S3-C4T1
Fl. 4.497

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 18088.000006/2007-12

Recurso n’ De Oficio

Acordao n’ 3401-005.087 — 4" Camara / 1" Turma Ordinaria
Sessao de 19 de junho de 2018

Matéria ATl - COFINS (imunidade)

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Interessado PRO SAUDE - ASSOCIACAO BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL
E HOSPITALAR

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2002 a 31/12/2002

COFINS. ACOES JUDICIAIS. MATERIA DIVERSA DA AUTUADA.
PREVENCAO DA DECADENCIA. INEXISTENCIA.

Nao ha que se falar em lancamento para prevencdo da decadéncia se
eventuais acoes judiciais interpostas pela empresa ou por terceiro, em carater
geral, nao possuem relacao direta com a matéria autuada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso de oficio, para manter a multa de oficio aplicada, em patamar
compativel com os tributos a serem eventualmente mantidos no langamento, de acordo com a
decisdo condicional da DRJ, a ser liquidada pela unidade preparadora com o encerramento dos
processos judiciais nela mencionados.

(assinado digitalmente)

Rosaldo Trevisan — Presidente e Relator.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan
(presidente), Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), André Henrique Lemos, Mara
Cristina Sifuentes, Tiago Guerra Machado, Lazaro Antonio Souza Soares, Céssio Schappo e
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 COFINS. AÇÕES JUDICIAIS. MATÉRIA DIVERSA DA AUTUADA. PREVENÇÃO DA DECADÊNCIA. INEXISTÊNCIA.
 Não há que se falar em lançamento para prevenção da decadência se eventuais ações judiciais interpostas pela empresa ou por terceiro, em caráter geral, não possuem relação direta com a matéria autuada.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso de ofício, para manter a multa de ofício aplicada, em patamar compatível com os tributos a serem eventualmente mantidos no lançamento, de acordo com a decisão condicional da DRJ, a ser liquidada pela unidade preparadora com o encerramento dos processos judiciais nela mencionados.
 (assinado digitalmente)
 Rosaldo Trevisan � Presidente e Relator.
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan (presidente), Marcos Roberto da Silva (suplente convocado), André Henrique Lemos, Mara Cristina Sifuentes, Tiago Guerra Machado, Lazaro Antonio Souza Soares, Cássio Schappo e Leonardo Ogassawara de Araújo Branco (vice-presidente).
 
