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NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. DECADENCIA DO
DIREITO DO FISCO.

Nao restando caracterizado o lancamento por homologacdo, em face da
inexisténcia de pagamento antecipado da contribui¢do, o prazo de decadéncia
do direito do Fisco lancar a contribui¢do rege-se pela regra do art. 173, inciso
I, do CTN.

IMUNIDADE. ART. 150, VI, “C” DA CF/88.

A imunidade a que se refere o art. 150, VI, alinea “c” da CF/88 s6 se aplica a
impostos.

IMUNIDADE. MEDIDA PROVISORIA N¢ 2.158-35/2001, ART. 14, X.
RECEITA DA ATIVIDADE PROPRIA.

A receita da atividade propria de uma entidade, cuja finalidade social ¢ a
difusdo do ensino, ¢ composta pelas doagdes, contribui¢des, mensalidades e
anuidades recebidas de associados, mantenedores e colaboradores, sem
carater contraprestacional direto, destinadas ao custeio e manutenc¢ao das suas
atividades sem fins lucrativos.

BASE DE CALCULO.

A base de célculo da COFINS ¢ o faturamento, assim compreendido a receita
bruta da venda de mercadorias, de servigos ou da conjugac¢do de ambos,
afastado o disposto no § 12 do art. 32 da Lei n® 9.718/98 por sentenga
proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em 09/11/2005,
transitada em julgado em 29/09/2006.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar
provimento parcial ao recurso para excluir da base de calculo da contribuicdo as receitas
patrimoniais e as receitas financeiras, por nao integrarem o faturamento. Vencidos os
Conselheiros Domingos de Sa Filho, Raquel Motta Brandao Minatel e Marcos Tranchesi Ortiz,
que votaram no sentido de prover integralmente o recurso. O Conselheiro Marcos Tranchesi
Ortiz apresentou declaragao de voto.

Antonio Carlos Atulim — Presidente e Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Robson José¢ Bayerl,
Domingos de 5S4 Filho, Rosaldo Trevisan, Raquel Motta Brandao Minatel e Marcos Tranchesi
Ortiz.

Relatorio

Trata-se de auto de infragdo com ciéncia pessoal do contribuinte em
16/08/2007, lavrado para exigir o crédito tributario relativo a COFINS, multa de oficio e juros
de mora, em razdo da falta de recolhimento da contribui¢do em relacdo aos fatos geradores
compreendidos entre janeiro de 2002 e dezembro de 2003.

Segundo a descricdo dos fatos, a fiscalizagdo langou a contribui¢do devida
sobre as receitas ndo originarias das atividades proprias da pessoa juridica. A base de célculo
adotada pelo exator abrangeu receitas das mensalidades escolares, receitas financeiras, aluguéis
e rendas de utilizagcdo de imoveis, conforme planilhas de fls. 09/11.

Em sede de impugnacao, a defesa alegou o seguinte:

1) conforme o art. 2° de seu contrato social, a recorrente ¢ pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos, de carater educacional, beneficente e de assisténcia social;

2) sendo uma instituigdo que presta exclusivamente servigos de assisténcia social e de
educacdo, ¢ beneficidria da imunidade prevista no art. 151, VI, “c” e art. 195, § 7° da
CF/88;

3) a jurisprudéncia ¢ unanime no sentido de que a norma insculpida no art. 195, § 7° da
Constituicao Federal trata de imunidade, e como tal a sua interpretacao tem sentido
amplo. Por outro lado, também a norma que regula a imunidade foi trazida ao mundo
juridico pela Lei Complementar n® 70/91, ndo podendo ser alterada por Medida
Proviséria. Finalmente, a Instru¢do Normativa n® 247/2002 extrapola todos os limites
quando estabelece a defini¢ao de “receitas vinculadas a atividade”;

4) a Constituicdo de 1988 ndo autoriza a manutenc¢do da tese de que a lei ordinaria possa
cumprir o papel de regular as imunidades, exigindo expressamente que tal regulacao se
dé por meio de Lei Complementar;

