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COFINS - ILEGITIMIDADE PASSIVA. A sujeicdo passiva dos
tributos e das contribuicbes em geral ndo estd necessariamente
afeta a forma juridica adotada pelas empresas (sociedades,
associagoes etc) em seu ato constitutivo, mas sim a ter o agente
relagdo direta ou, em alguns casos, indireta, com o fato juridico-
econdmico antevisto na norma imponivel como necessario e
suficiente a ocorréncia do fato gerador do tributo ou da contribuigao.
Com isso aquele que obtém faturamento em decorréncia da venda
de servigos de qualquer natureza figura deve assumir o pélo passivo
da obrigagao tributaria da Cofins.

- Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso

interposto pela FAZENDA NACIONAL,

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do

relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros
Adriene Maria de Miranda, Rogério Gustavo Dreyer, Dalton Cesar Cordeiro de
Miranda e Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva que negaram provimento ao

recurso, O Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda apresentou declaragéo de

voto.
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PRESIDENTE
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Participaram ainda do presente julgamento, os Conselheiros: JOSEFA MARIA
COELHO MARQUES, ANTONIO CARLOS ATULIM, ANTONIO BEZERRA NETO e
MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. / é!
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RELATORIO

Por bem descrever os fatos, adoto e transcrevo o relatério constante do
acdrdio recorrido (fls. 400/401):

As fls. 320/331, Acérddo DRIREC n® 99/2001 julgando o langamento
procedente, em face da auséncia de recolhimento da COFINS sobre o
Jfaturamento decorrente da cobranga de taxa de estacionamento a clientes,
no periodo de apuragdo compreendido entre os meses de janeiro/1995 a
dezembro/1999.

No referido Acorddo, contrapondo-se aos argumentos expendidos pela ora
recorrente, em face do lancamento efetuado, adotaram os d. julgadores a
quo os seguintes fundamentos:

A administracdo de estacionamento, com a respectiva cobranga de
taxas ao publico, possui natureza de ato de comércio,
consubstanciando-se em prestagdo de servico tributdvel pela
COFINS.

Apesar de condominio ndo ser considerado pessoa juridica, a
prestagio de servigos foge aos ditames da Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, Lei de Condominio em Edificagées. Este diploma
legal, nos artigos I* ao 27, regula as relagdes entre os condéminos,
obrigagoes, deveres e disposi¢bes concernentes a administracdo do
condominio, inexistindo previsdo para a prdtica de quaisquer atos
de natureza mercantil, como os efetivamente realizados pela
Recorrente.

Conguanto inexista vedagdo legal a que o condominio disponha da
utilizacio do estacionamento que compde suas instalagoes, a
depender do uso que lhe seja dado, tais atos gerardo efeitos, criando
relagdes juridicas com consegiiéncias, inclusive, no dmbito do
Direito Tributario.

Assim, a obtencdo de receita de prestagdo de servigos de
estacionamento recebida de terceiros, alheios ao condominio,
descaracteriza as finalidades de sua criagio, tornando-o um ente
sujeito as regras aplicadas a tributagdo pela COFINS. /
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Outrossim, a Recorrente efetua mensalmente o recolhimento do
Imposto sobre Servigos.

Nos termos do que dispdem os artigos 121, I, e 126, IIl, do CIN, a
Recorrente tem uma relagdo pessoal direta com o fato gerador da
contribui¢do, tal como impde o art. 22 da LC n® 70/91. Atua,
igualmente, como uma unidade econémica: presta o servigo e aufere
uma receita, registrando-a em seus livros contadbeis.

Por fim, asseveram os d. julgadores de primeira instdncia que a
destinagdo dada a receita auferida ndo é tratada pela legisla¢do da
COFINS, resultando irrelevante a sua partilha posterior entre os
condéminos.

Inconformada, as fls. 338/374, interpés a Contribuinte Recurso Voluntério,
no qual sustenta, em suma, o que segue:

Preliminarmente, que o condominio ndo pode ser qualificado como
aos pessoa juridica, tendo em vista que apenas representa a vontade
de co-proprietirios de um imével. Assim, consubstanciando-se a
Recorrente em um condominio formalmente constituido, carece de
legitimidade passiva para figurar como autuada no presente
processo administrativo, haja vista que os condominios ndo estdo
elencados no rol dos sujeitos passivos da COFINS, constante do
artigo 1° da LC n* 70/91. Houve, pois, violagdo Principios da
Legalidade e da Tipicidade Cerrada.