  Versa o presente sobre auto de infração, lavrado em 24/01/2007 (fls. 8 a 17, com ciência ainda em 29/01/2007 - fl. 13) para exigência de COFINS, de janeiro a dezembro de 2002, acrescida de juros de mora e multa de 75%, perfazendo total de R$ 10.116.240,46, decorrente de falta/insuficiência de recolhimento, conforme Relatório de Descrição dos Fatos (RDF).
No RDF (fls. 18 a 63), narra-se que; (a) a fiscalizada, conforme se percebe dos documentos apresentados à fiscalização, não recolheu COFINS, nem a informou em DCTF, no ano calendário de 2002, sob alegação de amparo em imunidade que é restrita a impostos, havendo, para fruição de isenção em relação a entidades de assistência social, que se atestar o cumprimento de determinados requisitos; (b) a isenção prevista na Medida Provisória no 2.158-35/2001, arts. 13 e 14, aplica-se somente a instituições de educação e de assistência social, em relação a atividades próprias, assim entendidas (cf. IN SRF no 247/2002, art. 47, § 2o) �...aquelas decorrentes de contribuições, doações, anuidades ou mensalidades fixadas por lei, assembleia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem caráter contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais�; e (c) no caso em análise, de todas as receitas da entidade fiscalizada (receitas hospitalares, receitas de serviços administrativos, receitas de doações, receitas de subvenções e outras receitas), apenas as receitas de doações são isentas da COFINS, sendo excluídas da isenção as receitas de cunho contraprestacional direto (tabela às fls. 45 a 53, com detalhamento das subvenções às fls. 54/55).
A autuada apresenta impugnação à autuação em 28/02/2007 (fls. 4278 a 4298), alegando, basicamente, que: (a) é entidade filantrópica, de assistência social e beneficente, a cumpre os requisitos para ser considerada de utilidade pública, devendo ser a ela reconhecida a imunidade constitucionalmente prevista, não havendo que se falar em receitas próprias e não-próprias, porque nem mesmo o legislador ordinário tem a faculdade de restringir o benefício, previsto no art. 195, § 7o, da Constituição Federal brasileira; (b) a entidade cumpre os requisitos do art. 14 do Código Tributário Nacional, e possui o CEBAS (Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social); (c) não existe vedação legal acerca da prestação de serviços remunerados por entidade de assistência social, e o STF já decidiu, liminarmente, em ADin interposta pela Confederação Nacional da Saúde, Hospitais, Estabelecimentos da Saúde (no 2.028-5), que �a circunstancia da entidade, diante, até mesmo, do principio isonômico, mesclar a prestação de serviços, fazendo-o gratuitamente aos menos favorecidos e de forma onerosa aos afortunados pela sorte, não a descaracteriza, não lhe retira a condição de beneficente�; e (d) a jurisprudência pátria confirma o direito da entidade. Pede, por fim, a suspensão da imposição de qualquer penalidade até o trânsito em julgado da Ação Declaratória que visa ao reconhecimento de sua imunidade constitucional relativa à COFINS.
Às fls. 4415 a 4419, são juntadas peças de ação judicial (Mandado de Segurança no 7.897/DF, no qual é deferida, no STJ, liminar contra despacho publicado no D.O.U. de 30 de maio de 2001, que cancelou o Certificado de Entidade de Fins Filantrópicos - CEFF � da entidade).
Em 10/05/2007, é proferida a decisão de primeira instância administrativa (fls. 4420 a 4430), pela procedência parcial da impugnação, �cancelando a multa de lançamento de oficio e suspendendo a exigibilidade da contribuição lançada enquanto perdurarem os efeitos da medida concedida pelo STF na Adin 2.028 ou da liminar deferida no Mandado de Segurança MS-7897/DF (registro: 2001/0106446-2) pelo STJ�, sendo o voto substancialmente fundamentado em transcrições do Acórdão no 201-78.490 (fls. 4422 a 4429), no sentido de que: (a) a Medida Provisória no 2.158-35/2001 estendeu a isenção da COFINS às entidades relacionadas nos arts. 12 (imunes do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro) e 15 (isentas do Imposto de Renda e Contribuição Social sobre o Lucro) da Lei no 9.532/1997, sem distinguir as entidades beneficentes de assistência social abrangidas pela imunidade do art. 195, § 7o, da Constituição Federal de 1988; (b) portanto, as entidades beneficentes de assistência social que satisfaçam as exigências legais (art. 55 da Lei no 8.212, de 1991) são imunes às contribuições sociais; (c) já as instituições de assistência social que satisfaçam as exigências legais (art. 12 da Lei no 9.532/1997) são isentas da COFINS, somente em relação às receitas próprias da atividade, ainda que não se enquadrem nas condições de imunidade; (d) a �isenção� a que se refere o art. 17 da Medida Provisória no 2.158-35/2001, é, na realidade, a imunidade do art. 195, § 7o, da Constituição Federal, e, portanto, o art. 17 não se refere à isenção do art. 14, mas à imunidade do art. 195, § 7o, da Constituição Federal; (e) daí ser necessário saber se a autuada é �entidade beneficente de assistência social" ou meramente "instituição de assistência social" ou ainda "instituição de caráter filantrópico"; (f) as questões relacionadas à obrigatoriedade da gratuidade na prestação de serviços foram submetidas ao exame do Supremo Tribunal Federal (STF) em duas ações diretas de inconstitucionalidade: ADin no 2.028 e ADin no 2.036, tendo o STF se manifestado no julgamento de medida cautelar na primeira delas, no sentido de suspender a eficácia dos dispositivos impugnados (disposições da Lei no 9.732, de 1998, que alteraram o art. 55 da Lei no 8.212/1991); e (g) a decisão do STF eliminou virtualmente as distinções que poderiam ser feitas, relativamente às duas situações analisadas, no que tange gratuidade dos serviços (instituição de assistência social, isenta da Cofins, relativamente às receitas de atividades próprias; entidade beneficente de assistência social, imune COFINS), permanecendo apenas os demais requisitos exigidos pela Lei no 8.212/1991. Após referendar o entendimento externado no referido acórdão, o relator do julgamento de piso redige de próprio punho as duas páginas finais da decisão, nas quais conclui que: (a) a Medida Provisória no 2.158-35/2001 não atinge as entidades beneficentes de assistência social a que alude a Constituição Federal, art. 195, § 7o, em sua imunidade, mesmo que elas prestem serviços remunerados, mas, se o STF decidir pela constitucionalidade da obrigação de gratuidade instituída pela Lei no 9.732 para as referidas entidades beneficentes, a COFINS aqui lançada será exigível; (b) a documentação dos autos permite inferir que a entidade se enquadra nas condições do referido art. 55 (sem as alterações da Lei no 9.732, por óbvio); (c) como constam das �Notas explicativas da administração às demonstrações financeiras� do ano de 2005, a entidade teve seu CEBAS cassado pelo Ministro da Previdência, em 2001, o que implicaria em descumprimento de uma das condições para fruição da imunidade constitucional e a possibilidade de exigência da COFINS, nos termos da Medida Provisória em apreço, mas a entidade impetrou o Mandado de Segurança (MS) no 7.897/DF junto ao Superior Tribunal de Justiça (STJ), que concedeu liminar, ainda vigente à época, para suspender o ato ministerial; e (d) a exigência da COFINS, assim, é procedente, apenas para prevenção da decadência (tornando-se em decorrência disso indevida a multa de ofício lançada), pois se o STJ denegar a ordem, a contribuição será devida por descumprimento de requisito previsto no art. 55 da Lei no 8.212/1991.
Ciente da decisão de piso em 06/06/2007 (AR à fl. 4443), não consta ter a entidade apresentado recurso voluntário em relação à parcela mantida da autuação (ainda que com suspensão da exigibilidade).
Às fls. 4465 a 4469, percebe-se que, no MS no 7.897/DF, a segurança foi deferida pelo STJ, diante da intempestividade do recurso apresentado pelo INSS, no seguinte sentido: �Ante o exposto, concedo a segurança para tornar sem efeito o ato coator impugnado nos autos, ficando assegurada à Administração Pública a prerrogativa de reavaliar, oportunamente, a manutenção do certificado emitido em favorecida impetrante�.
Em 21/05/2014, o recurso de ofício foi encaminhado ao CARF, para julgamento, sendo sorteado, em 12/12/2014, a conselheira que, em 26/06/2015, pediu dispensa do mandato, com submissão do processo a novo sorteio de relatoria.
Em 30/11/2017, o processo foi distribuído a este relator, por sorteio.
É o relatório.
 Conselheiro Rosaldo Trevisan, Relator
Tendo em conta que o valor da multa excluída pela DRJ corresponde originariamente a R$ 3.043.346,18, o recurso de ofício apresentado atende os requisitos de admissibilidade (mormente a alçada, atualmente fixada em R$ 2.500.000,00, pela Portaria MF no 63/2017, com o entendimento assentado na Súmula CARF no 103), e, portanto, dele se toma conhecimento.

É preciso recordar, já de início, que não houve recurso voluntário em relação à manutenção da exigência de COFINS, ainda que com exigibilidade suspensa, em função da ADin no 2.028 e da liminar deferida no MS no 7.897/DF. Assim, tudo o que resta a discutir nesta instância administrativa é o cabimento da multa de ofício lançada pela fiscalização, e que entendeu a DRJ destinar-se a prevenção da decadência.

Sobre a lavratura de multa de ofício para prevenção de decadência, matéria constante do recurso de ofício, assim dispõe o art. 63 da Lei no 9.430/1996, já na redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35/2001:
�Art. 63. Na constituição de crédito tributário destinada a prevenir a decadência, relativo a tributo de competência da União, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos incisos IV e V do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966, não caberá lançamento de multa de ofício.
§ 1o O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em que a suspensão da exigibilidade do débito tenha ocorrido antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo.
§ 2 o A interposição da ação judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidência da multa de mora, desde a concessão da medida judicial, até 30 dias após a data da publicação da decisão judicial que considerar devido o tributo ou contribuição.� (grifo nosso)
Cabe verificar, então, se as medidas suspensivas elencadas pela DRJ estão contempladas no art. 63 da referida lei, de modo a inviabilizar a constituição da multa de ofício.
A fiscalização foi iniciada em 19/09/2006, conforme registrado no RDF (fl. 18). Em 18/10/2006, foi expedida a intimação fiscal no 024 (fl. 1844), com ciência em 24/10/2006, na qual se solicitou:

Em resposta, informou a empresa que seu direito estava constitucionalmente previsto, não possuindo ação judicial para demandá-lo (fl. 1865):


Daí certamente decorre o lançamento da multa de ofício, com fundamento no art. 44 da Lei no 9.430/1996.
Por outro lado, a DRJ percebe a existência de ações judiciais não visualizadas pelo autuante, que se contentou com a resposta negativa em relação a ações específicas da entidade autuada, e encontra, nos autos, entre os documentos apresentados com a impugnação, menção a mandado de segurança interposto (fls. 4343 a 4352), cabendo trazer à colação o item 5 do parecer de auditores independentes (fl. 4354):