5) a Medida Proviséria n® 2.158-35 acabou por revogar o art. 62 da Lei Complementar n®
70/91 e posteriormente disciplinou a imunidade, impropriamente chamada de isengao,
limitando-a as receitas derivadas de suas atividade proprias, colidindo frontalmente
com os preceitos constitucionais;
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6) nessas condi¢des o raciocinio logico conduz a interpretacdo de que a impugnante se
beneficia da imunidade estabelecida no art. 195, I, paragrafo 7° da CF/88, sendo
absolutamente inconstitucionais as alteragdes da MP n 2.158/2001;

7) o dispositivo constitucional remete a lei complementar como veiculo competente para
disciphinar as hipoteses em que s3o aplicaveis as imunidades (para o caso de
contribuicdes sociais, impropriamente chamadas de isencdes, previstas no paragrafo 72
do art. 195 da CF), sendo interessante evidenciar que as condi¢des se encontram
cstabelecidas no art. 14 da Lei n2 5172/66 (CTN);

2} sem sombra de duvidas que a atividade propria é aquela descrita em seu estatuto, que
lhe permite angariar fundos para a manutencao de seu fim social, motivo pelo qual foi
constituida. O art. 55 do Codigo Civil exige que o estatuto social contenha as fontes de
recursos para a manutencdo da entidade. Esses seriam os recursos advindos da atividade
propria da entidade. Todavia, a Receita Federal, por meio das INs SRF n® 247/02 e
543/05 conceituou as receitas derivadas das atividades proprias das entidades sem fins
lucrativos, sem que houvesse qualquer previsao legislativa para tanto. Além de tratar de
matéria que estava fora da sua competéncia, as instrugdes normativas trouxeram um
conceito bem restrito do que seria receita derivada da atividade propria, definindo-a
como sendo apenas os valores recebidos sem carater contraprestacional; e

9) a Medida Provisoéria n® 2158-35/2001, ao definir que a imunidade da COFINS passaria
a ser exclusivamente em relagdo as atividades proprias das entidades, acabou por
amesquinhar a imunidade constitucional assegurada, usurpando competéncia que seria
exclusiva da Lei Complementar, como estabelece o art. 146, 111, da CF/88.

A 12 Turma da DRJ Belo Horizonte, por meio do Acérdao n® 22.859, de
06/07/2009, manteve o lancamento. Ficou decidido que a recorrente ndo faz jus nem a
imunidade do art. 150, VI, “c” e nem a imunidade do art. 195, § 7° da CF/88, em razao de: a)
ndo ser entidade de assisténcia social, uma vez que oferece educagdo a um grupo social capaz
de arcar com o pagamento das mensalidades, o que caracteriza uma contraprestagdo por
vinculo contratual, sem nenhum carater assistencial; 2) do fato de ndo possuir fins lucrativos,
ndo decorre que a instituicdo de educagdao seja uma entidade de assisténcia social; 3) o
contribuinte nao faz jus a isencao prevista no art. 13, III, combinado com o art. 14, X, da MP n®
2.158-35/2001 porque as receitas tributadas possuem nitido carater contraprestacional; 4)
quanto aos argumentos de ilegalidade e inconstitucionalidade, ndo cabe a autoridade
administrativa aprecia-los.

Regularmente notificado daquele Acorddo em 21/09/2009 (AR de fl. 237), o
sujeito passivo interpds recurso voluntario de fls. 240 a 284 em 06/10/2009 (fl. 240), no qual
reprisou os argumentos oferecidos na impugnagao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Antonio Carlos Atulim, Relator.

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele
tomo conhecimento.



DA DECADENCIA DO DIREITO DO FISCO EFETUAR O LANGAMENTO.

Verifica-se que o contribuinte tomou ciéncia do auto de infragdo no dia
16/08/2007 e que o langamento abarcou fatos geradores do periodo de janeiro de 2002 a
dezembro de 2003.