Nos termos do art. 9% § 3° ‘d’, da Lei n* 4.591/64, cabe
exclusivamente aos condéminos estruturar o ingresso de recursos
para manutengdo do condominio, de tal maneira que a
administragdo de um estacionamento, com objetivo de abatimento
de custos, ndo descaracteriza a fun¢do do condominio e a sua
natureza juridica.

A disponibilizacdo de um estacionamento aos clientes, a arrecadacio
de valores, o pagamento de custos de manutengdo e a transferéncia
de eventuais saldos aos condéminos ndo configura atividade
empresarial, haja vista inexistir lucro auferido pelo condominio, o
qual utiliza tais receitas para custear suas expressivas despesas.

Os efeitos tributdrios conferidos as atividades do condominio séo
disciplinados pelo artigo 11 da Lei n® 4.591/64, Lei de Condominio
em Edificagées, o qual dispée que cada unidade auténoma sera
tratada como prédio isolado, para efeitos tributarios. Assim, cada
condémino deve contribuir, diretamente, com as importdncias
devidas.

O fato de a Recorrente recolher o ISS sobre as receitas provenientes
do servi¢o de estacionamento decorre de expressa previsdo legal da
legislagdo municipal quanto & incidéncia em relagdo aos
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condominios, o que ndo se verifica na legislagdo de regéncia da
COFINS.

e Por fim, aduz a Recorrente que a andlise da destinagdo das receitas
¢é imprescindivel, haja vista que parcela considerdvel das receitas
sdo auferidas diretamente pelos condéminos, devendo ser tributadas
isoladamente em suas respectivas escritura¢ées.”

Em sessdo plendria de 1%/07/2003, a Terceira Camara do Segundo Conselho
de Contribuintes decidiu - por maioria de votos - dar provimento ao recurso voluntario do
sujeito passivo nos termos do Acdrdio n® 203-09.033, cuja ementa se transcreve (fl. 399):

“COFINS - CONDOMINIO - PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA - O
condominio, por ndo ser pessoa juridica, ndo pode ser sujeito passivo da
Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social, sob pena de ferir-
se o Principio da Legalidade Estrita.

Recurso provido.”

Da decisfio consubstanciada no julgado em epigrafe, o Procurador da Fazenda Nacional
recorreu & Camara Superior de Recursos Fiscais (fls. 408/415) - ao amparo do artigo 32,
inciso I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes - alegando contrariedade a lei
no focante ao entendimento firmado pelo reconhecimento da ilegitimidade passiva da autuada
(“Condominio do Shopping Center Recife”) frente 2 obrigagio de recolhimento da COFINS.
Em seu favor, o recorrente se reporta a abalizada fundamentagdo da declaragio de voto, da
lavra da Conselheira Luciana Pato Peganha Martins, integrante do aresto (fls. 404/406).

Mediante o Despacho de fl. 416, o Presidente da Cimara recorrida recebeu o recurso (de
decisdo contraria 4 lei) interposto pelo Procurador da Fazenda Nacional, vez que devidamente
observados os requisitos de admissibilidade exigidos pela Portaria MF n® 55/98.

Nas contra-razbes apresentadas ao recurso da Fazenda Nacional, a
interessada tece consideragSes para justificar a impossibilidade de seu enquadramento -
enquanto sujeito passivo da COFINS - nos moldes do artigo 1° da Lei Complementar n®
70/91, ratificando, ainda, a argumentagdc expendida no recurso voluntario provido pela
decisdo fustigada (fls. 423/433).

E o relatério. / &j
i
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VOTO

CONSELHEIRO-RELATOR HENRIQUE PINHEIRO TORRES

O recurso apresentado pela Fazenda Nacional merece ser conhecido por ser
tempestivo e atender aos demais pressupostos de admissibilidade previstos no Regimento
Interno da Cirnara Superior de Recursos Fiscais.