Daí ter o julgador de piso acrescentado pesquisa sobre andamento do MS no 7.897/DF (fls. 4414 a 4417) e cópia de decisão do STJ no Agravo Regimental no referido MS (fl. 4419), deferindo a liminar. Embora o descumprimento de tal requisito sequer tenha sido suscitado especificamente na autuação, entende-se aqui que a DRJ, ultrapassando eventual negativa geral presente no lançamento, verificaria, para fruição do benefício, o preenchimento de tal requisito.
Em decorrência da argumentação de defesa, trouxe ainda aos autos o julgador de piso a ADin no 2.028, na qual havia tutela antecipada concedida, e cuja matéria acabou decidida no seguinte sentido, ainda em 1999:
�EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Art. 1º, na parte em que alterou a redação do artigo 55, III, da Lei 8.212/91 e acrescentou-lhe os §§ 3º, 4º e 5º, e dos artigos 4º, 5º e 7º, todos da Lei 9.732, de 11 de dezembro de 1998. - Preliminar de mérito que se ultrapassa porque o conceito mais lato de assistência social - e que é admitido pela Constituição - é o que parece deva ser adotado para a caracterização da assistência prestada por entidades beneficentes, tendo em vista o cunho nitidamente social da Carta Magna. - De há muito se firmou a jurisprudência desta Corte no sentido de que só é exigível lei complementar quando a Constituição expressamente a ela faz alusão com referência a determinada matéria, o que implica dizer que quando a Carta Magna alude genericamente a "lei" para estabelecer princípio de reserva legal, essa expressão compreende tanto a legislação ordinária, nas suas diferentes modalidades, quanto a legislação complementar. - No caso, o artigo 195, § 7º, da Carta Magna, com relação a matéria específica (as exigências a que devem atender as entidades beneficentes de assistência social para gozarem da imunidade aí prevista), determina apenas que essas exigências sejam estabelecidas em lei. Portanto, em face da referida jurisprudência desta Corte, em lei ordinária. - É certo, porém, que há forte corrente doutrinária que entende que, sendo a imunidade uma limitação constitucional ao poder de tributar, embora o § 7º do artigo 195 só se refira a "lei" sem qualificá-la como complementar - e o mesmo ocorre quanto ao artigo 150, VI, "c", da Carta Magna -, essa expressão, ao invés de ser entendida como exceção ao princípio geral que se encontra no artigo 146, II ("Cabe à lei complementar: .... II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar"), deve ser interpretada em conjugação com esse princípio para se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa. - A essa fundamentação jurídica, em si mesma, não se pode negar relevância, embora, no caso, se acolhida, e, em conseqüência, suspensa provisoriamente a eficácia dos dispositivos impugnados, voltará a vigorar a redação originária do artigo 55 da Lei 8.212/91, que, também por ser lei ordinária, não poderia regular essa limitação constitucional ao poder de tributar, e que, apesar disso, não foi atacada, subsidiariamente, como inconstitucional nesta ação direta, o que levaria ao não-conhecimento desta para se possibilitar que outra pudesse ser proposta sem essa deficiência. - Em se tratando, porém, de pedido de liminar, e sendo igualmente relevante a tese contrária - a de que, no que diz respeito a requisitos a ser observados por entidades para que possam gozar da imunidade, os dispositivos específicos, ao exigirem apenas lei, constituem exceção ao princípio geral -, não me parece que a primeira, no tocante à relevância, se sobreponha à segunda de tal modo que permita a concessão da liminar que não poderia dar-se por não ter sido atacado também o artigo 55 da Lei 8.212/91 que voltaria a vigorar integralmente em sua redação originária, deficiência essa da inicial que levaria, de pronto, ao não-conhecimento da presente ação direta. Entendo que, em casos como o presente, em que há, pelo menos num primeiro exame, equivalência de relevâncias, e em que não se alega contra os dispositivos impugnados apenas inconstitucionalidade formal, mas também inconstitucionalidade material, se deva, nessa fase da tramitação da ação, trancá-la com o seu não-conhecimento, questão cujo exame será remetido para o momento do julgamento final do feito. - Embora relevante a tese de que, não obstante o § 7º do artigo 195 só se refira a "lei", sendo a imunidade uma limitação constitucional ao poder de tributar, é de se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa, no caso, porém, dada a relevância das duas teses opostas, e sendo certo que, se concedida a liminar, revigorar-se-ia legislação ordinária anterior que não foi atacada, não deve ser concedida a liminar pleiteada. - É relevante o fundamento da inconstitucionalidade material sustentada nos autos (o de que os dispositivos ora impugnados - o que não poderia ser feito sequer por lei complementar - estabeleceram requisitos que desvirtuam o próprio conceito constitucional de entidade beneficente de assistência social, bem como limitaram a própria extensão da imunidade). Existência, também, do "periculum in mora". Referendou-se o despacho que concedeu a liminar para suspender a eficácia dos dispositivos impugnados nesta ação direta. (ADI 2028 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 11/11/1999, DJ 16-06-2000 PP-00030 EMENT VOL-01995-01 PP-00113)
Decisão
O Tribunal, por unanimidade, referendou a concessão da medida liminar para suspender, até a decisão final da ação direta, a eficácia do art. 1°, na parte em que alterou a redação do art. 55, inciso III, da Lei n° 8.212, de 24/7/1991, e acrescentou-lhe os § § 3º, 4º e 5º, bem como dos arts. 4º, 5º e 7º, da Lei n° 9.732, de 11/12/1998. Votou o Presidente. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello. Plenário, 11.11.99.� (grifo nosso)

