2° do referido diploma
legal.

A esta altura, parece importante pontuar que a Recorrente possui dois
socios, um engenheiro eletrénico, com expressa habilitagdo para a atividade de topo-
batimetria (fl. 242), o outro € um engenheiro civil, também habilitado para essa
atividade, conforme Resolugédo n°® 1.010/2005 do Conselho Federal de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia.

Isso afasta a ponderagcdo do d. Representacdo da Fazenda de que os
socios ndo conteriam a mesma habilitacdo ou de que necessitariam de outros
profissionais para executar os servigos que constituem o objeto social da sociedade.
Reforgo, no entanto, até mesmo em deferéncia aos conselheiros que entendem essa
matéria de forma distinta, que tal ponderagao é feita apenas a titulo de esclarecimento,
na medida em que, processualmente, entendo, como ja dito, que as razdes elencadas
pela d. Representacdo da Fazenda para desenquadramento da Recorrente nao
podem ser objeto de analise, na medida em que tal promogédo é feita apos a
apresentagao do recurso.

Quanto ao item ‘iii", parece-me irrelevante que a administracdo da
sociedade seja realizada pelo s6cio majoritario (se é que isto é verdade, ja que nao
consta dos autos o contrato social completo vigente a época). Isto porque a gestéao
administrativa da sociedade néo tem relagdo com a forma como os sécios executam
seus servicos, se de forma pessoal ou ndo, assim como nao tem relacdo com eventual
caracterizagao de natureza empresarial.

Quanto aos itens “iv” e “v”, a acusacgao beira ao ridiculo, data venia. Se nao
€ possivel receber pré-labore, ou distribuir lucro, de que viveriam os sécios da
Recorrente? Em regra, o propdsito de toda sociedade € obter rendimentos, que serao
revertidos aos socios ou na forma de pré-labore, ou na forma de lucro, seja uma
sociedade uniprofissional, seja uma sociedade empresarial.

Alias, salta aos olhos a falta de investigacao profunda sobre a verdade
material dos fatos. Se de fato a autoridade fiscal pretendia questionar o
enquadramento da Recorrente como sociedade uniprofissional, deveria verificar como
ela presta os servicos na pratica, estrutura fisica, etc. E como a autoridade fiscal
silenciou, nao restou alternativa a decisdo de primeira instancia a nao ser se limitar a
uma analise fria do contrato social.

Registre-se que o contrato social da Recorrente esta registrado no RCPJ,
e nao na Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro, como é obrigatério para as
sociedades empresarias, na forma do disposto no art. 967 c/c art. 982, ambos do
Cadigo Civil.
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Também merece destaque que os lucros da sociedade néo sao distribuidos
na proporgdo do capital social, o0 que sugere que seguem uma distribuicao
proporcional ao trabalho exercido por cada sécio. De fato, como evidenciado a fl. 269,
embora as participagdes societarias sejam bem dispares entre os dois socios (95% e
5%), a distribui¢cdo dos lucros nao teve tamanha diferenciagéo. Por exemplo, em 2007
foi de 56% e 44%.

Sem outras razdes, ndo vejo motivo para desenquadrar a Recorrente.

Quanto aos itens 2 e 3 do auto de infragdo, entendo que a Recorrente inova
em seu recurso, ao alegar que as atividades envolveriam o acompanhamento e
fiscalizagdo da execugao de obra de construgao civil, a atrair a tributagao no local da
prestacdo. Embora me pareca induvidoso que estamos diante de servigos
classificados no item 7.18 do art. 8° da Lei n® 691/1984, hipétese em que prevalece a
regra geral de incidéncia do municipio do domicilio do prestador, entendo que tal
alegacao nao merece conhecimento, em razdo da preclusao que se operou.

Por fim, assiste razdo a Recorrente quanto a pretensdo para que a
atualizacao do débito seja limitada a Taxa Selic, haja vista o que restou decidido pelo
STF quando do julgamento do Tema 1217, sendo relevante notar que nos embargos
de declaragao opostos naquele feito discute-se unicamente possivel modulacao de
efeitos, com expressa ressalva de processos administrativos ja instaurados.

Ante o exposto, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso
Voluntario, unicamente para cancelar o item 1 do Auto de Infracdo e limitar a
atualizacao de todos os débitos a Taxa Selic.

VOTO VENCEDOR - PRELIMINAR
Conselheiro RENATO DE SOUZA BRAVO

Peco vénias ao i. Conselheiro Relator IURI ENGEL FRANCESCUTTI para
trilhar caminho diverso e propor solugao distinta para a controvérsia ora sob apreco,
no tocante a alegacao de nulidade do item | do Auto de Infracao.

E conhecido o entendimento deste Conselheiro no sentido de que as
alegacgdes ou conjecturas de desenquadramento do regime de tributacdo destinado
as sociedades uniprofissionais hao de ser rechagadas nos casos em que inexistente
ou nao demonstrado nos autos ato formal da administracdo no sentido de reconhecer
ou enquadrar formalmente o contribuinte em tal regime. Em sintese, entendo que nao
ha de se falar em desenquadramento do regime de sociedade uniprofissional se nao
houve prévio ato formal de enquadramento.
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Também entendo que no caso n&o houve cerceamento ao direito de defesa
apto a respaldar a nulidade do item | da peca fiscal. Como fundamento neste ponto,
valho-me da manifestacdo da Representacdo da Fazenda quando da sua primeira
manifestacdo nos presentes autos (fls. 151-v), cujos excertos reproduzo como
fundamento do presente voto, verbis:

