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CONDOMINIO PRO INDIVISO. ERRO NA IDENTIFICACAO DO
SUJEITO PASSIVO.

Os condominios na propriedade de imodveis ndo serdo considerados

sociedades de fato, ainda que deles fagam parte também pessoas juridicas
(art. 7° do Decreto-lei n° 1.381/74).

Os co-proprietarios que se organizam para explorar atividade de “Shopping
Center” em condominio pro indiviso sdo os verdadeiros sujeitos passivos dos
tributos devidos sobre o retorno economico do empreendimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao recurso, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)
ROBERTO CAPARROZ DE ALMEIDA - Presidente.
(assinado digitalmente)

LUIS FABIANO ALVES PENTEADO - Relator.
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 Exercício: 2003
 CONDOMÍNIO PRO INDIVISO. ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO.
 Os condomínios na propriedade de imóveis não serão considerados sociedades de fato, ainda que deles façam parte também pessoas jurídicas (art. 7º do Decreto-lei nº 1.381/74).
 Os co-proprietários que se organizam para explorar atividade de �Shopping Center� em condomínio pro indiviso são os verdadeiros sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o retorno econômico do empreendimento. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.
 
 (assinado digitalmente)
 ROBERTO CAPARROZ DE ALMEIDA - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 LUIS FABIANO ALVES PENTEADO - Relator.
 
 
 EDITADO EM: 05/03/2017
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Roberto Caparroz de Almeida (Presidente), Luis Fabiano Alves Penteado, Paulo Cezar Fernandes de Aguiar, Luis Henrique Marotti Toselli, Eva Maria Los, Luiz Paulo Jorge Gomes, José Carlos de Assis Guimarães e José Roberto Adelino da Silva (Suplente).
 
  Trata-se de recurso voluntário contra acórdão unânime da Terceira Turma da DRJ Belém/PA que julgou procedente o lançamento da contribuição para o financiamento da seguridade social (COFINS), regime cumulativo, relativa ao período de apuração 01 de janeiro a 01 de dezembro de 2003, acrescida de juros de mora equivalentes à taxa Selic e de multa proporcional de 75%. O Contribuinte tomou ciência da decisão de lançamento a preposto da sociedade empresária em 10 de dezembro de 2008. 

Nos termos apresentados pela denúncia fiscal, a exação é decorrente de receitas de aluguéis e de outras receitas auferidas mensalmente, escrituradas no livro razão, mas não oferecidas à tributação. Além da COFINS, esse fato deu azo à exigência do IRPJ, da CSLL, e da contribuição para o PIS. 

Após ter sido regularmente intimada do lançamento, o contribuinte apresentou defesa conforme constas às fls. 330 a 358. Em síntese, apresentou ali nulidade no lançamento: assevera inexistente a especificação da receita supostamente omitida. No mérito, as razões iniciais estão sintetizadas no fragmento que transcrevo:

A tese que embasa o lançamento consiste na afirmação de que o condomínio, apesar de não constituir pessoa jurídica, deve ser tributado como tal no momento em que exerce atividade empresarial, que seria estranha à finalidade de sua constituição.

O Lançamento está também embasado em algumas decisões proferidas pela Delegacia Regional de Julgamento e pelo Conselho de Contribuintes, que entendem que o Condomínio Edilício, quando explora atividade de prestação de serviço de Estacionamento e percebe alugueis, auferindo receita e renda em razão disso, deve ser equiparado à pessoa jurídica, enquadrando-se na condição de contribuinte dos tributos federais incidentes sobre o faturamento e sobre a renda.

No que concerne à tese que embasa o Auto de Lançamento, em que pese estar amparada em algumas decisões de determinadas DRJs, a incidência pretendida, [...], ofende de forma flagrante os Princípios Constitucionais básicos que protegem o Contribuinte, principalmente o princípio da Tipicidade Cerrada. Este Princípio assegura que, em matéria tributária, a incidência da Norma de Tributação só ocorra quando o Fato Gerador acontecer de forma idêntica à prevista na Norma. 

Todos os seus cinco elementos (material, pessoal, temporal, espacial e quantitativo), devem ser idênticos à previsão legal. Somente assim surgirá a obrigação de pagar o Tributo. A importância deste princípio é tamanha que renomados doutrinadores como Geraldo Ataliba e Aires Fernandino Barreto o consideram verdadeiro corolário do Princípio da Reserva Legal.

Dessa forma, pode-se afirmar que a equiparação do Condomínio à pessoa jurídica ofende de forma flagrante o mencionado princípio, basicamente pela dissonância entre o critério pessoal eleito pela Regra Matriz de Incidência e o Fato efetivamente ocorrido, como será amplamente demonstrado nesta impugnação no momento oportuno.

Mas não é apenas a tese acima mencionada que embasa a presente impugnação. Há elementos no fato tributado que o distinguem das situações analisadas nas decisões que embasam o Auto de Lançamento.

Como já mencionado acima, o fundamento do Auto de Lançamento consiste única e exclusivamente na equiparação do condomínio ordinário à pessoa jurídica. Com isso, ele seria sujeito passivo dos tributos federais mencionados, e por isso foi lavrado o Auto de Lançamento.

Ainda que prevaleça a tese referida, ou seja, mesmo que se considere que o Condomínio pode ser sujeito passivo, é necessário que ele efetivamente realize os fatos geradores, dos tributos, para que então nasça a Obrigação Tributária.

O tributo objeto do Auto de Lançamento é a COFINS, que tem como fato imponível o Faturamento.