Veja-se, aqui também, que a fiscalização não imputa à autuada explicitamente eventual descumprimento de requisito inserido ao art. 55 da Lei no 8.212/1991 pela Lei no 9.732/1998, embora relacione a Lei no 8.212/1991 entre os fundamentos da autuação, no RDF.
O RDF, que contém a fundamentação da autuação, invoca os seguintes dispositivos normativos: (a) Constituição Federal (CF) de 1988, art. 195 (fls. 21 a 24), e, por exclusão, o art. 150 da mesma CF (fls. 24/25); (b) Código Tributário Nacional, arts. 9o e 14 (fls. 25/26); (c) Lei no 9.532/1997, art. 12 e 15 (fls. 26 a 28); (d) Lei Complementar no 70/91, arts. 6o, III (fl. 29); (e) Medida Provisória no 1.856-6/1999 (posteriormente Medida Provisória no 2.158-35/2001), arts. 13, 14 e 17 (fls. 29 a 32, e 36/37); (f) Instrução Normativa SRF no 247/2002, arts. 9o e 47 (fls. 33 e 37/38); e (g) Lei no 8.212/1991, arts. 23 e 55 (fls. 34 e 35).
Como exposto, a ADin no 2.028 afastou eficácia do art. 1o da Lei no 9.732/1998, na parte em que alterou a redação do art. 55, inciso III, da Lei no 8.212, de 24/7/1991, e acrescentou-lhe os §§ 3o a 5o, entre outros.
Vejamos o que dizem tais dispositivos, hoje revogados pela Lei no 12.101/2009):
�Art. 55. (...)
(...)
III - promova, gratuitamente e em caráter exclusivo, a assistência social beneficente a pessoas carentes, em especial a crianças, adolescentes, idosos e portadores de deficiência;
(...)
§ 3o Para os fins deste artigo, entende-se por assistência social beneficente a prestação gratuita de benefícios e serviços a quem dela necessitar.
§ 4o O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS cancelará a isenção se verificado o descumprimento do disposto neste artigo.
§ 5o Considera-se também de assistência social beneficente, para os fins deste artigo, a oferta e a efetiva prestação de serviços de pelo menos sessenta por cento ao Sistema Único de Saúde, nos termos do regulamento.�

O autuante, ao que tudo indica, partiu do pressuposto de que a limitação do art. 55 da Lei no 8.212/1991 foi mitigada pela Medida Provisória no 2.158-35/2001, como se depreende da argumentação do fisco após a transcrição do referido art. 55 (fl. 36):

Ao que parece, assim, a autuação superou a restrição de gratuidade presente no art. 55 da Lei no 8.212/1991, assim como sequer imputou descumprimento de requisito ali presente. Imputou, sim, explicitamente, o descumprimento do art. 14, X da Medida Provisória no 2.158-35/2001, no que se refere a �atividades próprias�, e que teria sido disciplinado pela IN SRF no 247/2002. É o que se depreende do relatório fiscal (fl. 38):

Assim, parece o julgador de piso apreciar razões distintas daquelas alegadas pelo autuante ao considerar que o mérito da autuação estaria pendente de decisão judicial.
Os fatores que o julgador de piso condicionou à ADin no 2.028 e ao MS no 7.897/DF, a nosso ver, eram irrelevantes para o autuante, como aqui exposto.
Não entendo, assim, que exista, propriamente, uma lavratura de autuação para prevenir decadência, seja porque a matéria autuada não é especificamente discutida perante o Poder Judiciário, seja porque não estão presentes, no caso, as circunstâncias exigidas pelo art. 63 da Lei no 9.430/1996, transcrito ao início deste voto (medida liminar em relação à matéria discutida nos autos, antes de procedimento de ofício).
A título de complemento, entendo que o desfecho do referido MS (por intempestividade) e da ADin, com julgamento em 2017, dificilmente serão suficientes para execução do acórdão condicional de piso, pois a matéria autuada, como exposto, é distinta da julgada pela DRJ. No entanto, cabe à unidade preparadora da RFB, se necessário, com esclarecimentos da própria DRJ, verificar de que forma a decisão de piso afastaria (após ambas as decisões judiciais), total ou parcialmente, a autuação.
No que se refere à multa aplicada, entendo que deve ser mantida, não havendo que se falar, no presente processo, em prevenção de decadência.
Por certo que ao se manter, nesta instância, a aplicação da multa, segue-se caminho distinto do adotado na decisão de piso (que já esclarecemos que, a nosso ver, entendeu incorretamente a imputação efetuada na autuação), mas não se poder aqui rever matéria que sequer foi objeto de recurso voluntário pela autuada, limitando-se, como exposto de início, nossa análise, ao recurso de ofício.
Devem, assim, ambas as decisões, conviver harmonicamente, da seguinte forma: mantém-se aqui a multa de ofício aplicada, obviamente em patamar compatível com os tributos a serem eventualmente mantidos no lançamento (porque 75% de �zero� seria indubitavelmente �zero�), de acordo com a decisão condicional da DRJ, a ser liquidada pela unidade preparadora com o encerramento dos processos judiciais nela mencionados.

Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso de ofício, para manter a multa de ofício aplicada, em patamar compatível com os tributos a serem eventualmente mantidos no lançamento, de acordo com a decisão condicional da DRJ, a ser liquidada pela unidade preparadora com o encerramento dos processos judiciais nela mencionados.

(assinado digitalmente)
Rosaldo Trevisan
 
 




Relatorio

Versa o presente sobre auto de infracio, lavrado em 24/01/2007 (fls. 8 a 17,
com ciéncia ainda em 29/01/2007 - fl. 13)' para exigéncia de COFINS, de janeiro a dezembro
de 2002, acrescida de juros de mora e multa de 75%, perfazendo total de R$ 10.116.240,46,
decorrente de falta/insuficiéncia de recolhimento, conforme Relatério de Descrigao dos Fatos
(RDF).

No RDF (fls. 18 a 63), narra-se que; (a) a fiscalizada, conforme se percebe
dos documentos apresentados a fiscalizagdo, ndo recolheu COFINS, nem a informou em
DCTF, no ano calendério de 2002, sob alega¢do de amparo em imunidade que ¢ restrita a
impostos, havendo, para frui¢do de isen¢do em relagdo a entidades de assisténcia social, que se
atestar o cumprimento de determinados requisitos; (b) a isencao prevista na Medida Provisoria
n® 2.158-35/2001, arts. 13 e 14, aplica-se somente a institui¢des de educagdo e de assisténcia
social, em relagdo a atividades proprias, assim entendidas (cf. IN SRF n® 247/2002, art. 47, §
2°) “...aquelas decorrentes de contribuicoes, doagbes, anuidades ou mensalidades fixadas por
lei, assembleia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao desenvolvimento dos seus objetivos
sociais”; e (c) no caso em analise, de todas as receitas da entidade fiscalizada (receitas
hospitalares, receitas de servigos administrativos, receitas de doagdes, receitas de subvengdes e
outras receitas), apenas as receitas de doagdes sdao isentas da COFINS, sendo excluidas da
isencdo as receitas de cunho contraprestacional direto (tabela as fls. 45 a 53, com detalhamento
das subvencoes as fls. 54/55).