A teor do relatado, a controversa posta em debate cinge-se & questdo da
incidéncia ou nfo de Cofins sobre receitas de servigos prestados por condominio. De um lado,
o sujeito passivo defende-se da exagdo sob o argumento de que a contribuigio somente é
devida pelas pessoas juridicas, por isso, seria ele parte ilegitima para figurar no pélo passivo
da obrigagio tributdria, j3 que condominio ndo ¢ pessoa juridica nem a ela € equiparado,
Assim, n3o seria contribuinte da Cofins. De outro lado, a Fazenda Nacional insiste na
procedéncia da exag#o, sob o fundamento de que as receitas provenientes de atos proprios de
comércio (de servigos prestados) devem ser tributadas, ji que a prestagio de servigos foge as
atribui¢des previstas na lei regulamentadora dos condominios.

A Cofins, instituida pela Lei Complementar n® 70/1991, substancialmente
alterada pela Lei n® 9.718/1998, € devida pelas Pessoas Juridicas de direito privado. Por outro
lado, condominio ndo €, legalmente, pessoa juridica, logo, a conclusdo ligeira a que se chega é
a de que, pelo principio da tipicidade cerrada, ndo poderia ele figurar no pdlo passivo da
obrigagio tributiria referente a essa contribuigdo. Todavia, uma leitura mais atenta na
legislagdo de regéncia da Cofins, ¢ no arcabougo juridico no qual esté inserida, mostrard que,
em determinados casos, ndo s6 a pessoa juridica pode ser contribuinte da Cofins, mas,
também, os entes despersonalizados, como os espdlios, as sociedades de fatos e, por que ndo,
os condominios?

A sujeigio passiva dos tributos e das contribuigdes em geral ndo estd
necessariamente afeta a forma juridica adotas pelas empresas (sociedades, associagdes etc) em
seu ato constitutivo, sendo seria muito ficil eximir-se da obrigagdo tributdria, para tanto,
bastaria vé na lei fiscal o nomen iuris dos contribuintes do tributo e constituir-se com outra
denomina¢3o que nio a prevista na lei. Pronto, come em passe de magica, estar-se-ia livre da

tributacdo. Com isso, se assim fosse, s6 pagaria tributo quem quisesse, por patriotismo ou

6 4’ éﬂ
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coisa do género, mas ndo ¢ desse modo que as coisas sdo. O pdlo passivo da obrigacido
tributéria ¢ preenchido por todo aquele que tenha relagdo direta ou, em alguns casos, indireta,
com o fato juridico-econémico previsto na norma imponivel como fato gerador do tributo ou
contribuigdo. H4, é verdade, excegdes, como nas hipdteses de imunidade, mas todas,

absolutamente todas, sdo elencadas, numerus clausus, na lei.

Na verdade, muito embora a lei instituidora de tributo defina sempre quem
deve figurar no poélo passivo da obrigag3o tributdria, deixa sempre em aberto a possibilidade
de alcangar aqueles que, embora nfio incluidos expressamente no rol dos obrigados a arcar
com o tributo ou contribui¢3o, praticam atos que os equiparam ou os assemelham aos sujeitos
passivos enumerados na lei. Para melhor entendimento do aqui exposto, veja o exemplo
seguinte: a lei 4.502/1964 elegeu como contribuintes do IPl, no mercado interno, os
estabelecimentos industriais. Todavia, se uma pessoa fisica fizer algumas das operagdes de
industrializagdo e de que resulte produto sujeito a incidéncia do imposto, esta pessoa fisica,
ndo é estabelecimento industrial, mas ferdA de pagar o tributo, como se estabelecimento
industrial fosse (lei 4.502/1964, art. 40, caput e paragrafo unico). No caso, a incidéncia ndo
esta condicionada ao tipo de sujeito que praticou o ato, mas sim, ao fato de que este ato do
mundo fenomdnico encontra-se perfeitamente descrito, antevisto, na norma tributaria. Em
outras palavras, a incidéncia estd condicionada a subsungfo perfeita do fato 4 norma.