Ocorre que o Condomínio não é proprietário das áreas que possibilitaram a cobrança e o recebimento de aluguéis, mas sim as pessoas jurídicas que o constituíram. Ao contrário das decisões colacionadas, o condomínio não é o destinatário das receitas.

No caso ora sob análise, o Impugnante não é locatário ou cessionário, de modo que não é sequer possuidor da área, e portanto não detém sobre ela quaisquer dos direitos inerentes à propriedade, que lhe autorizem a exercer a atividade de recebimento de alugueis em seu benefício próprio.

Aliás, não pode exercer qualquer direito de propriedade, visto que o condomínio confunde-se com a própria propriedade do imóvel que é compartilhada por diversas pessoas, estes sim, os beneficiários dos alugueres gerados pelo imóvel, de acordo com as regras inerentes à co-propriedade da coisa indivisível.

A conseqüência direta e lógica desta situação é que o condomínio ora impugnante não aufere a Receita decorrente [sic] cobrança de alugueres dos locatários das lojas existentes na propriedade imobiliária em questão. Se não aufere a receita, obviamente não obtém faturamento, e muito menos renda, pois não experimenta acréscimo patrimonial. A Receita e o possível Acréscimo Patrimonial são experimentados pela coletividade de pessoas, organizada em forma de condomínio, que compartilha o direito de propriedade sobre o imóvel, já que estas pessoas não transferiram este direito a ninguém.

O Impugnante constitui apenas uma ficção jurídica, consistente em modalidade de comunhão que recai sobre um determinado bem (coisa res), sendo o seu objeto, no presente caso, as unidades autônomas (lojas) do Shopping Iguatemi Belém e seus consectários decorrente do regime de incorporação adotado pela edificação. Por isso, o Condomínio Civil representa apenas um mecanismo jurídico de organização e operação da propriedade compartilhada.

Ao Condomínio não é destinada a Receita. A simples constatação de que os valores pagos pelos locatários ingressam temporariamente na posse do Impugnante não é suficiente para configurar o Fato Gerador dos tributos. Ele recebe tais valores em no [sic] nome das pessoas jurídicas que o constituíram, e logo após os transfere aos legítimos proprietários, atuação esta que não só é lícita como é muito comum. 
A título de exemplo, mutatis mutandis, podem ser citadas as corretoras de imóveis. Recebem os aluguéis e os transferem aos proprietários, sendo estes os sujeitos passivos do IR. As corretoras não praticaram o Fato Gerador do imposto, assim como o contribuinte autuado não realizou o Fato Gerador dos tributos indicados na autuação.


No que se refere ao pedido, o Contribuinte requereu: 

1 Seja a presente impugnação recebida, juntamente com os documentos que a acompanham e encaminhada à DRJ/BEL para julgamento. 

2  Seja imediatamente determinada a suspensão da exigibilidade do crédito lançado, nos termos do Art. 151, III do CTN.

3 Seja dado total provimento à presente impugnação, pelas razões de fato e de direito acima expostas, para que seja o auto de lançamento e infração impugnado julgado totalmente improcedente.

4 Pelo principio da eventualidade, na remota hipótese de não serem acolhidas as razões de mérito que tornam o lançamento totalmente insubsistente, espera o impugnante [...] que seja julgada improcedente a autuação na parte em que exige do impugnante o pagamento de multa e juros moratórios.

5 Pelo princípio da eventualidade, na remota hipótese de não serem acolhidas as razões de mérito que tornam o lançamento totalmente insubsistente, espera o impugnante [...] que seja julgada parcialmente improcedente a autuação na parte em que inseriu os valores mencionados no referido item CNA Base de Cálculo dos tributos lançados.

Da Decisão da DRJ
Em decisão de 10/11/2009, a DRJ julgou improcedente a Impugnação apresentada, conforme ementa abaixo:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2003
DECISÕES JUDICIAIS. EFEITOS.
São improfícuos os julgados judiciais trazidos pelo sujeito passivo, por lhes falecer eficácia normativa, na forma do artigo 100, II, do Código Tributário Nacional.
COFINS. SUJEIÇÃO PASSIVA. CONDOMÍNIO. PRÁTICA DE ATOS DE COMÉRCIO. RECEITAS DE ATIVIDADES EMPRESARIAIS.
O condomínio que, exercendo atividade comercial típica, aufere receitas de aluguéis e outras decorrentes do exercício de atividades manifestamente empresariais, equipara-se à pessoa jurídica contribuinte da Cofins relativamente a tais atividades, sujeitando-se a. incidência tributária respectiva.
COFINS. CONDOMÍNIO CIVIL. RECEITAS DE ATIVIDADES EMPRESARIAIS TÍPICAS. BITRIBUTAÇÃO. INEXISTÊNCIA.
Na hipótese do desempenho de atividades comerciais típicas, a receita decorrente integra a base de cálculo da Cofins devida pelo condomínio, sem prejuízo da eventual incidência da referida contribuição sobre o ulterior faturamento auferido pelos condôminos, não havendo que se falar em bitributação, haja vista tratar-se de pessoas jurídicas e receitas absolutamente distintas e independentes.

Recurso Voluntário
Foi apresentado Recurso Voluntário por meio do qual a Recorrente ratifica seus argumentos de Impugnação. 