A autuada apresenta impugnacdo a autuagdo em 28/02/2007 (fls. 4278 a
4298), alegando, basicamente, que: (a) ¢ entidade filantropica, de assisténcia social e
beneficente, a cumpre os requisitos para ser considerada de utilidade publica, devendo ser a ela
reconhecida a imunidade constitucionalmente prevista, ndo havendo que se falar em receitas
proprias e nao-proprias, porque nem mesmo o legislador ordindrio tem a faculdade de restringir
o beneficio, previsto no art. 195, § 7°, da Constitui¢do Federal brasileira; (b) a entidade cumpre
os requisitos do art. 14 do Cddigo Tributdrio Nacional, e possui o CEBAS (Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social); (c) ndo existe vedagdo legal acerca da prestagao
de servigos remunerados por entidade de assisténcia social, ¢ o STF ja decidiu, liminarmente,
em ADin interposta pela Confederacao Nacional da Saude, Hospitais, Estabelecimentos da
Satde (n® 2.028-5), que “a circunstancia da entidade, diante, até mesmo, do principio
isonomico, mesclar a prestagdo de servigos, fazendo-o gratuitamente aos menos favorecidos e
de forma onerosa aos afortunados pela sorte, ndo a descaracteriza, ndo lhe retira a condig¢do
de beneficente”; e (d) a jurisprudéncia patria confirma o direito da entidade. Pede, por fim, a
suspensao da imposi¢ao de qualquer penalidade até o transito em julgado da A¢do Declaratdria
que visa ao reconhecimento de sua imunidade constitucional relativa a COFINS.

As fls. 4415 a 4419, sio juntadas pecas de agdo judicial (Mandado de
Seguranca n° 7.897/DF, no qual é deferida, no STJ, liminar contra despacho publicado no
D.O.U. de 30 de maio de 2001, que cancelou o Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos -
CEFF — da entidade).

Em 10/05/2007, ¢ proferida a decisdo de primeira instancia administrativa
(fls. 4420 a 4430), pela procedéncia parcial da impugnagdo, “cancelando a multa de
lancamento de oficio e suspendendo a exigibilidade da contribui¢do lan¢ada enquanto

1 , . . -~ ~ ~ A s ~ .
Todos os niimeros de folhas indicados nesta decisdo sdo baseados na numerag@o eletronica da versdo digital do
processo (e-processos).
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perdurarem os efeitos da medida concedida pelo STF na Adin 2.028 ou da liminar deferida no
Mandado de Seguran¢ca MS-7897/DF (registro: 2001/0106446-2) pelo STJ’, sendo o voto
substancialmente fundamentado em transcrigdes do Acorddo n® 201-78.490 (fls. 4422 a 4429),
no sentido de que: (a) a Medida Provisoria n® 2.158-35/2001 estendeu a isen¢do da COFINS as
entidades relacionadas nos arts. 12 (imunes do Imposto de Renda e da Contribui¢do Social
sobre o Lucro) e 15 (isentas do Imposto de Renda e Contribui¢cdo Social sobre o Lucro) da Lei
n® 9.532/1997, sem distinguir as entidades beneficentes de assisténcia social abrangidas pela
imunidade do art. 195, § 7°, da Constituigdo Federal de 1988; (b) portanto, as entidades
beneficentes de assisténcia social que satisfagam as exigéncias legais (art. 55 da Lei n® 8.212,
de 1991) sao imunes as contribui¢des sociais; (c) ja as instituicdes de assisténcia social que
satisfagam as exigéncias legais (art. 12 da Lei n® 9.532/1997) sdo isentas da COFINS, somente
em relagcdo as receitas proprias da atividade, ainda que ndo se enquadrem nas condi¢des de
imunidade; (d) a “isen¢do0” a que se refere o art. 17 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, ¢,
na realidade, a imunidade do art. 195, § 7°, da Constitui¢do Federal, e, portanto, o art. 17 ndo se
refere a isengdo do art. 14, mas a imunidade do art. 195, § 7°, da Constitui¢do Federal; (¢) dai
ser necessario saber se a autuada ¢ “entidade beneficente de assisténcia social" ou meramente
"instituicdo de assisténcia social" ou ainda "instituicdo de carater filantropico"; (f) as questdes
relacionadas a obrigatoriedade da gratuidade na prestagao de servigos foram submetidas ao
exame do Supremo Tribunal Federal (STF) em duas agdes diretas de inconstitucionalidade:
ADin n® 2.028 e ADin n® 2.036, tendo o STF se manifestado no julgamento de medida cautelar
na primeira delas, no sentido de suspender a eficacia dos dispositivos impugnados (disposigoes
da Lei n®9.732, de 1998, que alteraram o art. 55 da Lei n® 8.212/1991); e (g) a decisdo do STF
eliminou virtualmente as distingdes que poderiam ser feitas, relativamente as duas situagdes
analisadas, no que tange gratuidade dos servigos (institui¢do de assisténcia social, isenta da
Cofins, relativamente as receitas de atividades proprias; entidade beneficente de assisténcia
social, imune COFINS), permanecendo apenas os demais requisitos exigidos pela Lei n®
8.212/1991. Apds referendar o entendimento externado no referido acorddo, o relator do
julgamento de piso redige de proprio punho as duas paginas finais da decisdo, nas quais conclui
que: (a) a Medida Proviséria n® 2.158-35/2001 ndo atinge as entidades beneficentes de
assisténcia social a que alude a Constituigdo Federal, art. 195, § 7°, em sua imunidade, mesmo
que elas prestem servicos remunerados, mas, se o STF decidir pela constitucionalidade da
obrigagéo de gratuidade instituida pela Lei n® 9.732 para as referidas entidades beneficentes, a
COFINS aqui lancada sera exigivel; (b) a documenta¢dao dos autos permite inferir que a
entidade se enquadra nas condi¢des do referido art. 55 (sem as alteragdes da Lei n® 9.732, por
obvio); (c) como constam das “Notas explicativas da administracdo as demonstracdes
financeiras” do ano de 2005, a entidade teve seu CEBAS cassado pelo Ministro da Previdéncia,
em 2001, o que implicaria em descumprimento de uma das condigdes para fruicdo da
imunidade constitucional e a possibilidade de exigéncia da COFINS, nos termos da Medida
Provisdria em aprego, mas a entidade impetrou o Mandado de Seguranga (MS) n°® 7.897/DF
junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), que concedeu liminar, ainda vigente a época, para
suspender o ato ministerial; e (d) a exigéncia da COFINS, assim, ¢ procedente, apenas para
preven¢do da decadéncia (tornando-se em decorréncia disso indevida a multa de oficio
lancada), pois se o STJ denegar a ordem, a contribui¢do sera devida por descumprimento de
requisito previsto no art. 55 da Lei n® 8.212/1991.

Ciente da decisao de piso em 06/06/2007 (AR a fl. 4443), ndo consta ter a
entidade apresentado recurso voluntario em relagdo a parcela mantida da autuacdo (ainda que
com suspensao da exigibilidade).



