
 

 

PREFEITURA MUNICIPAL DE NITERÓI 
SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA 

Conselho de Contribuintes  

Processo: 030010419/2019 

Data:             01/02/2023 

 

RECURSO DE OFÍCIO 

AUTO DE INFRAÇÃO: 04.9.0005865.00001.00025111.2019-24 (SEFISC) 

VALOR TOTAL DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO: R$ 340.344,06 

RECORRENTE: FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL 

RECORRIDO: ESCOLINHA DA TIA SUZANA LTDA 

Senhor Presidente e demais membros do Conselho de Contribuintes: 

Trata-se de recurso de ofício contra decisão de primeira instância (fls. 128) que deferiu a 

impugnação referente ao lançamento efetuado por meio do Auto de Infração 

04.9.0005865.00001.00025111.2019-24 (SEFISC) (fls. 02/75), lavrado em 09/04/2019 (fls. 

02), cujo recebimento pelo contribuinte ocorreu no mesmo dia (fls. 03). 

A cobrança se refere ao IRPJ, COFINS, PIS, CPP e ISS, relativos ao período de 

fevereiro/2014 a dezembro/2017 (fls. 06/26), em virtude da apuração de diferença de 

base de cálculo (fls. 06), insuficiência de recolhimento (diferença de alíquota) (fls. 14) e 

insuficiência de recolhimento (segregação incorreta de receitas) (fls. 23). 

A contribuinte se insurgiu contra o lançamento, em apertada síntese, sob o argumento 

de que teriam sido consideradas na base de cálculo apurada receitas não recebidas 

efetivamente, em função do elevado inadimplemento dos responsáveis pelo pagamento 

das mensalidades. Além disso, asseverou que a continuidade da prestação de serviços 

nestes casos se dá de maneira compulsória em virtude do art. 6º da Lei no 9.870/99 (fls. 

96/97). 

Afirmou que a tributação não poderia incidir sobre serviços não prestados 

voluntariamente, sem remuneração, especialmente em se tratando de atividade na área 

de educação (fls. 97). 

Alegou que a cobrança não teria sido devidamente fundamentada, reiterando que os 

acréscimos lançados não decorreriam de renúncias espontâneas, mas de serviços 

compulsoriamente prestados em contexto de grande inadimplência (fls. 98). 
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Finalizou consignando que, embora não tenha sido formalizada a solicitação de 

reconhecimento de imunidade, se trataria de instituição educacional sem fins lucrativos, 

portanto, imune nos termos do art. 150, VI, c da CF/88 e art. 14 do CTN (fls. 98). 

No dia 18/02/2020, protocolou nova petição afirmando que teria sido excluída 

indevidamente do regime do Simples pelo município de Niterói e solicitando sua 

reinclusão uma vez que a impugnação ao lançamento teria efeito suspensivo (fls. 99).  

O parecer que serviu de base para a decisão de 1ª instância destacou que, a partir do 

quadro de valores apresentado no Relatório de Auditoria Fiscal, é possível notar “que a 

emissão de notas fiscais em valores significativamente inferiores aos da receita arbitrada ocorreu 

de forma reiterada e consistente ao longo do período fiscalizado”. Desse modo, “entende-se que 

a impugnante descumpriu, de forma reiterada, a obrigação de emitir nota fiscal de prestação de 

serviço, o que é um ato omissivo passível de exclusão do regime do Simples Nacional, conforme o 

art. 29, inciso XI, da LC nº 123/06 c/ c o art. 26, inciso I, da LC nº 123/06” (fls. 123/124).  

Assim, deveria ter sido emitida pela auditora fiscal a notificação de exclusão da 

contribuinte do regime diferenciado de tributação e lavrado o Auto de Infração para a 

cobrança do ISS com base na legislação tributária municipal, nos termos do art. 32 da LC 

no 123/06 (fls. 124).  

Observou que “considerando que a impugnante deveria ter sido excluída do Simples Nacional 

por ter descumprido, de forma reiterada, a obrigação de emitir notas fiscais de serviço e tendo em 

vista que o ISS incidente sobre os serviços em questão deveria ter sido lançado pelo regime comum 

de tributação, entende-se que o Auto de Infração em tela está eivado de vício material insanável, 

por ter sido lavrado com base nas normas de tributação do Simples Nacional” (fls. 126). 

Constatou que, ao contrário do que afirma o sujeito passivo na petição de 18/02/2020, a 

exclusão do Simples Nacional, com efeitos a partir de 01/01/2020, foi  efetuada por ato 

administrativo praticado pela Receita Federal do Brasil e não teria correlação com o auto 

de infração em discussão uma vez que a interposição da impugnação, que suspendeu a 
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exigibilidade do crédito, foi devidamente registrada pelo município de Niterói no Portal 

do Simples Nacional (fls. 126/127). 

Finalizou opinando pela anulação do lançamento por vício material considerando que 

foi realizado com base na legislação do Simples Nacional e não com base na legislação 

municipal, sendo necessário o refazimento do procedimento (fls. 127).  

A decisão de 1ª instância (fls. 128), em 30/11/2020, acolhendo o parecer, foi no sentido 

do deferimento da impugnação anulando-se o auto de infração por vício material com a 

realização de novo lançamento com base na legislação municipal, dentro do prazo 

estabelecido pelo art. 173, inciso I, do CTN. 

O sujeito passivo foi cientificado da decisão em 24/02/2021 (fls. 134). 

É o relatório. 

A matéria devolvida para análise pelo Recurso de Ofício se refere à correção da decisão 

que determinou o cancelamento do lançamento, por vício material, sob o argumento de 

que a contribuinte deveria ter sido excluída do Simples Nacional.  