Da decisão da 1° TO da 1° Câm. da 3° Seção
O processo foi distribuído para julgamento na 1° Turma da 1° Câmara da 3° Seção de Julgamento que em decisão de 07/07/11, não conheceu do recurso por incompetência, conforme ementa abaixo:
"Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2003
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. COMPETÊNCIA. COFINS.
No âmbito na segunda instância administrativa, estão inseridas na competência da Primeira Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o processamento e o julgamento de recursos em face de lançamento da Cofins lastreada em fatos igualmente utilizados para caracterizar a prática de infração à legislação do IRPJ.
Recurso voluntário não conhecido."
Em seguida, o processo foi distribuído na Primeira Seção e sorteado para minha relatoria.

É o relatório!

 Conselheiro Luis Fabiano Alves Penteado - Relator

Admissibilidade
O presente recurso interposto é tempestivo e encontra-se revestido das formalidades legais cabíveis merecendo ser apreciado. 

Competência
Tendo em vista que os mesmos fatos lastrearam lançamento do IRPJ, entendo que, não obstante o presente processo tratar de COFINS, a competência para julgamento do presente processo é da 1. Seção de Julgamento, conforme previsto no Regimento Interno deste Conselho, assim, acertada a decisão 1° Turma da 1° Câmara da 3° Seção de Julgamento.

Mérito
O ponto central para deslinde do mérito, reside no exame desse colegiado sobre a questão da existência de uma sociedade em comum dos condôminos, quando houver exploração de atividade tributável em condomínio pro indiviso.
Cabe ressaltar a lacuna legal referente ao tratamento do instituto �Shopping Center� no ordenamento jurídico brasileiro.
A doutrina tradicional prevê três formas de estruturação de um �Shopping Center�: por meio de condomínio pro indiviso; por meio de condomínio edilício; ou por sociedade.
 No condomínio pro indiviso, o imóvel onde é explorado a atividade é de co-proprietários, sendo que cada condômino (co-proprietários) é titular de uma fração ideal, sendo patente a existência de uma única propriedade, pois, o imóvel não está dividido em unidades autônomas. 
Assim como em outra decisão deste Conselho que trata de matéria idêntica, me socorro dos apontamentos do Professor Venosa:
�Os co-titulares exercem no ao mesmo tempo em quotas ideais sobre a propriedade indivisa. A divisão não é material, mas idealizada. Nesse diapasão, cada condômino exerce a propriedade em sua plenitude, respeitando o direito dos demais, No sistema romano a quota é a medida da propriedade. De acordo com essa fração, repartem-se os benefícios e ônus, direitos e obrigações entre os comunheiros.
(...)
A tradição românica adotada por nosso ordenamento traduz a natureza do condomínio como modalidade de propriedade em comum com partes ideais. Afasta-se a idéia de pessoa jurídica ou sociedade por lhe faltar ou não ser essencial a devida affectio. Existe uma coletividade de proprietários no mesmo bem, regulada pelo direito. A sociedade pode ser criada para administrar o bem comum, mas com o condomínio não se confunde.
Portanto, o ordenamento não pode deixar de reconhecer o exercício simultâneo da propriedade por mais de um sujeito. Importa estabelecer seu regime legal para que a propriedade atinja suas funções sociais, em benefício dos comunheiros e da coletividade.
A aplicação da noção romana facilita também a distribuição equitativa de direitos de forma homogênea, em relação à noção exclusivista do direito de propriedade. Cada condômino é proprietário, pode exercer os poderes inerentes à propriedade sobre a coisa; no entanto, seu ius utendi, fruendi et abutendi apresenta limitação imposta pela convivência dos mesmos direitos com outros consortes . Com relação a terceiros, todavia, como regra geral, não se limita o direito de propriedade de cada um.�

