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Sessdo do dia 08 de dezembro de 2016.

RECURSO VOLUNTARIO N° 17.145

Recorrente: PRO-SAUDE — ASSOCIACAO BENEFICENTE DE ASSISTENCIA
SOCIAL E HOSPITALAR

Recorrido:  COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS

Relatora: Conselheira DIRCE MARIA SALES RODRIGUES

Representante da Fazenda: SERGIO DUBEUX

ISS — PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO

E de ser apreciado em segunda instincia o
questionamento de tema ja consignado na impugnag¢ado,
ainda que traga novos argumentos na fase recursal,
ndo devendo ser conhecida apenas a parte do recurso
que se refere a matéria totalmente ignorada na pega
impugnatoria. Preliminar parcialmente acolhida.
Decisdo undnime.

ISS — PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE DA
ANALISE DO PEDIDO

Deve ser apreciada pelo Conselho de
Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro a parte
do recurso conhecida, mesmo que relativa a
contestagdo com fulcro em suposta viola¢do de
principio constitucional. Preliminar rejeitada. Decisdo
undnime.

ISS — PENALIDADE — PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DO NAO CONFISCO

Ndao se caracteriza como de carater
confiscatorio a penalidade graduada segundo a
gravidade da infra¢do que lhe deu causa, de acordo
com a norma especifica prevista no art. 51 da Lei n°
691, de 1984. Recurso voluntario improvido. Decisdo
undnime.

IMPOSTO SOBRE SERVICOS
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RELATORIO

Adoto o relatdrio da Representagdo da Fazenda, de fls. 359/360, que passa a fazer
parte integrante do presente.

“PRO-SAUDE — ASSOCIACAO BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL
E HOSPITALAR, pessoa juridica ja devidamente qualificada, recorre a este Egrégio
Conselho, tendo em vista a decisao do Senhor Coordenador da Coordenadoria de Revisao ¢
Julgamento Tributarios, que, em 31/03/2015, as fls. 325/327, julgou improcedente a
impugnacao apresentada ao Auto de Infragdo n.° 102.829 de 08/10/2014.

DOS FATOS

Servimo-nos do relatério elaborado pela instancia a quo, como pega de apoio ao
presente, em vista de que sucinto e completo.

Sao palavras da Coordenadoria de Revisdo e Julgamento Tributarios (fls.
325/326):

Trata-se de impugnac@o contra auto de infragdo lavrado em desfavor da empresa em
epigrafe.

O auto de infracdo relata o pagamento sob acdo fiscal do ISS retido de terceiros e
relativo a notas emitidas entre 29/06/13 e 29/07/14, razdo porque proposta a aplicagdo
de uma muita penal no valor original de R$ 169.497,45. Os valores estdo
discriminados nos quadros anexos de niimeros I, II e I11.

A impugnagao foi apresentada em 07 de novembro de 2014 (fls. 14/17).

A defendente alegou que efetuou o pagamento do ISS antes da lavratura do auto de
infracdo. Afirmou que nio se encontrava intimada no momento do pagamento e disse
que as intimacdes foram relacionadas ao CNPJ 24.232.886/0132-26, enquanto que o
auto de infracdo é relativo ao CNPJ 24.232.886/0140-36.

Em atendimento ao que determina o art. 86 do Decreto n.° 14.602/96, o autor do
procedimento pronunciou-se a fls. 302/304.

Dentre outras coisas, o autor do procedimento informou que nas intimagdes foi
lavrado que a fiscalizagdo seria relativa a todos os estabelecimentos situados no
Municipio do Rio de Janeiro.

E assim a Coordenadoria de Revisao e Julgamento Tributérios finda seu relatorio.

De posse desses fatos, produziu-se a decisdo recorrida — pela manutencao
integral da autuacao.
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A peca recursal (fls. 348/354), tempestivamente apresentada, elaborada por
patrono diverso do que apresentara a impugnagao, inovou, por completo, o pedido.

Enquanto, antes, investira em eventual nulidade do auto de infragdo por,
supostamente, faltar-lhe a indicagdo do CNPJ desta filial, na atual fase, em abandono total das
razdes de impugnagio, cuidou DA IMUNIDADE TRIBUTARIA APLICAVEL AS ENTIDADES
SEM FINS LUCRATIVOS ¢ DA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO NAO CONFISCO E DA
PROPORCIONALIDADE,

Nesse ultimo topico, a Recorrente se esfor¢a para demonstrar eventual
abusividade na multa imposta (de 250%), vindo por concluir que, verbis, “juntas, a cobranga
das multas perfazem o total de 560% sobre o valor do imposto, tendo em vista que foram
verificadas trés infringéncias, duas das quais ocasionaram multas de 250% e uma que gerou
multa de 60%”.