Outro exemplo que se pode dar é o dos atos praticados pelas sociedades de
fato. Nenhum tributo traz no rol de seus contribuintes as sociedades de fato. Todavia, se elas
praticarem atos que concretizem a hipoOtese prevista na lei, terfio de pagar o tributo,
independentemente de ndo ter personalidade juridica, ou de ndo existir formalmente para o
direito. Como se vé, para figurar no pélo passivo da obrigagio tributiria, em regra, independe
da forma juridica que se apresente quem concretizou a hipétese de incidéncia. Assim, aquele
que der ensejo ao surgimento no mundo real do fato antevisto na lei tributéria é destinatario da
conseqiiéncia juridica prevista na norma, qual seja, 0 pdlo passivo da obrigagdo tributaria.
Para se chegar a essa conclus3o, basta interpretar o art. 121 do Cédigo Tributdrio Nacional em
combinagfio com o 126, também do CTN'.

Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:

I- da capacidade civil das pessoas naturalis

Ii.de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou limitagdo do
exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administra¢do de seus
bens ou negocios;

III- de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econémica ou profissional,

Art. 121. sujeito passivo da obrigagdo tributdria é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo unico. O sufeito passive da obrigagdo principal diz-se:

I- contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador;

- responsdvel, quando sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra

de disposigdo expressa de lei.
4 6+f
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Voltando ao caso concreto ora em discussio, vé-se que o motivo alegado
para desonerar a autuada da contribuigdo foi justamente nfo ser ela pessoa juridica, mas como
vimos em linhas acima, isso ndo ¢ dbice para impedir a tributagfio, pois até as sociedades de
fatos, entes despersonalizados, figuram no pélo passivo quando praticam no mundo real os
atos antevistos na lei tributdria como necessério e suficiente 4 ocorréncia do fato gerador.
Assim, o motivo (ndo ser a autuada pessoa juridica) alegado pelo acérddo recorrido, de per si,
ndo ¢ suficiente para afastar a incidéncia da contribui¢iio em andlise. H4 que se examinar se a
autuada praticou atos que concretizaram a hipdtese de incidéncia prevista na lei, o que sera

feito mais adiante. ‘

Antes porém,como bem observou a Conselheira Luciana Pato Peganha

Martins, em sua declaragfo de voto, que passo a transcrever:

(...) da andlise da escritura de institui¢do, especificagdo e convengdo
do Condominio do Shopping Center Recife (fls. 41/68), da Convengdo
do Condominio do Shopping Center Recife (fls. 228/243) e da
Escritura declaratoria de normas gerais complementares regedoras
das locagbes e outras avengas dos saldes comerciais situados no
Shopping Center Recife (fls. 287/304) verifica-se que o “Condominio
do Shopping Center Recife”, apesar de intitular-se condominio, tem
cardter societdrio e reclama o intuito lucrativo. Trata-se de uma
associagdo dos chamados “condéminos-empreendedores”™ (Ancar -
Empreendimentos Comerciais S.A., Encisa Engenharia Comércio e
Industria S.A., Magus Investimentos Ltda, Milburn do Brasil Ltda,
Ceres — Fundagdo de Seguridade Social do Sistemas Embrapa e
Embrater), co-proprietirios do Shopping Center Recife com a
finalidade principal de explorar comercialmente a locacdo de lojas.
Nos documentos mencionados fica claro que sdo estes “condéminos-
empreendedores” que ditam as regras de convengdo de condominio e

as normas das locagées.

Sob o enfoque econémico, os centros comerciais constituem-se em
espécie de associa¢do organizacional, que tem em mira os ganhos de
eficiéncia. O professor e economista Carlos Geraldo Langoni,

opinando sobre a nova forma de atividade mercadologica, assegura
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que ha nela a participa¢do de investidores em uma atividade tinica,
na qual cada um faz a sua parte, visando o faturamento, os lucros.?
(grifei)

Constata-se que ndo ha até 0 momento uma previsao legal acerca da
estrutura juridica a ser adotada pelos shopping centers. As seguintes
estruturas juridicas lhes sdo apliciveis, e tém sido utilizadas:
condominio pro indiviso tradicional — forma de condominio sujeita as
normas estabelecidas pelo antigo Cédigo Civil, em seus arts. 623 a
646, que determinavam que o direito de propriedade recairia sobre
Jragoes ideais -, incorporacdo imobilidria ou condominio especial —
onde o vinculo juridico entre empreendedor e futuros lojistas é
representado por um contrato de incorporacio, tal como estabelecido
pela Lei n® 4.591/64 — ou sociedade. Priscila M. P. Corréa defende a
ado¢do da forma de sociedade para os shoppings centers,
principalmente com base no entendimento de que no condominio ha
uma comunhdo de objetos, enquanto na sociedade hd uma comunhdo

de objetivos, tal qual ocorre no shopping center.’