Na fl. 14 o contribuinte declarou que nio_efetuou recolhimentos da
contribuicfo nesse periodo por se considerar abrigado pela imunidade prevista no art. 150, VI,
“c” da Constituigao

No que concerne a decadéncia, este Colegiado estd vinculado ao teor da
Stimula Vinculaite n® 8 do STF e a decisdo proferida pelo STJ no RESP n® 973.733, submetido
ao regime do art. 543-C do CPC. Nesse julgado o STJ considerou que o pagamento antecipado
do tributo, antes de qualquer iniciativa do fisco no sentido de promover a sua exigéncia, ¢ um
fato relevante para caracterizar o lancamento por homologagao. Se a antecipagdao do pagamento
ndo for feita pelo contribuinte, o langcamento por homologacdao ndo se aperfeigoa, sendo
inaplicavel a regra do art. 150, § 4°do CTN.

No caso dos autos, inexistindo pagamentos antecipados, a regra aplicavel a
contagem do prazo de decadéncia ¢ a do art. 173, inciso I, do CTN, o que conduz a conclusdo
de que o langamento permanece higido em relacdo a todos os fatos geradores por ele
abarcados.

MERITO.

De inicio, cumpre rechagar a possibilidade das contribui¢des destinadas a
seguridade social serem incluidas nos casos de imunidade previstos no art. 150, inciso VI, “c”
da Constitui¢do Federal. E cedi¢o que a imunidade ali referida somente se aplica aos impostos,
espécie tributaria distinta das contribuigdes para a seguridade social tais como o PIS e a Cofins.
Confira-se o entendimento do E. STF:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. COFINS E CONTRIBUICAO PARA O PIS. INCIDENCIA
SOBRE OPERACOES RELATIVAS A ENERGIA ELETRICA, SERVICOS DE
COMUNICACOES, DERIVADOS DE PETROLEO, COMBUSTIVEIS E
MINERAIS DO PAIS. IMUNIDADE. INEXISTENCIA.

1. A COFINS e a contribui¢do para o PIS, na presente ordem constitucional, sdo
modalidades de tributo que nio se enquadram na de imposto, € como contribuigdes
para a seguridade social ndo estdo abrangidas pela imunidade prevista no artigo 150,
VI, da Constitui¢do Federal nem sdo alcancadas pelo principio da exclusividade
consagrado no § 3° do artigo 155 da mesma Carta. Precedentes. Agravo regimental a
que se nega provimento.”

(AGRRE-224957/AL Relator Min. MAURICIO CORREA Julgamento 24/10/2000 -
Segunda Turma)

Encontra-se a previsdo de imunidade para tais espécies tributarias no art. 195, §
7¢ da Carta Magna, que dispde:

“§ 7° - Sdo isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei” (destaquei)

Em primeira aproximagao, impende examinar qual seria a natureza juridica da
lei acima mencionada. Trata-se de lei ordinaria ou complementar? O artigo 146 da Carta
Politica assim preceitua:
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“Cabe a lei complementar:

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;”

Tendo em vista que as regras de imunidade tributaria estdo inseridas nas
“Limitagoes do Poder de Tributar”, poder-se-ia advogar o entendimento de que a lei referida no
pardgrafo 7¢ do artigo 195 seria complementar, residindo ai a inconstitucionalidade das leis
ordinérias sobre a matéria.

Todavia, essa interpretacao nao procede.

E conhecida, perante a doutrina e jurisprudéncia, a classificacio do Professor
José Afonso da Silva (in “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, Ed. RT - 2% ed. - 1982)
sobre a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais.

Extrai-se de suas ligdes a concepcao de que as normas constitucionais que
contenham vedacdes ou proibigdes ou, ainda, que confiram imunidades e prerrogativas,
possuem eficacia plena, aplicabilidade direta, imediata e integral.

Pois bem, estando a norma provida desses atributos, ¢ desnecessaria a edigdo de
lei complementar para regular as limitagcdes do poder de tributar (imunidade), haja vista a plena
eficacia da norma constitucional, que dispensa qualquer integracao.

Em verdade, o sentido da oragdo - “que atendam as exigéncias estabelecidas em
lei”, langado no periodo composto impresso no referido preceptivo constitucional, ndo € o de
condicionar ou restringir os efeitos da norma imunizante, mas sim o de estabelecer o desenho
juridico, as caracteristicas das entidades beneficiarias da imunidade tributaria. Ora, essas
exigéncias nao se destinam a regular a eficacia da norma, pois esta, como ja se afirmou, ¢
plena. A rigor, busca-se, dentro do campo estritamente tributario, definir o contorno juridico
das entidades beneficentes de assisténcia social beneficidrias da regra de imunidade.