Ao final, ¢ requerido “efeito suspensivo ao presente recurso” e a sua procedéncia,
“anulando o Auto de Infragdo n.° 102.827, em razdo dos argumentos de fato e de direito

99 99

expostos”.

Em complementagdo, cabe informar que o crédito tributario reclamado, em junho
de 2015, correspondia ao valor total de R$ 186.728,45, conforme quadro demonstrativo e
relatdrio juntados as fls. 356/357.

A Representagdo da Fazenda requereu, em suma: O Representante da Fazenda
requer, em suma: a)Que o recurso, em primeira preliminar ndo seja integralmente conhecido,
em face da inovagdo; b) Caso vencida essa preliminar, uma segunda exsurge, desta vez
dizendo respeito a impossibilidade de esta C. Corte, como tribunal administrativo, analisar
pedido de cancelamento da multa imposta por suposta inconstitucionalidade da norma legal
capituladora do percentual de 250% como multa para a infragdo praticada; e
¢) Vencidas ambas as preliminares, no mérito, ¢ de ser mantida a autuacdo no patamar nela
estabelecido, vez que decorrente da aplicagdo do art. 51, inc. I, item 7, alinea a, da Lei n.°
691/84 e revelada inconsistente a afirmativa de que a parte nao fora intimada relativamente a
pessoa juridica detentora deste CNPJ, como bem exposto pela propria decisdo da qual a
Recorrente pleiteou a reforma, ndo hd imunidade para tomadores de servicos e a multa
aplicada €, na espécie, a prevista em lei posta.

E o relatério.
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VOTO

No recurso voluntério ora interposto, a Empresa solicitou a reforma da decisdo da
Coordenadoria de Revisdo e Julgamento Tributarios que julgou improcedente a impugnagao
ao Auto de Infracdo n°® 102829, lavrado em 8 de outubro de 2014.

Tal langamento se deu ante a constatagdo de pagamento sob agdo fiscal do
imposto retido de terceiros. A penalidade aplicada foi a prevista no art. 51, inciso I, item 7,
alinea “a” da Lei n° 691, de 1984, com a redagao dada pela Lei n° 1.371, de 1988,

correspondente a 250% do valor do imposto.

Na peca impugnatoria a Requerente mostrou seu inconformismo quanto a
manuten¢do da multa formal aplicada em razdo do pagamento sob acdo fiscal do imposto
retido de terceiros e alegou que havia efetuado os pagamentos antes da autuacdo, de modo
espontdneo, uma vez que a empresa nao se encontrava sob agdo fiscal. Afirmou que as
intimagoes nao foram relacionadas ao CNPJ 24.232.886/0140-36.

A vista disso, a decisdo de primeira instancia indeferiu o pedido rebatendo apenas
esses argumentos.

A Recorrente ndo se ocupou em contestar a decisdo recorrida, abandonou as
razdes anteriormente alegadas e partiu para novos questionamentos.

Em relagdo a multa aplicada no langamento, apresentou argumento ndo incluido
na impugnagao, com a finalidade de contestar o percentual cobrado sobre o valor do tributo.

Outro questionamento foi trazido aos autos apenas por ocasido da apresentagdao do
recurso. Alegou a Requerente que a empresa faz jus ao beneficio da imunidade tributéria
aplicavel as entidades sem fins lucrativos, prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo
150, inciso VI, alinea “c”, observado o paragrafo 4° do mesmo artigo.

Em relacdo ao recurso, propds o d. Representante da Fazenda, em carater
preliminar, o seu nao conhecimento. Indicou, ainda, que, “caso vencida essa primeira
preliminar, uma segunda exsurge, desta vez dizendo respeito a impossibilidade de esta C.
Corte, como tribunal administrativo, analisar pedido de cancelamento da multa imposta por
suposta inconstitucionalidade da norma legal capituladora do percentual de 250% como
multa para a infra¢do praticada”.

A principio, merece ser analisada a preliminar de ndo conhecimento da peca
recursal em razao de terem sido apresentadas, apenas por ocasido da interposi¢cao do recurso,
as questdes relativas a imunidade tributaria e ao percentual aplicado na multa penal.
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Entendo que a preliminar deva ser parcialmente acolhida, pelos motivos a seguir
expostos.