O procedimento de exclusão das empresas optantes pelo Simples Nacional tem previsão 

nos art. 28 a 32 da Lei Complementar no 123/06, sendo regulamentado pelo Comitê 

Gestor do Simples Nacional, conforme o § 3º do art. 29 da referida lei. O CGSN se 

desincumbiu desta tarefa por meio da Resolução CGSN no 140, de 22/05/2018, que 

determina em seu art. 831 que, em se tratando de prestação de serviços incluídos em sua 

 
1 Art. 83. A competência para excluir de ofício a ME ou a EPP do Simples Nacional é: (Lei 

Complementar nº 123, de 2006, art. 29, § 5º; art. 33) 
(...) 

III - dos Municípios, tratando-se de prestação de serviços incluídos na sua competência 

tributária. 
§ 1º Será expedido termo de exclusão do Simples Nacional pelo ente federado que iniciar o 

processo de exclusão de ofício. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 29, § 3º) 
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competência tributária, cabe ao município a exclusão de ofício da ME optante do regime 

diferenciado.  

O dispositivo legal impõe também, em seus §§ 1º e 2º, que deve ser expedido Termo de 

Exclusão e dada a ciência ao interessado, de acordo com a legislação do próprio ente que 

der início ao processo de exclusão. Os §§ 3º e 4º tratam do efeito suspensivo da 

impugnação ao Termo de Exclusão que somente se torna efetivo após a decisão 

administrativa definitiva, caso tenha havido a impugnação, ou ainda, após o vencimento 

do prazo fixado para a interposição do recurso, quando o interessado não inaugurar o 

litígio acerca de sua exclusão. Já o § 5º determina que, após o esgotamento do prazo sem 

a interposição da impugnação ou a decisão definitiva no âmbito administrativo quando 

ocorre a interposição, é obrigatório o registro da exclusão de ofício no Portal do Simples 

Nacional, sendo que os efeitos da exclusão são condicionados ao atendimento desta 

exigência e sempre serão considerados a partir das datas fixadas no art. 84 da resolução. 

 
§ 2º Será dada ciência do termo de exclusão à ME ou à EPP pelo ente federado que tenha iniciado 

o processo de exclusão, segundo a sua respectiva legislação, observado o disposto no art. 122. 

(Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 16, § 1º-A a 1º-D; art. 29, §§ 3º e 6º) 
§ 3º Na hipótese de a ME ou a EPP, dentro do prazo estabelecido pela legislação do ente federado 

que iniciou o processo, impugnar o termo de exclusão, este se tornará efetivo quando a decisão 

definitiva for desfavorável ao contribuinte, com observância, quanto aos efeitos da exclusão, 

do disposto no art. 84. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 39, § 6º) 

§ 4º Se não houver, dentro do prazo estabelecido pela legislação do ente federado que iniciou o 

processo, impugnação do termo de exclusão, este se tornará efetivo depois de vencido o 

respectivo prazo, com observância, quanto aos efeitos da exclusão, do disposto no art. 84. (Lei 

Complementar nº 123, de 2006, art. 29, § 3º; art. 39, § 6º) 

§ 5º A exclusão de ofício será registrada no Portal do Simples Nacional na internet, pelo ente 
federado que a promoveu, após vencido o prazo de impugnação estabelecido pela legislação do 

ente federado que iniciou o processo, sem sua interposição tempestiva, ou, caso interposto 

tempestivamente, após a decisão administrativa definitiva desfavorável à empresa, 
condicionados os efeitos dessa exclusão a esse registro, observado o disposto no art. 84. (Lei 

Complementar nº 123, de 2006, art. 29, § 3º; art. 39, § 6º) 
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No âmbito do Município, o Capítulo VIII do Título III da Lei no 3.368/18 (art. 161 a 167) 

disciplina o procedimento e dispõe em seu art. 1622  os requisitos da notificação de 

exclusão. 

Com efeito, verifica-se, pela análise do processo de ação fiscal que não foi efetuado o 

procedimento acima, não tendo sequer havido, durante a auditoria fiscal, a emissão de 

qualquer documento cientificando o sujeito passivo de que teria sido excluído do 

Simples Nacional, mas, ao contrário o que se verifica é que ele apenas foi orientado a 

“emitir nota fiscal para todos os alunos, inclusive os bolsistas”, conforme Notificação no 10501 

(fls. 93), emitida na mesma data do auto de infração em discussão.  

Apesar de existirem motivos para a exclusão da recorrente do regime do Simples 

Nacional, qual seja a falta de emissão de documentos fiscais de forma reiterada, neste 

caso concreto, não caberia à autoridade julgadora de 1ª instância determinar o 

cancelamento do lançamento efetuado pelo Fisco Municipal, fundamentando a decisão 

na existência de vício material, por ter sido lavrado com base nas normas de tributação 

do Simples Nacional ao invés de consignar as normas tributárias municipais, com a 

determinação da realização de novo lançamento pelo regime comum de tributação. 

Conforme visto acima, o procedimento de exclusão do regime diferenciado pressupõe 

diversas formalidades determinadas pela própria legislação do Simples. Desse modo, 

 
2 Art. 162. A exclusão de ofício do Simples Nacional será formalizada mediante emissão de 
notificação de exclusão do Simples Nacional pela autoridade competente.  
Parágrafo único. A notificação de que trata o caput deste artigo deverá conter:  
I – a qualificação do contribuinte excluído;  
II – a identificação do fato motivador da exclusão;  
III – o enquadramento legal da situação motivadora da exclusão;  
IV – os demonstrativos utilizados para justificar a exclusão, com a indicação das fontes utilizadas, 
quando for o caso;  
V – a identificação da autoridade emitente. 
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somente seria possível a aplicação do art. 323 da LC no 123/06 a partir do momento em 

que se processassem os efeitos da referida exclusão.  