As fls. 4465 a 4469, percebe-se que, no MS n® 7.897/DF, a seguranga foi
deferida pelo STJ, diante da intempestividade do recurso apresentado pelo INSS, no seguinte
sentido: “Ante o exposto, concedo a seguranga para tornar sem efeito o ato coator impugnado
nos autos, ficando assegurada a Administragdo Publica a prerrogativa de reavaliar,
oportunamente, a manuten¢do do certificado emitido em favorecida impetrante”.

Em 21/05/2014, o recurso de oficio foi encaminhado ao CARF, para
julgamento, sendo sorteado, em 12/12/2014, a conselheira que, em 26/06/2015, pediu dispensa
do mandato, com submissao do processo a novo sorteio de relatoria.

Em 30/11/2017, o processo foi distribuido a este relator, por sorteio.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Rosaldo Trevisan, Relator

Tendo em conta que o valor da multa excluida pela DRJ corresponde
originariamente a R$ 3.043.346,18, o recurso de oficio apresentado atende os requisitos de
admissibilidade (mormente a algada, atualmente fixada em R$ 2.500.000,00, pela Portaria MF
n® 63/2017, com o entendimento assentado na Simula CARF n® 103), e, portanto, dele se toma
conhecimento.

E preciso recordar, ja de inicio, que ndo houve recurso voluntario em relago
a manutencdo da exigéncia de COFINS, ainda que com exigibilidade suspensa, em fun¢do da
ADin n® 2.028 e da liminar deferida no MS n® 7.897/DF. Assim, tudo o que resta a discutir
nesta instancia administrativa ¢ o cabimento da multa de oficio langada pela fiscalizagdo, e que
entendeu a DRJ destinar-se a prevencao da decadéncia.

Sobre a lavratura de multa de oficio para prevencdo de decadéncia, matéria
constante do recurso de oficio, assim dispde o art. 63 da Lei n® 9.430/1996, ja na redagio dada
pela Medida Provisoria n® 2.158-35/2001:

“Art. 63. Na constituicdo de crédito tributario destinada a
prevenir a decadéncia, relativo a tributo de competéncia da
Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos
incisos IV e V do art. 151 da Lei n* 5.172, de 25 de outubro de
1966, ndo cabera langamento de multa de oficio.

§ 1?2 O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos
em que a suspensdo da exigibilidade do débito tenha ocorrido
antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo.

§ 2% A interposi¢do da acdo judicial favorecida com a medida
liminar interrompe a incidéncia da multa de mora, desde a
concessdo da medida judicial, até 30 dias apos a data da
publicacdo da decisdo judicial que considerar devido o tributo
ou contribui¢do.” (grifo nosso)
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Cabe verificar, entdo, se as medidas suspensivas elencadas pela DRJ estdo
contempladas no art. 63 da referida lei, de modo a inviabilizar a constituigdo da multa de
oficio.

A fiscalizagdo foi iniciada em 19/09/2006, conforme registrado no RDF (fl.
18). Em 18/10/2006, foi expedida a intimagdo fiscal n® 024 (fl. 1844), com ciéncia em
24/10/2006, na qual se solicitou:

Com relagdo & COFINS - Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social
incidente sobre a receita bruta informar, em relagio acs anos calendirio de 2001 a
2005, se ha agdes judiciais que amparem a nio declaragdo desta contribuigio em
DCTF e/ou © seu naoc recolhimento, apresentande os seguintes elementos, se
existentes:

Cépia das petigdes iniciais, relacionadas com a Agaoc Ordinaria, Medida
Cautelar ou Mandado de Seguranga;

Cépia das medidas liminares, se concedidas;

Cépia dos depdsitos judiciais, se existirem;

Cépia das sentengas, se ja proferidas;

Certidaoc de Cbjeto e Pé, visando apurar a situagdo atual do processo
judicial. .

Certidio de trinsito em julgado, se este 'foi alcangado.

Em resposta, informou a empresa que seu direito estava constitucionalmente
previsto, ndo possuindo a¢do judicial para demanda-lo (fl. 1865):

Ref:- Termo de Intimag¢ao Fiscal n® 024

A Pro-Satde Associagdo Beneficente de Assisténcia Social e
Hospitalar, inscrita sobre o CNPJ n°24.232 886/0001-67, com sede
na rua Coronel Juvéncio n® 498, Agulha — Fernando Prestes — SP,
em atendimento ao Mandato de Procedimento Fiscal — Diligéncia n°®
0812200-2006-00410-4, solicitando agdes judiciais que amparem a
ndo declaragio da COFINS — Contribuicéo- para Financiamento da
Seguridade Social, vem informar a V.sa, que ndo possuimos tais
documentos por estar assegurada pela Constituigdo Federal, em se
tratando de Instituigdo Sem Fins Lucrativo e Filantropica.

Cordialmente,

Mm_‘kr
/érlos Jpsé Massarenti
" Diretor Administrativo

Dai certamente decorre o langamento da multa de oficio, com fundamento no
art. 44 da Lei n® 9.430/1996.

Por outro lado, a DRJ percebe a existéncia de agdes judiciais ndo visualizadas
pelo autuante, que se contentou com a resposta negativa em relacdo a agdes especificas da
entidade autuada, e encontra, nos autos, entre os documentos apresentados com a impugnagao,
men¢do a mandado de seguranca interposto (fls. 4343 a 4352), cabendo trazer a colagdo o item
5 do parecer de auditores independentes (fl. 4354):



5. Conforme mencionado na nota explicativa n.® 9, a entidade foi
questionada pelo Instituto Nacional de Seguridade Social ( INSS ),
quanto ao cumprimento dos requisitos legais para beneficiar-se da
isengdo da cota patronal. .A entidade, por .intermédio de seus
advogados, impetrou Mandado de Seguranga junto ao Superior
Tribunal de Justiga e obteve liminar que mantém sua condigéo de
entidade filantrépica. As demonstragdes financeiras do exercicio
findo em 31 dezembro de 2.005 foram elaboradas considerando a
manutengdo do certificado de filantropia, e, dessa forma, tais
demonstragées ndo contemplam os ajustes que poderiam vir a ser
requeridos se a entidade tivesse a cassa¢do do seu certificado
efetivada.

Dai ter o julgador de piso acrescentado pesquisa sobre andamento do MS n°
7.897/DF (fls. 4414 a 4417) e copia de decisao do STJ no Agravo Regimental no referido MS
(fl. 4419), deferindo a liminar. Embora o descumprimento de tal requisito sequer tenha sido
suscitado especificamente na autuagdo, entende-se aqui que a DRJ, ultrapassando eventual
negativa geral presente no langamento, verificaria, para fruicdo do beneficio, o preenchimento
de tal requisito.