Em relacdo ao questionamento dos percentuais utilizados na aplicagdo das
penalidades, verifica-se que, na impugnagdo, a Requerente ja havia demonstrado seu
inconformismo quanto & manuten¢do da multa formal aplicada em razdo do pagamento sob
acao fiscal do imposto retido de terceiros.

Certamente houve uma subdivisdo do pedido, porquanto, além do cancelamento
da penalidade, a Recorrente solicitou a redugdo da penalidade, por meio da revisao do
percentual aplicado.

Embora a inovagdo inserida no recurso tenha trazido aos autos fundamento nao
apreciado em primeira instancia, a questdo central do contraditorio permanece sendo a multa
penal, e ndo houve ampliagdo do pedido, apenas uma solicitacdo de reducdo da penalidade,
caso ndo fosse possivel a supressdo total dessa mesma penalidade. Pode-se, portanto,
considerar exequivel o conhecimento da parte do recurso referente ao questionamento do
percentual da multa aplicada.

Cabe transcrever excerto retirado do livro Direito Administrativo (11* edigao,
Atlas, pag. 493), de Maria Sylvia Zanella di Pietro, sobre o principio da pluralidade de
instancias:

Também quanto ao principio de pluralidade de instancias existem algumas
diferencas entre o processo civil e o administrativo; neste tltimo € possivel
(e naquele nao):

a) alegar em instancia superior o que néo foi arguido de inicio;

b) reexaminar a matéria de fato;

¢) produzir novas provas.

Isto porque o que se objetiva, com a possibilidade de reexame, é a
preservacdo da legalidade administrativa.
(sem grifo no original)

Na mesma linha, este Egrégio Conselho de Contribuintes ja decidiu que devem
ser aceitos novos argumentos relativos ao objeto do pedido, ainda que nao apresentados na
impugnacao. Como exemplo, os Acordaos n® 8.419, de 04 de agosto de 2005, e n° 15.562, de
25 de agosto de 2016, cujas ementas sdo a seguir transcritas na mesma ordem:

ISS — PRELIMINAR — NAO CONHECIMENTO DO RECURSO — TESE
NOVA

E de ser conhecido recurso que, contestando argumentacio apresentada na
decisdo recorrida, venha a oferecé-la na pega recursal como novo
fundamento, desde que seja mantido o objeto do pedido. Preliminar
rejeitada. Decisdo unanime.
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ISS - MULTA PENAL — PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DE
PARTE DO RECURSO

Considerando que a multa penal integra o crédito tributario, os argumentos
contrarios a sua imposicdo podem ser apreciados em segunda instancia,
ainda que nd3o expressamente mencionados na impugnacdo. Preliminar
rejeitada. Decis@o por maioria.

Pelas consideragdes expostas, e€ observado o principio da ampla defesa,
assegurado no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal, considero deva ser conhecido o
recurso quanto ao questionamento dos percentuais utilizados na aplicacdo das penalidades.

Ainda como parte da primeira preliminar, resta apreciar a proposta do d.
Representante da Fazenda de nao conhecimento do recurso referente ao pedido de
reconhecimento do beneficio da imunidade tributaria para a Recorrente, como entidade sem
fins lucrativos.

Por entender que se trata de questionamento levantado pela Requerente apenas na
peca recursal, sem que tenha havido qualquer referéncia ao assunto na impugnacao e qualquer
manifesta¢do do 6rgdo julgador de primeira instancia, concordo com os fundamentos expostos
pelo douto Representante da Fazenda e voto pelo ndo conhecimento do recurso na parte
relativa ao beneficio da imunidade tributéria para a entidade.

Pelos motivos expostos, ACOLHO PARCIALMENTE a preliminar de nao
conhecimento do recurso voluntario.

Em relagdo a preliminar de impossibilidade de ser analisado por este E. Conselho
pedido de cancelamento de multa por suposta inconstitucionalidade da norma legal que define
seu percentual, cabem as consideracdes a seguir explanadas.

A alegacdo, constante da peca recursal, de que a multa penal aplicada constitui
uma violagdo aos principios constitucionais do ndo confisco e da proporcionalidade ndo ¢
novidade nos julgamentos deste Colegiado.

Como exemplo, temos os Acordaos n® 14.781, de 25 de novembro de 2014, n°
14.371, de 20 de margo de 2014, e n° 11.775, de 18 de novembro de 2010, que demostram ter
havido deliberagdo sobre os mesmos argumentos ora apresentados.