É imprescindível ao menos a realização do início do procedimento de exclusão, ou seja, 

a cientificação do sujeito passivo por meio de notificação para que o Fisco Municipal 

afaste a incidência das normas do Simples substituindo-as pelas próprias normas 

tributárias. Não há que se falar em efeitos de exclusão se não foi efetuada nenhuma das 

etapas de cumprimento obrigatório exigido pela legislação. 

Vale lembrar que, conforme a jurisprudência colacionada no parecer que serviu de base 

para a decisão de 1ª instância, uma vez emitida a notificação de exclusão não é necessária 

a conclusão de todo o contencioso referente ao procedimento de exclusão para que o 

fisco esteja apto a lançar os créditos com base em sua legislação de modo a se evitar a 

decadência. No entanto, se não houve a emissão do documento, revela-se incabível o 

cancelamento do lançamento efetuado já que o sujeito passivo acabou por se beneficiar 

da aplicação de regras mais favoráveis a ele. 

Por outro lado, dispõe o art. 85, inciso I e §§ 6º e 8º da Resolução no 140 de 22/05/2018: 

Art. 85. A competência para fiscalizar o cumprimento das obrigações principais e 

acessórias relativas ao Simples Nacional é do órgão de administração tributária: 

(Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 33, caput) 

I - do Município, desde que o contribuinte do ISS tenha estabelecimento em seu 

território ou quando se tratar das exceções de competência previstas no art. 3º da 

Lei Complementar nº 116, de 2003; 

(...) 

 
3 Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluídas do Simples Nacional 
sujeitar-se-ão, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de 
tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. 

PROCNIT
Processo: 030/0010419/2019
Fls: 163



 

 

PREFEITURA MUNICIPAL DE NITERÓI 
SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA 

Conselho de Contribuintes  

Processo: 030010419/2019 

Data:             01/02/2023 

 

§ 6º A competência para fiscalizar de que trata este artigo poderá ser plenamente 

exercida pelos entes federados, de forma individual ou simultânea, inclusive de 

forma integrada, mesmo para períodos já fiscalizados. (Lei Complementar nº 

123, de 2006, art. 33, §§ 1º-B e 4º) 

(...) 

§ 8º Na hipótese prevista no § 4º e de ação fiscal relativa a períodos já fiscalizados, 

a autoridade fiscal deverá tomar conhecimento das ações já realizadas, 

dos valores já lançados e das informações contidas no sistema eletrônico 

a que se refere o art. 86, observadas as limitações práticas e legais dos procedimentos 

fiscalizatórios. (Lei Complementar nº 123, de 2006, art. 33, §§ 1º-B e 4º) 

(...)”. 

Como se vê, a própria resolução que disciplina a fiscalização das empresas optantes pelo 

Simples Nacional prevê a possibilidade de reanálise de períodos já auditados, quando 

deverão ser considerados os valores anteriormente lançados, ou seja, caso o setor 

responsável julgue pertinente a realização de novo procedimento fiscalizatório relativo 

ao período, serão considerados os lançamentos efetuados por meio do auto de infração 

em discussão. 

Com efeito, no caso em exame, caberia à autoridade julgadora de 1ª instância apenas 

decidir, de maneira fundamentada, acerca da correção ou invalidade do lançamento 

efetuado. Assim, não tendo havido a exclusão, impõe-se a aplicação da legislação do 

regime diferenciado para o período em questão e a manutenção do Auto de Infração. 

Com relação à alegação da contribuinte de que o imposto não seria devido uma vez que 

a prestação de serviços teria se dado de maneira compulsória não merece prosperar 

considerando o que determina o art. 80 do CTM: 

“Art. 80. A base de cálculo do Imposto é o preço do serviço. (Redação dada pela Lei 

nº 2.628, publicada em 31/12/08, vigente a partir de 01/01/09)  
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§ 1º Preço do serviço é o total da receita bruta a ele correspondente sem quaisquer 

deduções, ainda que a título de subempreitada, frete, despesa ou Imposto, exceto os 

descontos ou abatimentos concedidos independentemente de obrigação condicional.  

§ 2º Incluem-se na base de cálculo quaisquer valores percebidos pela prestação do 

serviço, inclusive os decorrentes de acréscimos contratuais, multas ou outros que 

onerem o preço do serviço.  

§ 3º Para os efeitos deste artigo, considera-se preço tudo o que for cobrado em 

virtude da prestação do serviço, em dinheiro, bens, serviços ou direitos, seja na 

conta ou não, inclusive a título de reembolso, reajustamento ou dispêndio de 

qualquer natureza.  

§ 4º Os descontos ou abatimentos concedidos sob condição integram o preço do 

serviço. 

(...)” 

Como se vê, é o preço do serviço que constitui a base de cálculo do ISS, conforme o art. 

80 do CTM. 

Desse modo, entende-se que, se houve a prestação dos serviços, impõe-se o 

reconhecimento da ocorrência do fato gerador e torna-se devido o imposto municipal, 

ainda que, por motivos diversos, não seja efetuada a contrapartida por parte dos 

tomadores.  

Verifica-se ainda a existência de jurisprudência no sentido de que o cumprimento da 

obrigação tributária municipal, uma vez configurado o fato gerador, independe de 

evento futuro e incerto e, além disso, do efetivo recebimento do preço pelo prestador, 

conforme abaixo:  
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“TRIBUTÁRIO. ISS. BASE DE CÁLCULO. EMISSÃO DE NOTA FISCAL. 

DEVER INSTRUMENTAL. EVENTO FUTURO E INCERTO. ACORDO 

ENTRE PARTICULARES. INOPONIBILIDADE AO FISCO.  