Até mesmo do ponto de vista ldgico, ¢ certo que, antes de se aplicar a regra de
imunidade, necessaria se faz a delimitacdo e a identificagdo de quem serdo os seus
beneficiarios. E esse o sentido da exigéncia de se atender aos requisitos da lei, ou seja,
preestabelecer condigdes juridicas para o gozo de uma imunidade tributéria.

Isso vem ao encontro do que preceitua o artigo 14 do Coddigo Tributario
Nacional - CTN, o qual, embora esteja inserido dentro de uma lei ordinaria recepcionada com
forca de lei complementar, nessa parte, o referido Codigo ndo cuida de matéria afeta ao campo
delimitado no artigo 146 da Carta Magna, nada obstaculizando o seu tratamento por lei
ordindria, pois ndo se esta diante de um conflito de competéncias tributarias (art. 146, I), nem
de assunto ligado a normas gerais de direito tributario (art. 146, III) e muito menos de regular
limitagdo ao poder de tributar (art. 146, II), haja vista a plena eficacia da norma imunizante
plasmada no artigo 195, § 74, cuja aplicabilidade direta, imediata e integral dispensa restrigao.

Por outro lado, apenas ad argumentandum, a Lei Complementar n® 70, de 30 de
dezembro de 1991, que instituiu a Cofins, determina em seu art. 62, inciso III, que:

“Art. 6° - Sao isentas da contribuigao:

111 - as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei . (o grifo ndo ¢ do original)




Assim, a propria Lei Complementar instituidora da Cofins faz remissao a lei
ordinaria, mantendo, inclusive, a redacao da Constituicao Federal.

A Lei n® 8.212/91, no seu art. 55, aplicavel a época dos fatos geradores
albergados neste processo, relacionava os pré-requisitos para a utilizacao da imunidade.

Portanto, ndo existe nenhum o6bice juridico que impeca que a matéria seja
disciplinada pela Medida Provisoria n® 2.158-35/2001.

Relativamente a isencdo da Cofins a partir de fevereiro de 1999, em vista da
edicdo da Medida Provisoria n® 1.858-6/99 (atual 2.158-35/2001), cabe esclarecer que esta
prevé em scu artigo 14 a isen¢do da contribuicdo apenas em relagdo as receitas obtidas nas
atividades proprias das entidades relacionadas no artigo 13, assim entendidas suas receitas
tipicas, conio as contribui¢des, doagdes, anuidades ou mensalidades de seus associados e
mantenedores, destinadas ao custeio e manutencao da instituigdo e execugao de seus objetivos
estatutarios, mas que nao tenham cunho contraprestacional.

Deflui tal conclusdo da analise da evolucao da legislagdo sobre a Cofins.
Vejamos.

A Contribui¢do Social para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins, foi
instituida pela Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991, que estabeleceu como
contribuintes as pessoas juridicas em geral, inclusive as a elas equiparadas pela legislacao do
Imposto de Renda (art. 1°), e isentou as sociedades cooperativas, as sociedades civis de
profissdo legalmente regulamentada e as entidades beneficentes de assisténcia social (art. 62).

De sua base de calculo tratava o art. 22 assim redigido:

"Art. 2° - A contribuigdo de que trata o artigo anterior sera de 2%
(dois por cento) ¢ incidira sobre o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servicos e de servigo de qualquer natureza'.
(grifei)

Com base nesse dispositivo, foi publicado o Parecer Normativo CST n? 5, de 22
de abril de 1992, a respeito da incidéncia da contribuicdo sobre a receita das associacgoes,
sindicatos, federacdes e demais entidades classistas, e do qual destaca-se o seguinte:

“Quando da vigéncia da contribuicdo ao Finsocial, criada pelo Decreto-lei n°
1.940, de 25 de maio de 1982, o Regulamento baixado pelo Decreto n® 92.698, de 21
de maio de 1986, colocou fora do campo de incidéncia do Finsocial, as receitas ou
os resultados das operagdes proprias daquelas entidades, posto que as mesmas nao se
situam no conceito de empresa a que se referia a citada matriz legal do FINSOCIAL.