Acerca desta característica vale trazer trecho do voto do Ministro José Delgado nos Eresp 662.978/PE, quando sustenta que: �O lojista deve obedecer às normas de administração impostas pelo empreendedor, sob pena de subverter a ordem do negócio e prejudicar o empreendimento: deve obedecer a horários de trabalho, campanhas promocionais, decoração homogênea etc. A estas disposições normativas adere o lojista, as quais ficam fazendo parte integrante da relação jurídica. O desatendimento a essas regras, que regulam essa minicomunidade, constituirá infração contratual, permitindo o despejo (art. 9º, II), e será óbice à renovação (art. 71, II).�.
Assim, patente o equívoco da autoridade lançadora ao tratar a recorrente como sendo um condomínio edilício, pois, a recorrente não está dividida em unidades autônomas (lojas, box etc.) pertencentes cada uma a um proprietário. O bem em tela é uno, indivisível, pois, forma um condomínio pro indiviso.
Entender a natureza jurídica da recorrente, para diferenciar dos condomínios edílicios é vital para o bom entendimento da questão em discussão.
Cabe aqui, trazer transcrição do art. 1.332 do Código Civil, que trata da constituição de condomínio edilício, in verbis:
�Art. 1.332. Institui-se o condomínio edilício por ato entre vivos ou testamento, registrado no Cartório de Registro de Imóveis, devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial:
I -) a discriminação e individualização das unidades de propriedade exclusiva, estremadas uma das outras e das partes comuns;
II-) a determinação da fração ideal atribuída a cada unidade, relativamente ao terreno e partes comuns;
III-) o fim a que as unidades se destinam.�
Resta claro que o imóvel que se constitui em um condomínio edilício está dividido em unidades de propriedades exclusivas e área comuns. 
Desta forma, num edifício residencial, os apartamentos são unidades de propriedades exclusivas, enquanto, por exemplo, o corredor de entrada, salão de festas, etc. são partes comuns. 
Note-se que, nesse caso, a propriedade individual sobre determinado bem imóvel existe paralelamente com a propriedade comum das partes fundamentais à solidificação da comunhão dominial. 
No caso da Recorrente, o imóvel não está dividido em unidades de propriedades exclusivas e partes comuns.
Se os condôminos da recorrente tivessem alugado todo o imóvel para um terceiro, deveria ser afastada qualquer alegação de existência de exploração econômica por meio de sociedade em comum.
Todavia, não é a situação da Recorrente, pois, no caso ora em questão, os condôminos alugaram os espaços para vários locatários e contrataram uma outra pessoa jurídica para administrar o imóvel, conforme contrato a fls. 50 e segs. 
A sociedade em comum, disciplinada pelo Código Civil de 2002, engloba as antigas figuras das sociedades de fato e irregulares, na qual ou o contrato de sociedade não foi devidamente arquivado na Junta Comercial ou no Registro Público das PJ, ou então, sequer existe um contrato formalizado entre as partes, não obstante os sócios estejam efetivamente exercendo uma empresa. 
De toda forma, não seria correto afirmar que a simples exploração de um imóvel pelos seus co-proprietários, tornem-nos sócios, assim entendido aqueles que celebram contrato que os obriga a contribuir com bens e serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha de resultados (art. 981, CC).
No presente processo o que existe é a exploração de um imóvel pertencente a um condomínio pro indiviso, o qual, ao ser explorado economicamente, logicamente, gera receitas e despesas que são dos condôminos na proporção de sua participação no condomínio. 
Assim, os co-proprietários, ao se organizarem para explorar �Shopping Center�, no condomínio proindiviso, tornam-se sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o retorno econômico do empreendimento, já que o condomínio não tem personalidade jurídica e os contratos de aluguel são celebrados pelos próprios condôminos.
Existe a possibilidade de que o objeto de uma sociedade seja a exploração econômica de um bem imóvel, o que não significa que seja sempre necessário constituir uma sociedade para explorar economicamente uma co-propriedade.
Contudo, é necessário ainda saber se o fato de os co-proprietários serem pessoas jurídicas que já exploram empresas implicaria em dizer que haveria obrigatoriamente um contrato de sociedade, ainda que em comum, para exploração da sociedade em comum. Tanto esse ponto como todo o entendimento até agora esposado, encontra resposta e amparo no art. 155 do RIR/99, cuja base legal é o art. 7º do Decreto-lei nº 1.381/74, in verbis:
�Art. 7º Os condomínios na propriedade de imóveis não serão considerados sociedades de fato, ainda que deles façam parte também pessoas jurídicas.
Parágrafo único. A cada condômino, pessoa física, serão aplicados os critérios de caracterização da empresa individual e demais dispositivos legais como se fosse ele o único titular da operação imobiliária, nos limites de sua participação.�.
Ou seja, ainda que os condôminos pessoas jurídicas explorem economicamente a co-propriedade, não se formará por causa de tal atividade uma sociedade de fato. 
Reforça ainda tal entendimento o parágrafo único acima transcrito, pois ainda que o condomínio explore a atividade de incorporação imobiliária, quem responderá pelos tributos serão os condôminos, os quais, sendo pessoa física, serão equiparados a pessoa jurídica, por conta legislação do IR. 
Neste sentido, me socorro do acórdão 1302-001.296 da 2° Turma da 3° Câmara desta 1° Seção, de relatoria do Conselheiro Alberto Pinto Souza Júnior, que em julgamento da cobrança do IRPJ e da CSLL sobres os mesmos fatos deste mesmo Recorrente, assim decidiu:
"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Anocalendário: 2003
SHOPPING CENTER. CONDOMÍNIO PRO INDIVISO. ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO.
Os condomínios na propriedade de imóveis não serão considerados sociedades de fato, ainda que deles façam parte também pessoas jurídicas (art. 7º do Decreto-lei nº 1.381/74).
Os co-proprietários, ao se organizarem para explorar �Shopping Center� em condomínio pro indiviso, tornam-se sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o retorno econômico do empreendimento.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL.
Tratando-se da mesma situação fática e do mesmo conjunto probatório, a decisão prolatada no lançamento do IRPJ é aplicável, mutatis mutandis, ao lançamento da CSLL."
Me parece claro que o legislador não só deu opções de que a co-propriedade fosse explorada economicamente pelos condôminos, como vedou qualquer possibilidade de se impor um tratamento de sociedade em comum (ou �de fato� na dicção daquela época) para a empresa exercida.
Cabe ressaltar, não há que se falar em competição desleal. Isso não é verdade, pois, ao não se constituir como sociedade, os condôminos se colocaram com sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o resultado econômico do �Shopping Center�. 
Por sua vez, se tivessem se constituído como sociedade, haveria a tributação na pessoa jurídica da sociedade e todo o resultado líquido seria distribuído aos sócios sem tributação. 
Conforme o caso, a formação do condomínio pro indiviso pode ser até mais onerosa para os contribuintes, pois, a tributação de pessoas jurídicas, às vezes, leva a uma carga tributária menor, mesmo considerando o IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, do que se os mesmos rendimentos fossem tributados apenas pelo IRPF. 
No caso em tela, não existe esse problema, pois, os condôminos eram todos pessoas jurídicas, logo, nominalmente, a carga tributária era a mesma, estivessem organizados como sociedade ou como condomínio pro indiviso.
Aliás, caso mantida a autuação, existiria real risco de bis in idem, pois, os tributos ora exigidos devem ser pagos pelos condôminos.