1. A recorrente sustenta a tese recursal de que o auto de infração é insubsistente, 

porquanto inviável o recolhimento do ISS ante a inexistência do pressuposto 

essencial do tributo, qual seja, o elemento quantitativo atinente à base de cálculo.  

2. A incerteza quanto ao novo valor do serviço prestado não afasta o dever 

do contribuinte de emitir a nota fiscal e promover o recolhimento do ISS, 

nos exatos termos já existentes quando da ocorrência do fato gerador.  

3. No sistema tributário, as convenções particulares não são oponíveis à 

Fazenda Pública. A relação tributária se estabelece entre o Fisco, de um 

lado, como seu sujeito ativo, e, de outro, o contribuinte, como seu sujeito 

passivo. É uma relação de natureza objetiva, onde não devem ser 

admitidos elementos estranhos, a teor do disposto no art. 123 do Código 

Tributário Nacional.  

4. A emissão da nota fiscal é dever instrumental imposto ao contribuinte 

com vista a facilitar o controle fiscal, pois a relação jurídica tributária 

refere-se não só à obrigação tributária stricto sensu (obrigação tributária 

principal), como ao conjunto de obrigação acessórias que a viabilizam, 

conforme se infere do art. 113, § 2º, do CTN. A relevância da obrigação 

acessória, instituída como o dever de fazer ou não fazer ou de tolerar que 

se faça, tem o escopo de controlar o adimplemento da obrigação principal.  

5. Não pode o contribuinte postergar a emissão da nota fiscal e o devido 

recolhimento do tributo para momento futuro e incerto, no aguardo de 

convenção quanto ao valor do serviço prestado, pois havia base de cálculo 

para a incidência tributária à época.  
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6. A existência de relação jurídica deve versar sobre situação atual, já 

verificada, e não sobre situação hipotética ou existência de futura relação 

jurídica.  

Recurso especial improvido.  

(STJ - REsp nº 1.285.939 - ES – Ministro Humberto Martins – Publicação em 

26/08/2013)”.  

 

“Tributário. ISS. Serviço Realizado e Não Pago. Decreto-Lei 406/68 arts. 

8º e 9º. 

1. O fato gerador do ISS é a "prestação do serviço", não importando para 

a incidência o surgimento de circunstâncias factuais dificultando ou 

impedindo o pagamento devido ao prestador dos serviços. Tais questões 

são estranhas à tributação dos serviços prestados.  

2. Recurso sem provimento. 

(STJ - REsp nº 189227 / SP– Ministro Milton Luiz Pereira – Publicação em 

24/06/2002)”.   

“TRIBUTÁRIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISS. 

INOBSERVÂNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. ISS. 

MOMENTO DO FATO GERADOR. PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. 

COMPENSAÇÃO DOS VALORES PAGOS A MAIOR, CONFORME 

AUTORIZADO PELO DECRETO MUNICIPAL 9.200/92 ATRAI A 

INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 7/STJ E 280/STF. AGRAVO DO 

PARTICULAR DESPROVIDO.  

1. Agrava-se de decisão que negou seguimento a Recurso Especial interposto por 

JAM-JOSÉ ALFREDO MACHADO CONSULTORIA E REPRESENTAÇÃO 
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LTDA., com fundamento na alínea a do art. 105, III da Constituição Federal, em 

face de acórdão proferido pelo TJES, assim ementado:  

APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL - 

INEXISTÊNCIA DE VÍCIO NO AUTO DE INFRAÇÃO - FATO GERADOR 

COMPROVADO - ISSQN DEVIDO - RESTITUIÇÃO - IMPOSSIBILIDADE 

- DIREITO DE COMPENSAÇÃO - JUROS E MULTA - RECURSO 

CONHECIDO E NÃO PROVIDO I.  

Deve ser mantida incólume os termos da sentença proferida no juízo de piso ante a 

inexistência de verificação de qualquer vício no auto de infração.  

2. É mais do que sedimentado de que o fato gerador do ISSQN é a prestação do 

serviço, independentemente do recebimento do preço.  

3. É inconteste também que a empresa apelante é sujeito passivo do imposto, ante 

a sua atividade, classificada nos termos da lei.  

4. Descabe o pleito de restituição ante a expressa previsão legal de compensação dos 

créditos existentes, quando do pagamento do valor do imposto apurado e atendidas 

as exigências legais.  

5. A aplicação de juros e multa decorre do princípio da legalidade, ante previsão 

expressa na lei.  

6. Apelação conhecida e não provida (fls. 375).  

2. Nas razões do seu Apelo Nobre, a parte recorrente alega violação ao art. 535 do 

CPC e arts. 116 e 170 do CTN, aduzindo que não obstante a interposição de 

Aclaratórios, o Tribunal de origem não se manifestou sobre questões essenciais ao 

deslinde da controvérsia, (b) os fatos geradores do ISS exigido somente podem ser 

considerados aperfeiçoados, no caso sob análise, quando, nos termos dos contratos 

firmados, todos os eventos descritos nos aludidos documentos e inerentes ao tipo de 
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serviço examinado (fls. 421), uma vez que sua atividade consiste na prestação de 

serviços de consultoria, conforme classificação constante na lista da Lei Estadual 

3.998/93 (fls. 429) e (c) o Decreto Municipal 9.200/93 autorizava o contribuinte a 

proceder a dedução do que ele houver pago a maior (fls. 435), portanto, cabível a 

compensação.  

3. A irresignação não merece prosperar.  

4. Observa-se que inexiste a alegada ofensa ao art. 535, II do CPC. O Tribunal de 

origem apreciou fundamentadamente a controvérsia, não padecendo o acórdão 

recorrido de qualquer omissão, contradição ou obscuridade.  