Considerando, mais uma vez, o principio da ampla defesa, e entendendo que todos
os contribuintes tém o mesmo direito quanto ao julgamento dos recursos por eles interpostos,
voto pela REJEICAO da preliminar de impossibilidade da analise do pedido.

No mérito, vale apreciar inicialmente a decisdo da F/SUBTF/CRJ, embora a
Recorrente ndo tenha contestado os fundamentos nela contidos.
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Nao ha falhas na decisdo recorrida que manteve a multa formal aplicada em razao
do pagamento sob agdo fiscal do imposto retido de terceiros. Refutou o 6rgdo julgador a
alegacao do Contribuinte quanto ao erro na indicacdo do CNPJ da autuada, o que a liberaria
da penalizagdo decorrente do pagamento sob acao fiscal.

Peco vénia para transcrever trecho da promocdo do d. parecerista da
F/SUBTF/CRJ, que trata justamente da andlise dos argumentos relativos a validade das
intimagoes lavradas pelo i. Fiscal de Rendas autuante:

Conforme os documentos trazidos ao litigio, a litigante foi cientificada das
seguintes intimagdes: intimacdo n° 61641 (fls. 6), referente ao periodo
compreendido entre 13/06/14 e 12/08/14, que traz no cabecalho o CNPJ
24.232.886/0132-26 e que menciona ser a fiscalizacdo relativa a todo e
qualquer CNPJ situado no Municipio; intimagdo n° 61645 (fls. 7), referente
ao periodo compreendido entre 15/07/14 e 14/09/14, que traz no cabegalho o
CNPJ 24.232.886/0132-26 e que menciona ser a fiscalizagdo relacionada a
todo e qualquer CNPJ situado no Municipio; intimagdo n° 61647 (fls. 8),
referente ao periodo compreendido entre 28/07/14 e 27/08/14, que traz no
cabecalho o CNPJ 24.232.886/0132-26 e que ndo cita qualquer outro CNPJ
situado no Municipio.

Caso se admita que a intimagdo n° 61647 esteja relacionada com a
fiscalizacdo apenas do CNPJ 24.232.886/0132-26, ainda assim sera for¢oso
concluir que, em razdo das intimagdes 61641 e 61645, todo e qualquer
estabelecimento (CNPJ) localizado no Municipio do Rio de Janeiro esteve
sob agdo fiscal no periodo compreendido entre 13/06/14 ¢ 14/09/14.

O presente auto de infrag@o esta relacionado ao estabelecimento cadastrado
sob o numero 24.232.886/0140-36 e situado no Municipio do Rio de Janeiro.
Portanto, o auto de infragdo estd relacionado a estabelecimento que,
conforme as intimagdes 61641 ¢ 61645, esteve sob agdo fiscal no periodo
situado entre 13/06/14 e 14/09/14. E examinado o quadro demonstrativo
anexo ao auto de infracdo (fls. 3/5), percebe-se que os pagamentos referidos
pela impugnante ocorreram nos dias 27/08/14 e 10/09/14 e, portanto, os
pagamentos foram realizados no curso da agao fiscal.

Considerando as razdes apresentadas, ndo merece reparos a decisao recorrida.

Em relacdo ao questionamento sobre o percentual utilizado na aplicacdo da multa
penal, ndo resta duvida que a imposigao da penalidade se deu totalmente dentro da legalidade.

A respeito do questionamento da multa aplicada, peco vénia para mencionar os
argumentos contrarios a contestacdo do Recorrente, expostos pelo d. Representante da
Fazenda em sua promocao:

Uma das novas alegac¢des diz respeito aos principios do ndo confisco e da
proporcionalidade.

A titulo de ilustragdo, sdo trazidas a colagdo duas decisdes da Suprema Corte
— uma do Tribunal Pleno e outra da Primeira Turma.
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Nitidamente, nenhuma das duas decisdes possui efeito vinculante, o que,
s.m.j., basta a esta sintética analise, porquanto, para além do exame do caso
concreto, ndo sera em sede administrativa, em qualquer de suas instancias,
que os contribuintes em geral algardo sucesso em postulacdes da espécie,
porquanto descabe aos 6rgdos da propria administracdo declarar, ainda que
incidentalmente, eventual inconstitucionalidade de norma legal ou, sequer,
afastar sua aplicacdo.

Esse aspecto procedimental sugere, em segunda andlise, mais uma vez, a
impossibilidade de se adentrar o mérito da matéria posta no subitem 2.4,
relativa ao eventual “confisco” que representaria a multa de 250% do
imposto devido.