Mesmo que sejam considerados efetivamente condominios, existe
grande controvérsia acerca da personalidade juridica destes. Se
alguns doutrinadores consideram os condominios desconstituidos de
personalidade juridica, outros comc Rubens Limongi de Franga,
Maria Helena Diniz afirmam que eles possuem personificacdo. Esta

tltima tece as seguintes consideragdes a respeito:

“No condominio ha uma affectio societatis similar a fundagdo,
expressa no documento constitutivo, na incorporagcdo ou na
convengdo inicial, além de existéncia permanente; dai ser uma nova
figura de pessoa juridica, com irrecusavel aptidao a titularidade de

direitos, deveres e pretensées. O condominio pode adquirir imodveis,

? FIGUEIREDO, Perpétua Maria Vieira. A natureza juridica do Shopping Center. /n
Bahia Forense, vol. 33, 1990.

3 VERRI, Maria Elisa Gualandi . Shopping Centers — Aspectos juridicos e suas
origens. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 38/44,

A &t
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materiais, mercadarias para construgdo, conserva¢cdo e
administragdo do edificio em seu nome; emitir e aceitar titulos de
crédito atinentes a essas operagdes; contratar servi¢os; desempregar
operdrios; manter e movimentar contas bancdrias; agir e ser
acionado em juizo no que diz respeito as coisas comuns do edificio;
reparar danos oriundos de atos ilicitos praticados por seus érgdos,
prepostos ou empregados. E uma pessoa juridica que, em todos os
seus atos, deve respeitar o principio da especialidade, restringindo-se
a regular a sua vida, ndo podendo desviar-se dessa finalidade,

dedicando-se, p. ex., a atividades comerciais."”

E de se destacar no excerto reproduzido que a autora além de
considerar a existéncia da personalidade juridica dos condominios
destaca a impossibilidade de desvio de finalidade como a dedicagdo a

atividades comerciais.

De tudo o que foi dito, ficou assentado que o Condominio do Shopping

Center Recife possuindo ou ndo personalidade juridica tem, de fato, o affectio societatis

consistente no objetivo empresarial de explorar comercialmente os servicos do

estacionamento visando faturamento e lucro. Repare que nessa atividade comercial, a

autuada deixa de se comportar como condominio para personificar em todos os aspectos uma

empresa prestadora de servigos normal, inclusive com reparti¢io do faturamento entre os seus

componentes, nos termos seguintes:

2,1.1 — Dada a natureza da operagio das dreas de circulagdo para
estacionamento, integrados como um todo, continuardo as mesmas a
serem administradas pela ADMINISTRACAO DO SHOPPING
CENTER; 2.1.2 — 31,88% (trinta e um virgula oitenta e oito por
cento) da arrecadatdo da taxa cobrada pelo estacionamento serdo
atribuidos as SEGUNDAS CONTRATANTES, percentual este
equivalente as dreas que lhes pertencem em relagdo a drea de
circulagao total existente nesta data para o estacionamento. 2.1,2.1.

Da mesma forma, 31,88% (trinta e um virgula oitenta e oito por

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Braslileiro. Vol. |. Sio Paulo:

Editora Saraiva, 1998, p. 170. é/
10 [
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cento) das despesas de manuten¢do, opera¢do e controle do
estacionamento, serdo pagos pelas segundas contratantes. 2.1.3.
Depois de deduzida a participagdo dos segundos contratantes na
arrecadacdo da taxa cobrada pelo estacionamento, conforme item
2.1.2. supra, o saldo remanescente, apos deducdo de 68,12%
(sessenta e oito virgula doze por cento) das despesas de manutencao,
operacdo e controle do estacionamento, terd a seguinte destinacdo:
50% (cingiienta por cento) amortizagdo das despesas de condominio e
os outros 50% (cingiienta por cento) reverterdo em beneficio das
Empreendedoras (pardgrafo tinico da clausula 79 da Convengdo).
Vide documento de fls. 250/251,