A Recorrente busca a declaracao de nulidade, alegando uma série de
defeitos que, a seu ver o auto de infragdo apresentaria, o que levaria
ao cerceamento do direito de defesa. S&do citados como causa do
cerceamento: a generalidade das disposi¢cdes legais infringidas; o
desrespeito ao art. 142 do CTN e ao principio tipicidade cerrada, os
demonstrativos ndo vém acompanhados com os requisitos legais e
nem com as notas fiscais envolvidas e que os indices aplicados nao
indicam a legislacado aplicada, a tabela do IPCA-E acumulado e os
demais indices utilizados. Acrescenta que, na auséncia de Lei
Municipal sobre a matéria, a Lei Estadual n® 5.427, de 2009, deve ser
aplicada até que seja transformado em lei o Projeto de Lei n° 1.702,
de 1999, em tramitacdo na Camara Municipal.

A alegagao nao pode prosperar.

Os elementos necessarios a validade de um auto de infragdo nao
estdo entregues a livre avaliagdo de qualquer intérprete. Trata-se tema
regulado por legislacdo. No presente caso, todos o0s requisitos
indispensaveis a validade do ato estao claramente consignados, a luz
do disposto do art. 68 do Decreto n° 14.602, de 1996, decreto este que
regula o Processo Administrativo Tributario do Municipio do Rio de
Janeiro.

A par disso, vale lembrar que a regra é a tributagao de 5% sobre o
preco do servigo e nao se tem noticia de que a condigao de sociedade
uniprofissional tenha sido reconhecida anteriormente. Pelo contrario:
ha, no minimo, dois processos anteriores em que o tema vem sendo
questionado em detalhes (04/352.176/2002 e 04/352.089/2005). Nao
vemos como, portanto, possa se levar em conta a alegacao de que a
defesa foi prejudicada.

Em vista do exposto, pedindo vénias ao d. Conselheiro Relator, voto por
REJEITAR a preliminar de nulidade do item | do Auto de Infragao.

E como voto.
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DECLARAGAO DE VOTO - PRELIMINAR
Conselheiro FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA

Acompanho o voto divergente do i. Conselheiro RENATO DE SOUZA
BRAVO, que rejeita a preliminar de nulidade do item | do Auto de Infragao suscitada
pela Recorrente, por ndo ter sido demonstrado o alegado cerceamento ao direito de
defesa da Recorrente.

Ressalvo, apenas, minha discordancia quanto ao entendimento oralmente
exposto pelo i. Conselheiro de que, no caso das sociedades uniprofissionais, € o
contribuinte quem tem o 6nus de comprovar que preenche todos os requisitos legais
para enquadramento no regime diferenciado, estando a autoridade fiscal dispensada
de apontar no Auto de Infragdo quais as excludentes que motivaram a exigéncia fiscal.

E como voto.

VOTO VENCIDO - MERITO
Conselheiro FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA

Acompanho o voto do i. Conselheiro Relator [URI ENGEL
FRANCESCUTTI, que, no mérito, da provimento parcial ao Recurso Voluntario
interposto.

Divirjo, contudo, quanto a extensao do provimento parcial, pois entendo
que nao sendo ainda definitiva a decisao proferida pelo STF em repercussao geral no
Recurso Extraordinario n°® 1.346.152 (Tema 1.217), uma vez que pende de apreciagao
Embargos Declaratérios com pedido de modulagdo de efeitos, ndo deveria este
Colegiado vincular-se, nesse momento, a referida decisao, que limitou o cémputo dos
acréscimos moratdérios previstos nas legislagdes municipais a taxa SELIC.

Diante desse quadro, é forcoso concluir que pode haver mudanca
substancial quanto aos efeitos do decidido pelo STF para o Tema 1.217.

Em sendo assim, por prudéncia e por cautela, deve-se aguardar o transito
em julgado do referido RE para aplicacao do Tema 1.217 ao presente caso, se for o
caso.

E como voto.
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ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que é Recorrente: MICROARS
CONSULTORIA, PROJETOS E SERVICOS LTDA. (MICROARS CONSULTORIA E
PROJETOS LTDA.) e Recorrido: COORDENADOR DA COORDENADORIA DE
REVISAO E JULGAMENTO TRIBUTARIOS.

Acorda o Conselho de Contribuintes:

1) Por maioria, rejeitar a preliminar de nulidade do item 1 do Auto de
Infragdo, suscitada pelo Contribuinte, nos termos do voto vencedor do Conselheiro
RENATO DE SOUZA BRAVO.

Vencidos os Conselheiros RELATOR e EDUARDO GAZALE FEO, que
acolhiam a preliminar, nos termos do voto do primeiro.

O Conselheiro FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA apresentou
declaracdo de voto, subscrita pelos Conselheiros MARCO ANTONIO FERREIRA
MACEDO e HEVELYN BRICHI RODRIGUES.

2) No mérito, por maioria, dar provimento parcial ao Recurso Voluntario,
nos termos do voto vencedor do Conselheiro RELATOR.

Vencidos os Conselheiros FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA,
MARCO ANTONIO FERREIRA MACEDO e RENATO DE SOUZA BRAVO, que
davam provimento parcial ao recurso, em menor extenséo, nos termos do voto do
primeiro.

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

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 16 de julho de
2026.

FERNANDO MIGUEZ BASTOS DA SILVA
PRESIDENTE

IURI ENGEL FRANCESCUTTI
CONSELHEIRO RELATOR

RENATO DE SOUZA BRAVO
CONSELHEIRO