Deve-se observar, ndo obstante, que se o imposto ¢ devido a razdo de 5% da
base de calculo, uma multa de 250% do imposto devido representa meros
12,5% do movimento econdmico, manifestamente proporcional a infra¢do
praticada.

E necessario, nesse ponto, que ndo se esquega da gravidade do ato praticado.

A autuagdo se refere a impostos retidos de terceiros e nao recolhidos aos
cofres publicos municipais. No campo penal, cremos que diante do
arrependimento posterior — a chamada “ponte de prata” (art. 16 da Lei
Penal), que possibilita recaia sobre o infrator penalidade menos gravosa, ou
mesmo das leis especificas que tratam dos efeitos do pagamento tributario
antes do oferecimento da denuncia —, o crime de sonegacdo (aqui
caracterizado pela falta de repasse de tributo recolhido de terceiros), tenha se
esvaido; no entanto, o pagamento havido apds o inicio da acdo fiscal, se,
obviamente, se presta a que ndo se inclua no langamento o imposto pago
(que nao poderia ser exigido em duplicidade), ndo afasta a imposicdo
tributéria penal.

O Cobdigo Tributario Nacional, na Secao IV (Responsabilidade por
Infragdes) do Capitulo V (Responsabilidade Tributaria) do Titulo II
(Obrigagoes Tributarias), todos integrantes do Livro Segundo (Normas
Gerais de Direito Tributario), mais precisamente no art. 138, e,
especialmente, no seu paragrafo tinico, € claro, ao estabelecer:

Art. 138. A responsabilidade ¢é excluida pela denuncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos
juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragao.

Paragrafo Uinico. Nao se considera espontinea a denuincia apresentada apos o
inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo,
relacionados com a infragao.

Esta norma ¢ repetida pelo CTMRIJ em seu art. 241, cuja redacdo omitimos,
em face da identidade dos textos.
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Na mesma linha, o art. 45 do Decreto "N" n.° 14.602/96 sintetiza:

Art. 45. O inicio do procedimento exclui a espontaneidade da parte obrigada
ao cumprimento das normas constantes da legislagao tributaria.

Desse modo, cabe ratificar que nao procede a contestagdo ao percentual da multa
aplicada — de 250% do valor do imposto devido, porque esse percentual foi fixado consoante
a natureza e a gravidade do ilicito cometido, e plenamente de acordo com o previsto no
Codigo Tributario do Municipio do Rio de Janeiro.

Também ndo tem cabimento a tentativa de demonstrar o excesso na penalidade
aplicada a partir da soma das multas de 250% e 60%, porquanto o auto de infragdo tratado
neste processo apresenta um Unico item relativo a pagamento sob acdo fiscal do imposto
retido de terceiros, com penalidade prevista no art. 51, inciso I, item 7, alinea “a” da Lei n°
691, de 1984, correspondente a 250% do valor do imposto.

Sendo assim, a imposi¢do da multa penal, por atender aos principios da legalidade
e da razoabilidade, jamais podera caracterizar uma afronta aos principios constitucionais do
nao confisco e da proporcionalidade, como pretendido pela Recorrente.

Em razdo dos fundamentos expostos, voto pelo IMPROVIMENTO do recurso
voluntério, restando mantida a decisdo de primeira instancia administrativa, que indeferiu a
impugnacao ao Auto de Infracdo n® 102829, de 8 de outubro de 2014.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que é Recorrente: PRO-SAUDE —
ASSOCIACAO BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL E HOSPITALAR ¢
Recorridoc:  COORDENADOR DA COORDENADORIA DE REVISAO E
JULGAMENTO TRIBUTARIOS.

Acorda o Conselho de Contribuintes:

1) Por unanimidade, acolher parcialmente a preliminar de ndo conhecimento do
recurso, suscitada pela Representacdo da Fazenda, nos termos do voto da Relatora.
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2) Por unanimidade, rejeitar a preliminar de impossibilidade de andlise do pedido
de cancelamento da multa por inconstitucionalidade, suscitada pela Representacdo da
Fazenda, nos termos do voto da Relatora.

3) No mérito, por unanimidade, negar provimento ao recurso voluntario, nos
termos do voto da Relatora.

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro, 15 de dezembro de
2016.

DENISE CAMOLEZ
PRESIDENTE

DIRCE MARIA SALES RODRIGUES
CONSELHEIRA RELATORA