A seu turno, a legisla¢do do imposto de renda, aplicdvel subsidiariamente &
Cofins, prevé o alcance das disposi¢des destinadas as pessoas juridicas a todas as firmas e
sociedades, registradas ou ndo (Decreto-Lei n® 5.844/43, art. 27, § 2°). E ndo ¢é s6 isso, o
regulamento do Imposto de Renda RIR/1994 diz textualmente em seu art.123, § 2° que a
expressdo pessoa juridica compreende as empresas individuais e todas as firmas e sociedades

registradas ou ndo.

Desta feita, para efeitos de incidéncia da Cofins, o Condominio do Shopping
Recife quando exerce atividade empresarial consistente na exploragio comercial de seu
estacionamento, estd apenas travestida de condominio, mas este nio €. Por tras da fantasia,
existe, na verdade, uma sociedade como outra qualquer, que visa faturamento e lucro, e, como
tal, deve ser tributada.

Aqui se toma importante a ligio do mestre civilista Caio Mario da Silva

Pereira, citado na declaragio de voto da Conselheira Luciana, no sentido de que a organizagio

que constr6i ¢ permanece proprietirio do imével para explori-lo comercialmente é uma

sociedade, que difere radicalmente dos condominios de edificios de apartamentos ou de

escritérios porque nestes, diferentemente daquela, falta-lhes a affectio societatis, e, por
conseguinte, a personalidade juridica.

“Outra nogdo que ndo deixa de radicar-se nos conceitos tradicionais

é a da sociedade em voga nos Estados Unidos segundo a qual se

organiza uma associacdo de tipo cooperativo, que constroi e

permanece proprietdria do edificio. (...) Outras vezes, pessoas que
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habitualmente se associam em negocios imobilidrios adotam a forma
de uma sociedade mercantil, com que simplificam as questdes fiscais e
tornam mais flexiveis as mutagoes da propriedade. Mas ndo € o que
ocorre com o edificio de apartamentos ou de escritorios. Aqui os
proprietdrios ndo sdo associados. O dominio do imovel ndo pertence
a uma pessoa juridica. A reunido dos condéminos é destituida de
personalidade, Falta completamente a affectio societatis. E se um
vinculo juridico os congrega, ndo é, certamente, pessoal, mas real,
representados os direitos dos condéminos pelos atributos dominiais
sobre a unidade e uma co-propriedade indivisa, indissocidvel

daqueles, sobre as coisas comuns.™

Assim, distintos sdo os casos dos condominios para o edificio de
apartamentos ou de escritorios e da organizagdo gque constroi e

permanece proprietaria do imovel, explorando-o economicamente.

Por ultimo, mas nio menos importante, é o fato de que a autuada, ao auferir

receitas de servigos provenientes da exploragdo mercantil de seu estacionamento, deu ensejo
ao surgimento no mundo real do fato imponivel antevisto na norma do artigo *2° da Lei
complementar n® 70/1991, alterado pelo artigo 2° 3° e 8° da Lei 9.718/1998, qual seja, o de
vender servigos de qualquer natureza e obter, por conseguinte, faturamento mensal. Com isso,
tornou-se destinatiria da conseqiiéncia juridica prevista na norma, qual seja, o pdlo passivo da

obrigacdo tributaria.
Com essas consideragBes, dou provimento ao recurso especial interposto

pela Fazenda Nacional.

Sala de SessGes-DF, em 05 de julho de 2.005.

AV a4 _/ - { e 0 sy
enrique Pinheiro Torres

5 PEREIRA, Caio Mério da Silva Pereira. Condominio e Incorporagdes. Editora Forense:

Rio de Janeiro, 2000. p. 81/82. 9
{
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DECLARAGAO DE VOTO

CONSELHEIRO - DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA

Trata-se de recurso especial da Procuradoria da Fazenda Nacional,
manejado contra acdérddo da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, pelo qual busca a revisdo e reforma da declarada preliminar de
ilegitimidade passiva do Condominio do Shopping Center Recife, ora recorrido e
quanto ao recolhimento da COFINS incidente sobre as receitas decorrentes da

cobranga de taxa de estacionamento.