5. Não houve, portanto, ausência de exame da insurgência recursal, e sim um 

exame que conduziu a resultado diverso do que a parte pretendia. Isso não 

configura vício da prestação jurisdicional.  

6. Quanto ao mérito, o Tribunal de origem assim consignou:  

Oportuno mencionar que se o Auto de Infração 636/97 ora hostilizado foi lavrado 

em 29/04/1997 (fls. 86-88), não serão aplicadas as disposições da atual Lei 

Complementar 116/2003, mas sim, o Decreto-lei n. 406/68, a Lei municipal 

3.998/1993 e as demais legislações vigentes ao tempo da autuação.  

De modo geral, o auto de infração dever conter: a) qualificação do autuado; b) o 

local, a data e a hora da lavratura; c) a fiel descrição do fato infringente; d) a 

capitulação legal e a penalidade aplicável; e) o prazo para que o infrator cumpra ou 

impugne a autuação; f) a assinatura do agente autuante ou cargo, bem como o 

número da matrícula.  

Manuseando detidamente o Auto de Infração n. 636/97, que embasou o lançamento 

do tributo (ISSQN), foram descritos os seguintes fatos: O presente Auto decorre 

do fato de terem sido remanejados para o mês de ocorrência do fato gerador (mês da 

efetiva prestação dos serviços), as Notas Fiscais relacionadas na Planilha anexa; 

PROCNIT
Processo: 030/0010419/2019
Fls: 169



 

 

PREFEITURA MUNICIPAL DE NITERÓI 
SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA 

Conselho de Contribuintes  

Processo: 030010419/2019 

Data:             01/02/2023 

 

derivando em Base de Cálculo Apurada maior do que a Declarada, conforme 

discriminação de valores constante do Termo de Fiscalização em anexo (fl. 238). 

Do termo de fiscalização ainda colhe-se que a documentação examinada foram as 

notas fiscais de serviços; livros razões; livros reg iss; guias (fls. 239/240).  

Por conseguinte, além da descrição do fato infringente apontado pela 

municipalidade (motivação), no auto de infração constaram os requisitos essenciais 

para a defesa da apelante tanto que possibilitou-se a propositura do procedimento 

administrativo 187.6683/98 (fls. 120-242), sem olvidar que a recorrente foi 

previamente notificada da autuação (fls. 232-236).  

Destarte, constata-se que a motivação do auto de infração foi a alteração da 

ocorrência do fato gerador pela apelante que ensejou o seu remanejamento para o 

mês da efetiva prestação do serviço. Por isso inexiste qualquer vício formal no Auto 

de Infração 636/97 A competência tributária conferida pela Constituição Federal 

ao município para tributar serviços de qualquer natureza, não compreendidos na 

competência dos Estados e Distrito Federal, exige que só se alcancem, mediante 

incidência do ISSQN, os atos e fatos que se possam qualificar, juridicamente, como 

serviços (CF/88; art. 156, III).  

Insofismável que "O imposto, de competência dos Municípios, sobre serviços de 

qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação, por empresa ou profissional 

autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante da lista anexa" 

(Decreto-lei 406/68; art. 8o., caput).  

Em outros termos, "Contribuinte do Imposto é o prestador de serviço, empresa ou 

profissional autônomo que exercer em caráter permanente ou eventual quaisquer 

das atividades incluídas na Lista de Serviços do artigo 1o. desta Lei (Lei n. 

3.998/1993; art. 8o.).  
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Logo, a autora registra que sua atividade consiste na prestação de serviços de 

consultoria, então classificados na lista da lei 3.998/93, sob o número 21 (fls. 09 e 

54). Portanto, a recorrente é sujeito passivo do ISSQN.  

É inconteste nos autos que a apelante efetivamente prestou serviços no período em 

que a municipalidade procedeu a fiscalização do tributo (outubro/1992 a 

fevereiro/1997), bastando para tanto verificar as notas fiscais de fls. 79-85. 

(...).  

Dessarte, o fato gerador do ISSQN é a prestação de serviço e não o recebimento do 

preço pelo contribuinte, mesmo porque era o que determinava a legislação 

municipal (Lei 3.998/1993; art. 2o.: A incidência do Imposto independe: [...] b) do 

resultado financeiro do efetivo exercício da atividade - fl. 61). E mais: A repercussão 

do ônus financeiro do tributo é fenômeno de natureza econômica, incapaz de 

interferir na obrigação do sujeito passivo da obrigação tributária, que é o 

contribuinte, prestador dos serviços. Por outro lado, antes de ser absurdo, o fato de 

o contribuinte ser obrigado a entregar ao fisco 'uma parcela do seu patrimônio', 

constitui a própria essência da tributação (STF - 1o Turma, Al- AgR 228.337/PR, 

Rei. Min. Sepúlveda Pertence, j. 7.12.1999, DJ 18/02/2000).  

(...)  

No tocante a restituição tributária melhor sorte não assiste à recorrente. Não se 

olvida sobre essa possibilidade em razão da previsão contida na Lei municipal 

3.112/1983 e no Decreto n. 9.200/1993, tanto que no próprio termo de fiscalização 

a municipalidade destacou que a recorrente possui o direito de se compensar do 

montante de 2.640,33 UFIR, quando do pagamento do valor do imposto apurado e 

demonstrado no Termo de Lançamento do Crédito de mesmo número do Termo de 

Fiscalização, conforme dispõe o art. 2o., do Decreto 9200/93 (fl. 234).  

Porém, ressalta-se, a recorrente ainda não efetuou o pagamento dos créditos 

apurados no Auto de Infração 636/97, sendo certo que o depósito de fls. 39-40 seria 
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referente ao cumprimento do disposto no inciso II do artigo 151 do Código 

Tributário Nacional. Nessa senda, como bem ressaltado pelo Julgador a quo, o 

crédito a ser compensado pelo contribuinte deve ser líquido e certo, consoante a 

previsão contida no artigo 170 do Código Tributário Nacional. (fls. 379/384).  