Outra ¢ porém, a situag@o proposta pela Lei Complementar n°® 70, de 1991,
que erigiu a condigdo de contribuinte ndo as empresas (publicas ou privadas) como o
fez o Decreto-lei n° 1.940, de 1982, mas sim as pessoas juridicas, inclusive as a elas
equiparadas pela legislacdo do imposto de renda. Desse modo, ndo s6 as empresas,
como todas as outras entidades com personalidade de direito privado serdo
alcangadas pela nova contribui¢do. Portanto, ¢ de se concluir que os pressupostos
para a nao-incidéncia do FINSOCIAL sobre as receitas das entidades retrocitadas
ndo estdo presentes na recém-instituida contribuicao social para financiamento da
seguridade social.

Por outro lado, é de atentar para o fato de que a contribuicdo em foco incidira
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
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mercadorias, de mercadorias e servigos € de servigos de qualquer natureza (art. 2° da
Lei Complementar n° 70, de 1991).

Nesse ponto, deve ser destacado que ¢é extravagante a base de calculo da
contribuicdo (faturamento mensal) as receitas auferidas pelas entidades em comento,
porquanto ndo se pode cogitar tratar-se de faturamento a contribuicdo, anuidade ou
mensalidade fixada por lei, assembléia ou estatutos daquelas entidades e destinada
ao custeio do sistema confederativo (Constituigdo de 1988, art. 8°, inciso IV) ou de
suas atividades essenciais.

Entretanto,_quando as entidades aqui tratadas auferirem receitas decorrentes
da prestacdo de servicos ou da venda de mercadorias, mesmo que exclusivamente
para seus associados, incidird a contribuicdo de dois por cento sobre essas receitas,
posto que aquelas entidades ndo estdo isentas da mesma.” (grifei)

Da leitura desse excerto infere-se que, em relagdo as entidades mencionadas no
PN CST n® 5/1992, as receitas obtidas por meio de contribui¢cdes pagas pelos associados, que
tivessem por finalidade exclusivamente a manutengdo da entidade e o alcance de suas
finalidades estatutarias, uma vez que ndo poderiam ser consideradas “faturamento”, estariam
fora do campo de incidéncia da contribuigdo. Outra seria, contudo, a situacdo das receitas
oriundas da prestagdo de servigos e da comercializacdo de mercadorias, que deveriam ser
oferecidas a tributagao.

Posteriormente, com a edi¢ao da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998,
ampliou-se a base de célculo da Cofins, que passou a incidir sobre a receita bruta da pessoa
juridica, assim considerada a totalidade das receitas por ela auferidas, independentemente do
tipo de atividade exercida ou da classificacao contabil adotada para suas receitas. Em fungao
disso, entidades e receitas anteriormente ndo alcancadas pela Cofins passaram a sofrer a
incidéncia deste tributo.

Essa alteracdo legislativa trouxe inseguranga quanto a situacdo das entidades
sem fins lucrativos que, no regime legal anterior, se sujeitavam a Cofins apenas quando
auferissem receitas que tivessem cunho contraprestacional (decorrentes da prestacdo de
servicos e/ou venda de bens, por exemplo). Com a acep¢ao de faturamento veiculada pelo
artigo 3° da Lei n® 9.718, de 1998, as receitas proprias de suas atividades, como contribuigdes,
anuidades ou mensalidades fixadas por assembléia ou destinadas ao custeio de suas atividades
essenciais deveriam ser incluidas na base de calculo da contribuigao.

Contudo, cumpre observar que os artigos dessa lei referente a Cofins sé
produziram efeitos em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de fevereiro de 1999.
Acontece que logo em seguida foi editada a Medida Proviséria n® 1.858-6, de 29 de julho de
1999 (reeditada sucessivas vezes), a qual, em seu art. 14, X, isentou da Cofins, em relacdo aos
fatos geradores ocorridos a partir de 1° de fevereiro de 1999, as receitas relativas as atividades
proprias das entidades relacionadas no art. 13 do mesmo diploma normativo.