Conclusão
Diante do exposto, CONHEÇO do Recurso Voluntário para no mérito  DAR-LHE PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)
LUIS FABIANO ALVES PENTEADO - Relator
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario contra acrdao unanime da Terceira Turma da
DRJ Belém/PA que julgou procedente o langamento da contribuicdo para o financiamento da
seguridade social (COFINS), regime cumulativo, relativa ao periodo de apuragdo 01 de janeiro
a 01 de dezembro de 2003, acrescida de juros de mora equivalentes a taxa Selic e de multa
proporcional de 75%. O Contribuinte tomou ciéncia da decisdo de langamento a preposto da
sociedade empresaria em 10 de dezembro de 2008.

Nos termos apresentados pela dentincia fiscal, a exa¢do ¢ decorrente de
receitas de aluguéis e de outras receitas auferidas mensalmente, escrituradas no livro razao,
mas ndo oferecidas a tributagdo. Além da COFINS, esse fato deu azo a exigéncia do IRPJ, da
CSLL, e da contribuigdo para o PIS.

Ap6s ter sido regularmente intimada do lancamento, o contribuinte
apresentou defesa conforme constas as fls. 330 a 358. Em sintese, apresentou ali nulidade no
langamento: assevera inexistente a especificacdo da receita supostamente omitida. No mérito,
as razoes iniciais estao sintetizadas no fragmento que transcrevo:

A tese que embasa o lancamento consiste na afirmagdo de que o condominio, apesar
de ndo constituir pessoa juridica, deve ser tributado como tal no momento em que
exerce atividade empresarial, que seria estranha a finalidade de sua constituigao.

O Langamento esta também embasado em algumas decisoes proferidas pela
Delegacia Regional de Julgamento e pelo Conselho de Contribuintes, que entendem
que o Condominio Edilicio, quando explora atividade de prestacdo de servigo de
Estacionamento e percebe alugueis, auferindo receita e renda em razdo disso, deve
ser equiparado a pessoa juridica, enquadrando-se na condic¢do de contribuinte dos
tributos federais incidentes sobre o _faturamento e sobre a renda.

No que concerne a tese que embasa o Auto de Lan¢amento, em que pese estar
amparada em algumas decisoes de determinadas DRJs, a incidéncia pretendida, [...],
ofende de forma flagrante os Principios Constitucionais basicos que protegem o
Contribuinte, principalmente o principio da Tipicidade Cerrada. Este Principio
assegura que, em matéria tributaria, a incidéncia da Norma de Tributag¢do so ocorra
quando o Fato Gerador acontecer de forma idéntica a prevista na Norma.

Todos os seus cinco elementos (material, pessoal, temporal, espacial e quantitativo),
devem ser idénticos a previsdo legal. Somente assim surgird a obrigagdo de pagar o
Tributo. A importincia deste principio é tamanha que renomados doutrinadores
como Geraldo Ataliba e Aires Fernandino Barreto o consideram verdadeiro
corolario do Principio da Reserva Legal.
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Dessa forma, pode-se afirmar que a equipara¢do do Condominio a pessoa juridica
ofende de forma flagrante o mencionado principio, basicamente pela dissondncia
entre o criterio pessoal eleito pela Regra Matriz de Incidéncia e o Fato efetivamente
ocorrido, como serd amplamente demonstrado nesta impugna¢do no momento
oportuno.

Mas ndo é apenas a tese acima mencionada que embasa a presente impugnagdo. Ha
elementos no fato tributado que o distinguem das situagoes analisadas nas decisoes
que embasam o Auto de Lancamento.

Como ja mencionado acima, o fundamento do Auto de Lancamento consiste unica e
exclusivamente na equiparag¢do do condominio ordinario a pessoa juridica. Com
isso, ele seria sujeito passivo dos tributos federais mencionados, e por isso foi
lavrado o Auto de Lancamento.

Ainda que prevaleca a tese referida, ou seja, mesmo que se considere que o
Condominio pode ser sujeito passivo, é necessdario que ele efetivamente realize os
fatos geradores, dos tributos, para que entdo nas¢a a Obrigacdo Tributdria.

O tributo objeto do Auto de Langcamento ¢ a COFINS, que tem como fato imponivel o
Faturamento.

Ocorre que o Condominio ndo ¢ proprietario das dreas que possibilitaram a
cobranga e o recebimento de aluguéis, mas sim as pessoas juridicas que o
constituiram. Ao contrario das decisoes colacionadas, o condominio ndo é o
destinatario das receitas.

No caso ora sob andlise, o Impugnante ndo é locatario ou cessionario, de modo que
ndo é sequer possuidor da drea, e portanto ndo detem sobre ela quaisquer dos
direitos inerentes a propriedade, que lhe autorizem a exercer a atividade de
recebimento de alugueis em seu beneficio proprio.

Alias, ndo pode exercer qualquer direito de propriedade, visto que o condominio
confunde-se com a propria propriedade do imovel que é compartilhada por diversas
pessoas, estes sim, os beneficidrios dos alugueres gerados pelo imovel, de acordo
com as regras inerentes a co-propriedade da coisa indivisivel.

A consegqiiéncia direta e logica desta situagdo é que o condominio ora impugnante
ndo aufere a Receita decorrente [sic] cobranga de alugueres dos locatarios das lojas
existentes na propriedade imobiliaria em questdo. Se ndo aufere a receita,
obviamente ndo obtém faturamento, e muito menos renda, pois ndo experimenta
acréscimo patrimonial. A Receita e o possivel Acréscimo Patrimonial sdo
experimentados pela coletividade de pessoas, organizada em forma de condominio,
que compartilha o direito de propriedade sobre o imovel, ja que estas pessoas ndo
transferiram este direito a ninguem.