Entendo, inicialmente, que alguns conceitos necessitam de melhor

analise para chegarmos a um bom termo no julgamento deste recurso.

modo;

Pedro Elias Avvad’, conceituando Shopping Center leciona que a
*definicdo & qual teremos, forgosamente, que nos reportar foi feita do seguinte

“E um cemtro comercial planejado, sob a
administragdo unica e centralizada , composto de lojas destinadas a
exploragdo de ramos diversificados de comércio, e que permanecam,
na maior parte objeto de locagdo, ficando os locatdrios, sujeitos a
normas contratuais padronizadas que visam 4 conserva¢do do
equilibrio da oferta e da funcionalidade, para assegurar, como
objetivo bdsico, a conveniéncia integrada, e que varie o prego da
locagdo, ao menos em parte, de acordo com o faturamento dos
locatarios — centro que ofereca aos usudrios estacionamento
permanente e tecnicamente bastante™.

Ouvidas as mais expressivas vozes do direito sobre
tais questdes ficaram assentes alguns principios que, resumidamente,
podem ser conceituados da seguinte forma: no Shopping Center
prevalece um sistema de locagdo especial com regras préprias e
especificas que convalidam as suas cldusulas excepcionais. A
constituigdo juridica do shopping, isto é, das lojas que o integram e a
administragdo dos espagos de uso coletivo, s3o feitos nos moldes do
condominio em edificagdo, ou seja, do entio denominado
“condominio especial”,

O mencionado doutrinador, ainda discorrendo sobre Shopping Center e
quanto a denominada “estruturagdo juridica (funcional} do shopping™, consigna que

¢ Art. 2° A contribuigio de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e incidird
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias,

de mercadorias ¢ servigos e de servigo de qualquer natureza.

7 ‘Condominio em edificagdes no novo Cédigo Civil comentado’

— Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 313

T
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“o principal objetivo do empreendimento para o qual se constitui um Shopping é o de
proporcionar renda de aluguéis dos espagos internos que o integram, que S80
provenientes: das lojas como, internamente, estao divididos tais espagos; das areas
locaveis dos "malls”, que s3o as vias internas de circulagdo do publico; dos
estacionamentos; letreiros e de tudo o mais que possa oferecer rentabilidade ao
capital investido pelos empreendedores.” (destaquei).

Ainda sob o enfoque da andlise de Pedro Elias Avvad, este assevera
que as despesas condominiais decorrentes dos servigos oferecidos pelo Shopping
Center, entre elas os de estacionamento, efetivamente contratadas, sdo essas de
responsabilidade coletiva dos lojistas, nessas despesas incluem-se também os
encargos sociais, impostos e taxas incidentes®.

Socormro-me, ainda, dos ensinamentos do Professor Fernando A. Albino
de Oliveira, que em artigo publicado em “Cademos de Direito Tributario”, Revista de
Direito Tributario — Ano 12, julho/setembro de 1988, n° 45.

O mencionado Professor, respaldado nos ensinamentos de Waldemar
Ferreira'®, José Xavier Carvalho de Mendonga'’, Pontes de Miranda', Rubens
Requido'™ e Oscar Barreto Filho', conceitua a ‘cessdo do fundo de comércio’, ou
seja, os elementos disponibilizados para a realizagac do contrato firmado entre
empreendedores e lojistas, para a constituicdo do Shopping Center.

Trazendo o mencionado trabalho literario-juridico para a situagéo
conflito presente, podemos afirmar que “estacionamento” é elemento que constitui o
aludido fundo de comércio e, portanto, também objeto de cessdo devidamente
contratada, cujas receitas sdo de responsabilidade do empreendedor, sob o
entendimento e momento doutrindrio 'da época, época, alids, em que sequer o
elemento estacionamento era objeto de paga.