7. No caso dos autos, da forma como ficou definido pelo Tribunal de origem, 

imprescindível seria a análise da Legislação local para o deslinde da controvérsia, 

providência vedada em sede de Recurso Especial.  

Desse modo, aplicável à espécie, por analogia, o enunciado da Súmula 280 do STF, 

segundo a qual por ofensa ao direito local não cabe recurso extraordinário. A 

propósito:  

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO 

EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. POSTERIOR ADESÃO A 

PARCELAMENTO DO CRÉDITO EXEQUENDO NOS TERMOS DO 

DECRETO 58.811/2013. LEI ESTADUAL 13.918/09. SÚMULA 284/STF. 

EXAME DE LEI LOCAL. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 280 DO STF.  

1. A leitura da tese recursal expõe a presença do impeditivo descrito na Súmula 

280/STF, porquanto a fundamentação do aresto é calcada na interpretação de lei e 

decretos estaduais.  

2. Após a edição da Emenda Constitucional 45/04, a competência para o 

julgamento de causas nas quais lei local é contestada em face de lei federal foi 

transferida para o Supremo Tribunal Federal, consoante a dicção do art. 102, inc. 

III, d, da CF/88.  

3. Agravo interno a que se nega provimento (AgInt no AREsp. 927.907/SP, Rel. 

Min. DIVA MALERBI, DJe 30.8.2016).  

8. Sob outro vértice, o entendimento firmado pelo Tribunal de origem de 

que o fato gerador ocorre no momento da prestação do serviço, 
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independentemente de circunstâncias factuais que impeçam ou retardem o 

pagamento devido ao contribuinte, encontra apoio em julgado desta Corte 

Superior. Vejamos:  

Tributário. ISS. Serviço Realizado e Não Pago. Decreto-Lei 406/68 arts. 8º e 9º. 1. 

O fato gerador do ISS é a "prestação do serviço", não importando para a incidência 

o surgimento de circunstâncias factuais dificultando ou impedindo o pagamento 

devido ao prestador dos serviços. Tais questões são estranhas à tributação dos 

serviços prestados. 

2. Recurso sem provimento. (REsp. 189.227/SP, Rel. Min. MILTON LUIZ 

PEREIRA, DJ 24.6.2002).  

9. Ante o exposto, nega-se provimento ao Agravo em Recurso Especial interposto 

pelo particular.  

10. Publique-se. Intimações necessárias. 

(STJ - AREsp nº 151.372 / ES– Ministro Napoleão Nunes Maia Filho – Publicação 

em 19/12/2016)”.   

Destarte, não se sustenta a tese de que somente haveria a incidência do ISSQN após o 

ingresso da receita no patrimônio do recorrente, ou seja, se houvesse a quitação da 

operação por parte dos tomadores.  

Vale lembrar que, apesar de a lei obrigar, por se tratar de serviço essencial, ainda que 

haja inadimplência,  a continuidade na prestação dos serviços de educação, sempre resta 

aos prestadores promover a cobrança de seus créditos por via judicial com incidência 

dos devidos acréscimos moratórios. 

Também não deve ser acolhida a alegação de que se trataria de instituição educacional 

sem fins lucrativos, portanto, imune nos termos do art. 150, VI, c da CF/88 e art. 14 do 
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CTN (fls. 98) uma vez que não houve o reconhecimento por meio de processo específico 

nos termos dos art. 119 a 121 da Lei no 3.368/18. 

Ressalta-se também que, conforme consignado no parecer da 1ª instância, a exclusão do 

regime diferenciado foi efetuada pela Receita Federal do Brasil, em virtude da existência 

de débitos, e se refere ao exercício de 2020 (fls. 141), portanto, período posterior ao 

abrangido pelo lançamento em discussão. 

Desse modo, somos pelo conhecimento do Recurso de Ofício e seu Provimento com a 

manutenção do auto de infração. 

Niterói, 1º de fevereiro de 2023. 

01/02/2023

X
André Luís Cardoso Pires

Representante da Fazenda

Assinado por: ANDRE LUIS CARDOSO PIRES:00738825778  

Anexado por: ANDRE LUÍS CARDOSO PIRES     Matrícula: 2350361 Data: 01/02/2023 12:31

Assinado por: ANDRE LUÍS CARDOSO PIRES - 2350361
Data: 01/02/2023 12:31
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ISS. Recurso de Ofício. Auto de 

Infração SEFISC. A exclusão do 

Regime do Simples Nacional conta 

com procedimento formal e 

expressamente previsto na 

legislação para produzir efeitos 

jurídicos, não podendo ser 

presumido. Ausência de 

procedimento de exclusão do 

Simples Nacional no caso concreto. 

Devida aplicação das normas do 

Simples Nacional para lavratura do 

auto de infração. Recurso de Ofício 

conhecido e provido. 

 

 

Senhor Presidente e demais membros do Conselho.  

 

Trata-se de Recurso de Ofício contra a decisão de 1ª instância que 

julgou procedente a Impugnação ao Auto de Infração SEFISC 

04.9.0005865.00001.00025111.2019-24. 

 

O Auto de Infração, conforme relato de fl.02 e ss, foi lavrado por 

conta da existência de diferenças de alíquota, diferenças de base de 

cálculo, e insuficiência de recolhimento no período de fevereiro/2014 a 

dezembro/2017. 
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Na Impugnação, o sujeito passivo pugnou nulidade da autuação 

baseando-se na alegação de que o lançamento teria considerado, na 

base de cálculo, receitas que não foram efetivamente recebidas pelo 

sujeito passivo, tendo em vista o inadimplemento de seus clientes, e que 

continuou a prestação dos serviços mesmo em face da inadimplência por 

conta da natureza compulsória do serviço (educação básica). Também 

alegou que seria instituição educacional sem fins lucrativos e, portanto, 

gozaria de imunidade tributária. 