O Impugnante constitui apenas uma ficg¢do juridica, consistente em modalidade de
comunhdo que recai sobre um determinado bem (coisa res), sendo o seu objeto, no
presente caso, as unidades autonomas (lojas) do Shopping Iguatemi Belém e seus
consectdarios decorrente do regime de incorporagcdo adotado pela edificagdo. Por
isso, o Condominio Civil representa apenas um mecanismo juridico de organizagdo e
operacgdo da propriedade compartilhada.



Ao Condominio ndo é destinada a Receita. A simples constata¢do de que os valores
pagos pelos locatdrios ingressam temporariamente na posse do Impugnante ndo ¢ suficiente para
configurar o Fato Gerador dos tributos. Ele recebe tais valores em no [sic] nome das pessoas juridicas
que o constituiram, e logo apos os transfere aos legitimos proprietarios, atua¢do esta que ndo so é
licita como é muito comum.

A titulo de exemplo, mutatis mutandis, podem ser citadas as corretoras de imoveis.
Recebem os aluguéis e os transferem aos proprietarios, sendo estes os sujeitos passivos do IR. As
corretoras ndo praticaram o Fato Gerador do imposto, assim como o contribuinte autuado ndo
realizou o Fato Gerador dos tributos indicados na autuacdo.

No que se refere ao pedido, o Contribuinte requereu:

1 Seja a presente impugnacgdo recebida, juntamente com os documentos que a
acompanham e encaminhada a DRJ/BEL para julgamento.

2 Seja imediatamente determinada a suspensdo da exigibilidade do crédito langado,
nos termos do Art. 151, III do CTN.

3 Seja dado total provimento a presente impugnacgdo, pelas razées de fato e de
direito acima expostas, para que seja o auto de lancamento e infracdo impugnado
Jjulgado totalmente improcedente.

4 Pelo principio da eventualidade, na remota hipotese de ndao serem acolhidas as
razoes de meérito que tornam o langamento totalmente insubsistente, espera o
impugnante [...] que seja julgada improcedente a autuagdo na parte em que exige do
impugnante o pagamento de multa e juros moratorios.

5 Pelo principio da eventualidade, na remota hipotese de ndo serem acolhidas as
razoes de meérito que tornam o langamento totalmente insubsistente, espera o
impugnante [...] que seja julgada parcialmente improcedente a autua¢do na parte em
que inseriu os valores mencionados no referido item CNA Base de Cdalculo dos tributos
lancados.

Da Decisao da DRJ

Em decisdo de 10/11/2009, a DRIJ julgou improcedente a Impugnacdo
apresentada, conforme ementa abaixo:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragao: 01/01/2003 a 31/12/2003

DECISOES JUDICIAIS. EFEITOS.

Sdo improficuos os julgados judiciais trazidos pelo sujeito
passivo, por lhes falecer eficdacia normativa, na forma do artigo

100, 11, do Codigo Tributdrio Nacional.

COFINS. SUJEICAO PASSIVA. CONDOMINIO. PRATICA DE
ATOS DE COMERCIO. RECEITAS DE ATIVIDADES
EMPRESARIAIS.
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O condominio que, exercendo atividade comercial tipica, aufere
receitas de aluguéis e outras decorrentes do exercicio de
atividades manifestamente empresariais, equipara-se a pessoa
juridica contribuinte da Cofins relativamente a tais atividades,
sujeitando-se a. incidéncia tributaria respectiva.

COFINS. C ONDOMfNIO CIVIL. RECEITAS DE ATIVIDADES
EMPRESARIAIS TIPICAS. BITRIBUTACAO. INEXISTENCIA.

Na hipotese do desempenho de atividades comerciais tipicas, a
receita decorrente integra a base de calculo da Cofins devida
pelo condominio, sem prejuizo da eventual incidéncia da
referida contribui¢cdo sobre o ulterior faturamento auferido pelos
condéminos, ndo havendo que se falar em bitributa¢do, haja
vista tratar-se de pessoas juridicas e receitas absolutamente
distintas e independentes.

Recurso Voluntario

Foi apresentado Recurso Voluntario por meio do qual a Recorrente ratifica
seus argumentos de Impugnacao.

Da decisiao da 1° TO da 1° Cam. da 3° Secao

O processo foi distribuido para julgamento na 1° Turma da 1° Camara da 3°
Secao de Julgamento que em decisdao de 07/07/11, ndo conheceu do recurso por incompeténcia,
conforme ementa abaixo:

"Assunto.: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 01/01/2003 a 31/12/2003

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. COMPETENCIA.
COFINS.

No dambito na segunda instancia administrativa, estdo inseridas
na competéncia da Primeira Se¢do do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, o processamento e o julgamento de
recursos em face de langamento da Cofins lastreada em fatos

igualmente utilizados para caracterizar a pratica de infra¢do a
legislag¢do do IRPJ.

Recurso voluntario ndo conhecido.”

Em seguida, o processo foi distribuido na Primeira Secao e sorteado para
minha relatoria.

E o relatério!



Voto

Conselheiro Luis Fabiano Alves Penteado - Relator

Admissibilidade

O presente recurso interposto ¢ tempestivo e encontra-se revestido das
formalidades legais cabiveis merecendo ser apreciado.