E quanto aos fins a que almejava o referido beneficio da cessdo de
fundo de comércio, devidamente contratado, aquele Professor Fernando A. Albino
de Oliveira ensina que “ndo ha que se falar em abuso ou manipulagdo de formas,

8 op.cit p. 322
% op.cit. p.336

® ‘Tratado de Direito Comercia!’, Sdo0 Paulo, Saraiva, 1962, v.

" 'Tratado de Direito Comercial', Sao Paulo, 4* ed., 1946, v. 5

2 ‘“Tratado de Direito Privado’, Parta Especial, 3* ed., Rio de
Janeiro, 1971, v. 15

!

B :Curso de Direito Comercial’, 2* ed., S3o Paulo, Saraiva

% ‘Tgoria do Estabelecimento Comercilal’, Tese de Catedra da

Faculdade de Direito da Universidade de S3o0 Paulo, 1969
‘ &A
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muito menos em simulagdo, pois a operagdo se reveste de forma absolutamente
fegitima, real, adotada antes da ocorréncia do fato imponivel e com a finalidade de
obter o resultado a que o contrato esta direcionado.”

Diante dessas breves razdes de ordem conceitual, antigas e
modemas, concluo que correta é a decisdo que considerou a ilegitimidade do
recorrido — Condominio do Shopping Center Recife — como agente passivo e
responsdvel pelo recolhimento da COFINS, friso, ndo s6 nos moldes em que
brithantemente arrazoado pelo Conselheiro Francisco Mauricio R. de Albuquerque
Silva, a quem rendo minhas homenagens, mas também, em adigdo a suas
consideragoes '

(i) porque, como demonstrado e fundamentado na
doutrina mais atualizada e que versa sobre a figura
condominial do Shopping Center, elaborada por
Pedro Elias Avvad, no ano de 2004, a
responsabilidade peloc recolhimento de tributos
provenientes do elemento ‘estacionamento’ & dos
lojistas; e

(ii) porque se assim nao o fosse, e pela literatura juridica
elaborada em 1988, tal responsabilidade tributaria
seria dos empreendedores do negdcio, observada a
disponibilidade juridica e econdbmica do rendimento,
como informa o Professor Fernando A. Albino de
Qliveira.

Assim, ndc poderia a Fiscalizagao ter elegido o recorrido como agente
responsavel pelo recolhimento da COFINS no que se refere as receitas oriundas da
cobranga de taxa de estacionamento, mas, sim, os lojistas do Condominio Shopping
Center Recife, observo, por intermédio de sua Associagdo, pessoa juridica de
Direito Privado.

Sinto-me ainda confortave! em afirmar, em auxilio & tese defendida
pelo Conselheiro relator do acérddo recorrido, que o recorrido ndo esta sujeito a
exigéncia da COFINS pois também ndo teria personalidade juridica, nos exatos
termos em que fundamentam Carlos Maximiliano*, Caio Mario da Silva™, Jodo

% ‘Condominio’, Rioc de Janeiro, Forense, 4* ed., 1956, p. 107

'®* 'Condominio e Incorporagdes’, Rio de Janeiro, Forense,

&

1976, p. 240

15 c”f)



Processo n® : 10480.007066/00-10
Acordao n° : CSRF/02-01.995

Baptista Lopes', Heman Racciatti’® e Carlos Alberto Dabus Maluf'?, todos citados
na obra de Pedro Elias Avvad.

A propésito deste tema, alias, ndo podemos nos olvidar em afirmar que
alguns doutrinadores atuais, como César Filza, entendem que a despersonalizagédo
do ente Condominio ndo é de toda efetiva, pois se faz possivel sua personalizagao
na pessoa do sindico.

Por fim, rogando minhas desculpas pela possivel simplicidade de
minhas consideragfes, que assim permeiam meu raciocinio objetivo sobre a matéria
em debate, declaro meu voto pelo ndo provimento ao apelo interposto.

Sala das Sesstes-DF, em 05 de julho de 2005.

(A
MIRANDA

7 ‘Condominio’, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais 5* ed., 1996,
p. 29

** *Propiedad por Pisos o Departamientos’, 3 ed. 1973 p. 39,
apud Lopes, Joao Baptista

% ‘O Condominio Edilicio no Novo Cddigo Civil', comentarios,
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