Em decorréncia da argumentacao de defesa, trouxe ainda aos autos o julgador
de piso a ADin n® 2.028, na qual havia tutela antecipada concedida, ¢ cuja matéria acabou
decidida no seguinte sentido, ainda em 1999:

“EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 1° na
parte em que alterou a redagdo do artigo 55, 111, da Lei 8.212/91
e acrescentou-lhe os §§ 3°, 4°e 5°, e dos artigos 4°, 5°e 7°, todos
da Lei 9.732, de 11 de dezembro de 1998. - Preliminar de mérito
que se ultrapassa porque o conceito mais lato de assisténcia
social - e que é admitido pela Constitui¢do - é o que parece deva
ser adotado para a caracteriza¢do da assisténcia prestada por
entidades beneficentes, tendo em vista o cunho nitidamente
social da Carta Magna. - De ha muito se firmou a jurisprudéncia
desta Corte no sentido de que so_é_exigivel lei complementar
quando _a_Constituicdo expressamente a_ela faz alusdo com
referéncia a determinada matéria, o que implica dizer que
quando a Carta Magna alude genericamente a "lei" para
estabelecer principio de reserva legal, essa expressdo
compreende tanto a legislacdo ordinaria, nas suas diferentes
modalidades, quanto a legislagdo complementar. - No_caso, o
artigo 195, § 7° da Carta _Magna, com_relacdo a_matéria
especifica (as_exigéncias_a_que_devem_atender _as _entidades
beneficentes de assisténcia social para gozarem da imunidade
ai_prevista), determina _apenas que essas _exigéncias _sejam
estabelecidas _em__lei. Portanto, em face da referida
Jjurisprudéncia desta Corte, em lei ordindria. - E certo, porém,
que ha forte corrente doutrinaria que entende que, sendo a
imunidade uma limita¢do constitucional ao poder de tributar,
embora o § 7°do artigo 195 56 se refira a "lei” sem qualifica-la
como complementar - e o mesmo ocorre quanto ao artigo 150,
VI, "c¢", da Carta Magna -, essa expressdo, ao invés de ser
entendida como exceg¢do ao principio geral que se encontra no
artigo 146, Il ("Cabe a lei complementar: .... Il - regular as
limitagoes constitucionais ao poder de tributar"), deve ser
interpretada em conjugag¢do com esse principio para se exigir lei
complementar para o estabelecimento dos requisitos a ser
observados pelas entidades em causa. - A essa fundamentagdo
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Jjuridica, em si mesma, ndo se pode negar relevancia, embora, no
caso, se acolhida, e, em conseqiiéncia, suspensa provisoriamente
a eficacia dos dispositivos impugnados, voltara a vigorar a
redagdo origindria do artigo 55 da Lei 8.212/91, que, também
por ser lei ordinaria, ndo poderia regular essa limitagdo
constitucional ao poder de tributar, e que, apesar disso, ndo foi
atacada, subsidiariamente, como inconstitucional nesta ac¢do
direta, o que levaria ao ndo-conhecimento desta para se
possibilitar que outra pudesse ser proposta sem essa deficiéncia.
- Em se tratando, porém, de pedido de liminar, e sendo
igualmente relevante a tese contraria - a de que, no que diz
respeito a requisitos a ser observados por entidades para que
possam gozar da imunidade, os dispositivos especificos, ao
exigirem apenas lei, constituem excegdo ao principio geral -, ndo
me parece que a primeira, no tocante a relevancia, se
sobreponha a segunda de tal modo que permita a concessdo da
liminar que ndo poderia dar-se por ndo ter sido atacado também
o artigo 55 da Lei 8.212/91 que voltaria a vigorar integralmente
em sua redagdo originaria, deficiéncia essa da inicial que
levaria, de pronto, ao ndo-conhecimento da presente agdo
direta. Entendo que, em casos como o presente, em que hd, pelo
menos num primeiro exame, equivaléncia de relevancias, e em
que ndo se alega contra os dispositivos impugnados apenas
inconstitucionalidade formal, mas também inconstitucionalidade
material, se deva, nessa fase da tramitagdo da agdo, trancad-la
com o seu ndo-conhecimento, questdo cujo exame serd remetido
para o momento do julgamento final do feito. - Embora relevante
a tese de que, ndo obstante o § 7° do artigo 195 so se refira a
"lei”, sendo a imunidade uma limitacdo constitucional ao poder
de tributar, ¢é de se exigir lei complementar para o
estabelecimento dos requisitos a ser observados pelas entidades
em causa, no caso, porém, dada a relevincia das duas teses
opostas, e sendo certo que, se concedida a liminar, revigorar-se-
ia legislagcdo ordindria anterior que ndo foi atacada, ndo deve
ser concedida a liminar pleiteada. - E relevante o fundamento da
inconstitucionalidade material sustentada nos autos (o de que os
dispositivos ora impugnados - o que ndo poderia ser feito sequer
por lei complementar - estabeleceram requisitos que desvirtuam
o proprio conceito constitucional de entidade beneficente de
assisténcia social, bem como limitaram a propria extensdo da
imunidade). Existéncia, também, do 'periculum in mora".
Referendou-se o despacho que concedeu a liminar para
suspender a_eficdcia dos dispositivos impugnados nesta acdo
direta. (ADI 2028 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, julgado em 11/11/1999, DJ 16-06-2000 PP-
00030 EMENT VOL-01995-01 PP-00113)

Decisdo

O Tribunal, por unanimidade, referendou a concessdo da medida
liminar para suspender, até a decisdo final da acdo direta, a
eficacia do art. 1°, na parte em que alterou a redacdo do art.
55, inciso 111, da Lei n° 8.212, de 24/7/1991, e acrescentou-lhe
0s 8§ §3°% 4°e 5°, bem como dos arts. 4°, 5°e 7° da Lei n® 9.732,
de 11/12/1998. Votou o Presidente. Ausente, justificadamente, o




Senhor Ministro Celso de Mello. Plenario, 11.11.99.” (grifo
nosso)

Veja-se, aqui também, que a fiscalizacdo ndo imputa a autuada
explicitamente eventual descumprimento de requisito inserido ao art. 55 da Lei n® 8.212/1991
pela Lei n® 9.732/1998, embora relacione a Lei n® 8.212/1991 entre os fundamentos da
autuacao, no RDF.

O RDF, que contém a fundamentacdo da autuacdo, invoca os seguintes
dispositivos normativos: (a) Constitui¢ao Federal (CF) de 1988, art. 195 (fls. 21 a 24), e, por
exclusdo, o art. 150 da mesma CF (fls. 24/25); (b) Cddigo Tributario Nacional, arts. 9° ¢ 14
(fls. 25/26); (c) Lei n® 9.532/1997, art. 12 e 15 (fls. 26 a 28); (d) Lei Complementar n°® 70/91,
arts. 6°, III (fl. 29); (¢) Medida Proviséria n® 1.856-6/1999 (posteriormente Medida Provisoria
n® 2.158-35/2001), arts. 13, 14 e 17 (fls. 29 a 32, e 36/37); (f) Instrugdo Normativa SRF n°
247/2002, arts. 9% ¢ 47 (fls. 33 € 37/38); e (g) Lei n® 8.212/1991, arts. 23 e 55 (fls. 34 e 35).