Competéncia

Tendo em vista que os mesmos fatos lastrearam langamento do IRPJ, entendo
que, ndo obstante o presente processo tratar de COFINS, a competéncia para julgamento do
presente processo ¢ da 1. Secdo de Julgamento, conforme previsto no Regimento Interno deste
Conselho, assim, acertada a decis@o 1° Turma da 1° Camara da 3° Se¢ao de Julgamento.

Mérito

O ponto central para deslinde do mérito, reside no exame desse colegiado
sobre a questdo da existéncia de uma sociedade em comum dos condéminos, quando houver
exploragdo de atividade tributdvel em condominio pro indiviso.

Cabe ressaltar a lacuna legal referente ao tratamento do instituto “Shopping
Center” no ordenamento juridico brasileiro.

A doutrina tradicional prevé trés formas de estruturacdo de um “Shopping
Center”: por meio de condominio pro indiviso; por meio de condominio edilicio; ou por
sociedade.

No condominio pro indiviso, o imdvel onde ¢ explorado a atividade ¢ de co-
proprietarios, sendo que cada condémino (co-proprietarios) ¢ titular de uma fragado ideal, sendo
patente a existéncia de uma Unica propriedade, pois, o imovel ndo estd dividido em unidades
autonomas.

Assim como em outra decisdo deste Conselho que trata de matéria idéntica,
me socorro dos apontamentos do Professor Venosa:

“Os co-titulares exercem no ao mesmo tempo em quotas ideais sobre a propriedade
indivisa. A divisdo ndo ¢ material, mas idealizada. Nesse diapasdo, cada condémino
exerce a propriedade em sua plenitude, respeitando o direito dos demais, No
sistema romano a quota ¢ a medida da propriedade. De acordo com essa frag¢do,
repartem-se os beneficios e onus, direitos e obrigagéoes entre os comunheiros.

()
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A tradi¢do romdnica adotada por nosso ordenamento traduz a natureza do
condominio como modalidade de propriedade em comum com partes ideais. Afasta-
se a idéia de pessoa juridica ou sociedade por lhe faltar ou ndo ser essencial a
devida affectio. Existe uma coletividade de proprietarios no mesmo bem, regulada
pelo direito. A sociedade pode ser criada para administrar o bem comum, mas com
o condominio ndo se confunde.

Portanto, o ordenamento ndo pode deixar de reconhecer o exercicio simultineo da
propriedade por mais de um sujeito. Importa estabelecer seu regime legal para que
a propriedade atinja suas fungées sociais, em beneficio dos comunheiros e da
coletividade.

A aplicagdo da nogdo romana facilita também a distribuicdo equitativa de direitos
de forma homogénea, em rela¢do a nogdo exclusivista do direito de propriedade.
Cada condomino é proprietario, pode exercer os poderes inerentes a propriedade
sobre a coisa; no entanto, seu ius utendi, fruendi et abutendi apresenta limitacdo
imposta pela convivéncia dos mesmos direitos com outros consortes . Com relagdo
a terceiros, todavia, como regra geral, ndo se limita o direito de propriedade de
cada um.”

Acerca desta caracteristica vale trazer trecho do voto do Ministro José
Delgado nos Eresp 662.978/PE, quando sustenta que: “O lojista deve obedecer as normas de
administragdo impostas pelo empreendedor, sob pena de subverter a ordem do negocio e
prejudicar o empreendimento: deve obedecer a hordrios de trabalho, campanhas
promocionais, decoragdo homogénea etc. A estas disposi¢oes normativas adere o lojista, as
quais ficam fazendo parte integrante da relagdo juridica. O desatendimento a essas regras,
que regulam essa minicomunidade, constituird infragdo contratual, permitindo o despejo (art.
9 II), e sera obice a renovagdo (art. 71, II).”.

Assim, patente o equivoco da autoridade lancadora ao tratar a recorrente
como sendo um condominio edilicio, pois, a recorrente ndo estd dividida em unidades
autobnomas (lojas, box etc.) pertencentes cada uma a um proprietario. O bem em tela ¢ uno,
indivisivel, pois, forma um condominio pro indiviso.

Entender a natureza juridica da recorrente, para diferenciar dos condominios
edilicios ¢ vital para o bom entendimento da questdo em discussao.

Cabe aqui, trazer transcricdo do art. 1.332 do Cddigo Civil, que trata da
constituicao de condominio edilicio, in verbis:

“Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou testamento,
registrado no Cartorio de Registro de Imoveis, devendo constar daquele ato, além

do disposto em lei especial:

I -) a discriminagdo e individualiza¢do das unidades de propriedade exclusiva,
estremadas uma das outras e das partes comuns,

II-) a determinag¢do da fragdo ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao
terreno e partes comuns,

I1I-) o fim a que as unidades se destinam.”



Resta claro que o imével que se constitui em um condominio edilicio esta
dividido em unidades de propriedades exclusivas e area comuns.

Desta forma, num edificio residencial, os apartamentos sd3o unidades de
propriedades exclusivas, enquanto, por exemplo, o corredor de entrada, saldo de festas, etc. sao
partes comuns.

Note-se que, nesse caso, a propriedade individual sobre determinado bem
imovel existe paralelamente com a propriedade comum das partes fundamentais a solidificacdo
da comunhao dominial.

No caso da Recorrente, o imdével ndo estd dividido em unidades de
propriedades exclusivas e partes comuns.

Se os conddminos da recorrente tivessem alugado todo o imével para um
terceiro, deveria ser afastada qualquer alegagcdo de existéncia de exploracao econdmica por
meio de sociedade em comum.

Todavia, ndo ¢ a situagdo da Recorrente, pois, no caso ora em questao, 0s
condominos alugaram os espagos para varios locatdrios e contrataram uma outra pessoa
juridica para administrar o imovel, conforme contrato a fls. 50 e segs.