 

A decisão de 1ª instância foi no sentido de conhecer e deferir a 

Impugnação, cancelando integralmente o Auto de Infração. 

 

A 1ª instância reconheceu a existência de descumprimento 

reiterado da obrigação de emissão de nota fiscal por parte do contribuinte, 

infração essa que justificaria a exclusão do mesmo do regime do Simples 

Nacional. Dessa forma, a 1ª instância entendeu que o procedimento que 

deveria ter sido adotado pela autoridade fiscal era de 1) excluir o 

contribuinte do regime diferenciado e 2) lavrar um Auto de Infração para 

cobrança do ISS com base na legislação municipal aplicável aos 

contribuintes em geral. 

 

Porém, tendo em vista que a autoridade fiscal lavrou o auto de 

infração com base nas normas especiais do Simples Nacional e não com 

base no regime comum de ISS, a 1ª instância decidiu que o auto estava 

eivado de vício material e, portanto, deveria ser anulado. 

 

Tendo em vista a decisão desfavorável ao erário público, houve 

Recurso de Ofício contra a decisão de 1ª instância. 
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A Representação Fazendária, em seu parecer, opinou pelo 

conhecimento e provimento do Recurso de Ofício, de forma a manter 

integralmente o Auto de Infração. 

 

A Representação traz que cabe ao ente municipal, durante o 

procedimento fiscalizatório, a exclusão de ofício do contribuinte irregular 

do regime do Simples Nacional, conforme art. 83 da Resolução CGSN nº 

140, e que o procedimento de exclusão tem um longo procedimento 

formal expressamente previsto tanto neste mesmo diploma legal como no 

Código Tributário Municipal (expedição de Termo de Exclusão, ciência ao 

contribuinte, decisão administrativa definitiva, etc.). 

 

Porém, a Representação indica que, no presente caso, não foi 

realizado nenhum tipo de procedimento com poderia culminar na exclusão 

do sujeito passivo do Regime do Simples Nacional. Reconhece-se que, 

apesar da existência motivos válidos para a exclusão do contribuinte do 

Simples, a exclusão não se procedeu. Ato contínuo, não caberia à 

autoridade de 1ª instância determinar o cancelamento do presente Auto 

de Infração por ter sido lavrado com base nas normas do Simples 

Nacional pois, como não foi excluído do mesmo, o contribuinte estava 

sujeito ao regime do Simples Nacional: não há que se falar em exclusão 

do Simples se nenhuma das etapas obrigatórias do procedimento de 

exclusão foram efetuadas. 

 

A Representação ainda defende que não cabe o cancelamento do 

presente Auto de Infração visto que a não-exclusão do sujeito passivo do 

Simples Nacional já o beneficiou, visto culminar na aplicação de regras 

mais favoráveis a ele. 
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Dessa forma, não tendo havido exclusão do regime do Simples 

Nacional, a Representação Fazendária entende que deve ser mantido o 

Auto de Infração SEFISC por ter sido lançado conforme a legislação 

aplicável ao contribuinte, qual seja, a do Simples. 

 

Com relação aos argumentos trazidos pelo requerente, a 

Representação traz que o fato gerador independe do pagamento ou 

inadimplência por parte do tomador do serviço, e que a imunidade não foi 

reconhecida por meio de processo específico previsto no CTM. 

 

 

É o Relatório. 

 

Passo ao voto. 

 

 

Inicialmente, reconheço a improcedência dos argumentos 

colacionados pelo sujeito passivo no âmbito de sua impugnação de 1ª 

instância. Tanto a necessidade de reconhecimento de eventual imunidade 

por meio de processo específico para tal como a ocorrência de fato 

gerador tributável apesar de eventual inadimplência por parte do tomador 

do serviço são temas que são regularmente trazidos para análise deste 

Conselho, que reiteradamente reconhece a procedência do lançamento 

tributário nesses casos. 

 

A controvérsia jurídica reside no cancelamento, ou não, do 

lançamento tributário que foi realizado com base no regramento do 

Simples Nacional quando o contribuinte deveria ter sido excluído do 

Simples Nacional, mas não o foi. Nas palavras do parecer de 1ª instância: 
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“a impugnante deveria ter sido excluída do Simples Nacional por ter 

descumprido, de forma reiterada, a obrigação de emitir notas fiscais de 

serviço” e “o ISS incidente sobre os serviços em questão deveria ter sido 

lançado pelo regime comum de tributação”. 

 

De fato, a leitura dos presentes autos permite a identificação de 

motivos aparentemente válidos para excluir o sujeito passivo do regime 

do Simples Nacional. Porém, independente da aparente existência de 

infrações aptas a justificar a exclusão, a exclusão de fato não se 

concretizou, pois a autoridade fiscal não instaurou o procedimento de 

exclusão do Simples Nacional. 

 

Em última instância, entendo até mesmo ser indevido considerar 

que o contribuinte “deveria” ser excluído do Simples Nacional pois não 

houve, em nenhum momento, a oportunidade de analisar essa exclusão. 

A exclusão do Simples e a consequente inclusão no regime geral de ISS 

é extremamente prejudicial ao contribuinte, e não pode ser presumida. 

Caso tivesse sido instaurado o devido procedimento de exclusão, as 

instâncias administrativas poderiam avaliar em definitivo a higidez (ou 

não) da exclusão, levando em consideração inclusive eventuais 

argumentos do sujeito passivo, que estaria sendo prejudicado pela 

exclusão e que teria seu momento oportuno para guerrear contra a 

mesma, impugnando-a e apresentando suas razões. 