Como exposto, a ADin n°® 2.028 afastou eficacia do art. 1° da Lei n°
9.732/1998, na parte em que alterou a redagdo do art. 55, inciso III, da Lei n® 8.212, de
24/7/1991, e acrescentou-lhe os §§ 3° a 5°, entre outros.

Vejamos o que dizem tais dispositivos, hoje revogados pela Lei n®
12.101/2009):

“Art. 55. (...)
()

Il - promova, gratuitamente e em cardter exclusivo, a
assisténcia social beneficente a pessoas carentes, em especial a
criangas, adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia;

()

§ 3% Para os fins deste artigo, entende-se por assisténcia social
beneficente a presta¢do gratuita de beneficios e servi¢os a quem
dela necessitar.

§ 4% O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS cancelara a
isencgdo se verificado o descumprimento do disposto neste artigo.

§ 5% Considera-se também de assisténcia social beneficente, para
os fins deste artigo, a oferta e a efetiva prestagdo de servigos de
pelo menos sessenta por cento ao Sistema Unico de Saiide, nos
termos do regulamento.”

O autuante, ao que tudo indica, partiu do pressuposto de que a limitagdo do
art. 55 da Lei n® 8.212/1991 foi mitigada pela Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, como se
depreende da argumentagao do fisco apds a transcrigao do referido art. 55 (fl. 36):
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Para as contribuigbes sociais, ndo havia previsdo legal equivalente a dos impostos, no sentido
de exigir a segregagdo das receitas que ndo fossem relacionadas com as finalidades essenciais
da instituicdo. Assim, descumpridos os requisitos legais, a tributagdo dessas entidades deveria
se dar quanto ao total de suas receitas (independentemente de serem relacionadas ou ndo as
suas finalidades essenciais). Com o advento da Medida Provisdria n® 1.858-6, de 29 de junho
de 1999, relativamente & COFINS, tornou-se possivel a tributagdo de somente parte das
receitas da instituigdo, qual seja, aquela ndo relacionada com seus objetivos institucionais,
conforme se depreende dos artigos 13, 14 e 15 da referida Medida Provisdria, atualmente
artigos 13, 14 e 17 da Medida Provisdria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, dos quais
reproduzimos abaixo as partes relevantes ao presente trabalho:

Ao que parece, assim, a autuacdo superou a restricdo de gratuidade presente
no art. 55 da Lei n® 8.212/1991, assim como sequer imputou descumprimento de requisito ali
presente. Imputou, sim, explicitamente, o descumprimento do art. 14, X da Medida Provisoria
n®2.158-35/2001, no que se refere a “atividades proprias”, e que teria sido disciplinado pela IN
SRF n® 247/2002. E o que se depreende do relatorio fiscal (fl. 38):

Pelos dispositivos,,norvma\tivos acima transcritos, para efeito da isengdo da COFINS, em relagao
aos fatos gera_ugt';ref,s ocorridos a partir de 1° de fevereiro de 1999, foi instituida a segregagdo
das receitas ent;e ﬂrece'mta_s' relativas e ndo relativas as atividades proprias das entidades. A MP
em questdo ndo deﬁniﬁ o'conéeito de receitas relativas as atividades préprias das entidades, o
qual foi delimitado somente em'.26/1 1/02, gu'aFndo da publicacdo no DOU da IN/SRF 247, de 21
de novembro de 2002, em seu artigo 4.7-, paragrafo 29, pelo qual consideram-se receitas
derivadas das atividades proprias somente aquelas decorrentes de contribuicBes, doagoes,
anuidades ou mensalidades fixadas em lei, assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou
mantenedores, sem cardter contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao

desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Assim, parece o julgador de piso apreciar razdes distintas daquelas alegadas
pelo autuante ao considerar que o mérito da autuagdo estaria pendente de decisao judicial.

Os fatores que o julgador de piso condicionou & ADin n® 2.028 ¢ ao MS n°
7.897/DF, a nosso ver, eram irrelevantes para o autuante, como aqui exposto.

Nao entendo, assim, que exista, propriamente, uma lavratura de autuacao
para prevenir decadéncia, seja porque a matéria autuada ndo ¢ especificamente discutida
perante o Poder Judiciério, seja porque nao estdo presentes, no caso, as circunstancias exigidas
pelo art. 63 da Lei n® 9.430/1996, transcrito ao inicio deste voto (medida liminar em relagdo a
matéria discutida nos autos, antes de procedimento de oficio).

A titulo de complemento, entendo que o desfecho do referido MS (por
intempestividade) e da ADin, com julgamento em 2017, dificilmente serdo suficientes para
execucdo do acorddo condicional de piso, pois a matéria autuada, como exposto, ¢ distinta da
julgada pela DRJ. No entanto, cabe a unidade preparadora da RFB, se necessario, com
esclarecimentos da propria DRI, verificar de que forma a decisdo de piso afastaria (apds ambas
as decisdes judiciais), total ou parcialmente, a autuacao.



No que se refere a multa aplicada, entendo que deve ser mantida, ndo
havendo que se falar, no presente processo, em prevengao de decadéncia.

Por certo que ao se manter, nesta instancia, a aplicagdo da multa, segue-se
caminho distinto do adotado na decisdo de piso (que ja esclarecemos que, a nosso ver,
entendeu incorretamente a imputacdo efetuada na autuagdo), mas ndo se poder aqui rever
matéria que sequer foi objeto de recurso voluntario pela autuada, limitando-se, como exposto
de inicio, nossa analise, ao recurso de oficio.

Devem, assim, ambas as decisdes, conviver harmonicamente, da seguinte
forma: mantém-se aqui a multa de oficio aplicada, obviamente em patamar compativel com os
tributos a serem eventualmente mantidos no langamento (porque 75% de “zero” seria
indubitavelmente “zero”), de acordo com a decisdo condicional da DRJ, a ser liquidada pela
unidade preparadora com o encerramento dos processos judiciais nela mencionados.

Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso de oficio, para manter a
multa de oficio aplicada, em patamar compativel com os tributos a serem eventualmente
mantidos no langamento, de acordo com a decisao condicional da DRJ, a ser liquidada pela
unidade preparadora com o encerramento dos processos judiciais nela mencionados.

(assinado digitalmente)

Rosaldo Trevisan
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