A sociedade em comum, disciplinada pelo Codigo Civil de 2002, engloba as
antigas figuras das sociedades de fato e irregulares, na qual ou o contrato de sociedade nao foi
devidamente arquivado na Junta Comercial ou no Registro Publico das PJ, ou entdo, sequer
existe um contrato formalizado entre as partes, ndo obstante os socios estejam efetivamente
exercendo uma empresa.

De toda forma, ndo seria correto afirmar que a simples exploragdao de um
imodvel pelos seus co-proprietarios, tornem-nos sécios, assim entendido aqueles que celebram
contrato que os obriga a contribuir com bens e servigos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha de resultados (art. 981, CC).

No presente processo o que existe ¢ a exploragao de um imdvel pertencente a
um condominio pro indiviso, o qual, ao ser explorado economicamente, logicamente, gera
receitas e despesas que sao dos conddminos na propor¢ao de sua participagdo no condominio.

Assim, o0s co-proprietarios, ao se organizarem para explorar “Shopping
Center”, no condominio proindiviso, tornam-se sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o
retorno econdmico do empreendimento, ja que o condominio ndo tem personalidade juridica e
os contratos de aluguel sdo celebrados pelos proprios condominos.

Existe a possibilidade de que o objeto de uma sociedade seja a exploragao
econdmica de um bem imoével, o que nao significa que seja sempre necessario constituir uma
sociedade para explorar economicamente uma co-propriedade.

Contudo, ¢ necessario ainda saber se o fato de os co-proprietarios serem
pessoas juridicas que ja exploram empresas implicaria em dizer que haveria obrigatoriamente
um contrato de sociedade, ainda que em comum, para exploragdo da sociedade em comum.
Tanto esse ponto como todo o entendimento até agora esposado, encontra resposta € amparo no
art. 155 do RIR/99, cuja base legal ¢ o art. 7° do Decreto-lei n° 1.381/74, in verbis:

“Art. 7° Os condominios na propriedade de imoveis ndo serdo considerados
sociedades de fato, ainda que deles facam parte também pessoas juridicas.
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Pardgrafo unico. A cada condémino, pessoa fisica, serdo aplicados os critérios de
caracterizacdo da empresa individual e demais dispositivos legais como se fosse

”»

ele o unico titular da operacdo imobilidria, nos limites de sua participagdo.”.

Ou seja, ainda que os condominos pessoas juridicas explorem
economicamente a co-propriedade, ndo se formara por causa de tal atividade uma sociedade de
fato.

Reforca ainda tal entendimento o paragrafo inico acima transcrito, pois ainda
que o condominio explore a atividade de incorporacdo imobilidria, quem responderd pelos
tributos serdo os condéminos, os quais, sendo pessoa fisica, serdo equiparados a pessoa
juridica, por conta legislacao do IR.

Neste sentido, me socorro do acordao 1302-001.296 da 2° Turma da 3°
Camara desta 1° Secdo, de relatoria do Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, que em
julgamento da cobranga do IRPJ e da CSLL sobres os mesmos fatos deste mesmo Recorrente,
assim decidiu:

"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Anocalendario: 2003

SHOPPING CENTER. CONDOMINIO PRO INDIVISO. ERRO
NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO.

Os condominios na propriedade de imoveis ndo serdo
considerados sociedades de fato, ainda que deles facam parte
também pessoas juridicas (art. 7° do Decreto-lei n° 1.381/74).

Os co-proprietarios, ao se organizarem para explorar
“Shopping Center” em condominio pro indiviso, tornam-se
sujeitos passivos dos tributos devidos sobre o retorno econémico
do empreendimento.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

Tratando-se da mesma situagdo fatica e do mesmo conjunto
probatorio, a decisdo prolatada no langcamento do IRPJ é
aplicavel, mutatis mutandis, ao langamento da CSLL."

Me parece claro que o legislador nao s6 deu opgdes de que a co-propriedade
fosse explorada economicamente pelos condominos, como vedou qualquer possibilidade de se
impor um tratamento de sociedade em comum (ou “de fato” na dic¢do daquela época) para a
empresa exercida.

Cabe ressaltar, ndo ha que se falar em competi¢ao desleal. Isso nao ¢ verdade,
pois, ao nao se constituir como sociedade, os condominos se colocaram com sujeitos passivos
dos tributos devidos sobre o resultado economico do “Shopping Center”.

Por sua vez, se tivessem se constituido como sociedade, haveria a tributagcdo
na pessoa juridica da sociedade e todo o resultado liquido seria distribuido aos sécios sem
tributacao.



Conforme o caso, a formacdo do condominio pro indiviso pode ser até mais
onerosa para os contribuintes, pois, a tributagao de pessoas juridicas, as vezes, leva a uma
carga tributaria menor, mesmo considerando o IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, do que se os
mesmos rendimentos fossem tributados apenas pelo IRPF.

No caso em tela, ndo existe esse problema, pois, os condominos eram todos
pessoas juridicas, logo, nominalmente, a carga tributaria era a mesma, estivessem organizados
como sociedade ou como condominio pro indiviso.

Alias, caso mantida a autuagdo, existiria real risco de bis in idem, pois, 0s
tributos ora exigidos devem ser pagos pelos condéminos.

Conclusao

Diante do exposto, CONHECO do Recurso Voluntario para no mérito DAR-
LHE PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

LUIS FABIANO ALVES PENTEADO - Relator
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