 

É válido reiterar que a não-exclusão do Simples Nacional é 

benéfica ao próprio contribuinte, visto culminar na aplicação de regras 

mais benéficas e, portanto, em lançamentos tributários menos onerosos 

quando comparados com o regime comum de ISS. 
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Dessa forma, entendo ser incabível anular o presente lançamento 

por conta de uma exclusão do regime do Simples que supostamente seria 

devida, mas que, concretamente, não ocorreu e não pode ser presumida, 

por contar com um procedimento expresso e formal para produzir seus 

efeitos jurídicos. 

 

Não ocorrendo a exclusão do contribuinte do Simples Nacional, a 

autoridade fiscal realizou os lançamentos tributários valendo-se da 

legislação aplicável ao contribuinte à época da lavratura, qual seja, as 

regras do Simples Nacional. 

 

Pelo exposto, meu voto é pelo conhecimento do recurso 

de ofício e seu provimento, de forma a manter integralmente 

o Auto de Infração SEFISC 

04.9.0005865.00001.00025111.2019-24. 

 

 

 

 

 

 

Luiz Alberto Soares – Conselheiro Relator 

Anexado por: LUIZ ALBERTO SOARES     Matrícula: 2431900 Data: 19/06/2023 15:51

Assinado por: LUIZ ALBERTO SOARES - 2431900
Data: 19/06/2023 15:51
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SECRETARIA MUNICIPAL DE FAZENDA
CONSELHO DE CONTRIBUINTES
PROCESSO Nº 030/010..419/2019 "Escolinha Tia Suzana Ltda"
CERTIFICO, em cumprimento ao artigo 38, VIII, do Regimento Interno deste Conselho, aprovado
pelo Decreto nº. 9735/05;

1.428ª SESSÃO                       HORA: - 12:18h                                         DATA: 21/06/2023

PRESIDENTE: - Carlos Mauro Naylot

CONSELHEIROS PRESENTES
1. Luiz Felipe Carreira Marque
2. Rodrigo Fulgoni Branco
3. Luiz Alberto Soares Branco
4. Eduardo Sobral Tavares
5. Ermano Torres Santiago
6. Paulino Gonçalves Moreira Leite Filho
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VOTOS VENCIDOS: - Dos Membros sob o nºs. (X)

DIVERGENTES: - Os dos Membros sob os nºs. (X)

ABSTENÇÃO: - Os dos Membros sob os nº.s (X)

VOTO DE DESEMPATE: - SIM ( )   NÃO (X)

RELATOR DO ACÓRDÃO: - Luiz Alberto Soares
CC, em 21 de junho de 2023  
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ACÓRDÃO Nº 3.159/2023: -  ISS. Recurso de Ofício. Auto de  Infração SEFISC. A exclusão
do  Regime do Simples Nacional conta  com procedimento formal e  expressamente previsto
na  legislação para produzir efeitos  jurídicos, não podendo ser  presumido. Ausência
de procedimento de exclusão do Simples Nacional no caso concreto. Devida aplicação das normas
do Simples Nacional para lavratura do auto de infração. Recurso de Ofício conhecido e provido.

CC em 21 de junho de 2023 
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030 - SMF - SECRETARIA MUNICIPAL DA FAZENDA
CC - CONSELHO DE CONTRIBUINTES

S E C R E T A R I A  M U N I C I P A L  D E  F A Z E N D A
C O N S E L H O  D E  C O N T R I B U I N T E
PROCESSO 030/010.419/2019- "ESCOLINHA TIA SUZANA LTDA "
RECURSO DE OFÍCIO

 

 

Senhora Secretária,

 

Por unanimidade de votos a decisão foi pelo conhecimento e provimento do recurso de Ofício, nos do
voto do relator.

Face ao exposto, submetemo-lo à apreciação de Vossa Senhoria, nos termos do art. 86, inciso II da Lei nº
3368/2018.

CC em 21 de junho de 2023
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À ASSIL

Senhora Subsecretária,

 

Face o disposto no art. 20, nº. XXX e art. 107 do Decreto nº 9.735/2005 (Regimento Interno do Conselho
de Contribuintes), solicito a publicação em Diário Oficial do Acórdão abaixo:

ACÓRDÃO Nº 3.159/2023:

 ISS. Recurso de Ofício. Auto de Infração SEFISC. A exclusão do Regime do Simples Nacional
conta com procedimento formal e expressamente previsto na legislação para produzir
efeitos jurídicos, não podendo ser presumido. Ausência de procedimento de exclusão do Simples
Nacional no caso concreto. Devida aplicação das normas do Simples Nacional para lavratura
do auto de infração. Recurso de Ofício conhecido e provido.

CC em 21 de junho de 2023 
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NOME: ESCOLA TIA SUZANA LTDA 

ENDEREÇO: ALAMEDA SA O BOAVENTURA, 6052 

CIDADE: NITERO I BAIRRO: FONSECA CEP:24.130.001 

DATA: 07/08/2023                    PROC. 030/010419/2019 - CC 

  

                                                            

Senhor Contribuinte,  

                                    Comunicamos a Vossa Senhoria, decisão do Conselho de 

Contribuintes, referente ao proc. 030/010419/2019, o qual foi julgado no dia 

21/06/2023 e teve como decisão, conhecimento e provimento do recurso ofício.  

                                     Segue anexo cópias dos pareceres que fundamentaram 

a decisão para ciência.  

  

Atenciosamente,  

  

Elizabeth N. Braga  

228625  

  

Anexado por: ELIZABETH NEVES BRAGA     Matrícula: 2286250 Data: 07/08/2023 11:03
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