Observe-se, entretanto, que a isencao ndo abrange todas as receitas das entidades
beneficiadas, mas tdo somente as receitas das atividades proprias. Dessa forma, o legislador
quis excluir da tributacdo apenas as receitas tipicas dessas entidades, ou seja, exatamente
aquelas que ndo eram alcangadas pela legislacdo anterior.

Dessa maneira, receitas que nao sdo consideradas tipicas das entidades
beneficiadas, tais como as provenientes de prestagdes de servigos, vendas de mercadorias e



aplicagdes financeiras, continuam sujeitas a Cofins, pois se o legislador quisesse excluir da
incidéncia desta contribuicao todas as receitas obtidas pelas entidades elencadas no art. 13,
teria concedido iseng¢do subjetiva, e ndo restringido o beneficio apenas a certas receitas.

Essa interpretacao foi adotada pela IN SRF n® 247/2002 e, posteriormente, pela
IN SRF n® 543/2005.

O contribuiite alegou a ilegalidade do art. 47, § 22 da IN n2 247/2001, pois no
seu entender ele teria restringido o conceito de receitas provenientes das atividades proprias
aquelas proveniciites de contribui¢des, doacdes, anuidades ou mensalidades fixadas por lei,
assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater

contraprestacional direto.

Nao vislumbro o vicio alegado. Em primeiro lugar porque, ao contrario do
alegado, a interpretacao adotada pelo art. 47, § 22 da IN n® 247/2002 nao afronta o art. 54 do
Codigo Civil, que apenas estabeleceu os requisitos que o estatuto de uma associacao sem fins
lucrativos deve conter para nao ser considerado nulo. O art. 54 do Cddigo Civil estabelece,
entre outros requisitos, que o estatuto deve conter a denominagdo, os fins e a sede da
associagao (inciso I) e as fontes de recursos para sua manutengao (inciso V). Essas disposi¢oes
ndo estdo em conflito com o art. 47, § 2% da IN SRF n® 247/2002. Em segundo lugar, a
Administragdo Tributaria estd autorizada pelo art. 100, inciso I, do CTN a baixar normas
complementares a legislagdo tributdria. Assim, a Receita Federal, entre as varias possibilidades
interpretativas oferecidas por determinado texto legal, pode adotar uma delas e torna-la
obrigatdria para os contribuintes, por meio de atos administrativos gerais e abstratos sem que
isso configure ilegalidade.

Portanto, as receitas que tenham um cunho contraprestacional especifico, tais
como aquelas resultantes da prestacdo de servigos para terceiros, ndo podem ser caracterizadas
como receitas proprias de entidades sem fins lucrativos e, por tal motivo, continuam sujeitas a
incidéncia da contribui¢ao.

Contudo, verifica-se no auto de infra¢do que a fiscalizagdo efetuou o langamento
considerando o disposto no art. 32, § 12 da Lei n® 9.718/98, ou seja, englobou no conceito de
faturamento a totalidade das receitas auferidas pelo contribuinte.

E cedi¢o que o Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario n®
357.950, em 09/11/2005 (Diario da Justica da Unido de 15/08/2006), declarou a
inconstitucionalidade do art. 3%, § 12 da Lei n® 9.718/98 ¢ a constitucionalidade do art. 8 da
referida lei.

A andlise do inteiro teor daquela decisdo revela que somente as receitas
provenientes da venda de mercadorias e da prestacdo de servicos podem sofrer a incidéncia do
PIS e da Cofins, uma vez que o Tribunal considerou que o art. 3%, § 12 da Lei n2 9.718/98 era
incompativel com o art. 195, I, “b” da Constituicdo, em sua redagdo original, e que a mécula do
dispositivo legal ndo desapareceu com a superveniéncia da EC n2 20/98.

Existindo decisdo definitiva do STF, proferida em sede de controle difuso, a
questdo que se coloca ¢ a possibilidade de a Administragdo Publica estendé-la aos demais
contribuintes.

Relativamente a extensdo administrativa dos efeitos das decisoes do STF em
matéria tributaria, o art. 77 da Lei n® 9.430/96 estabelece que:
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“Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hipoteses em que a
administracio tributaria federal, relativamente aos créditos tributarios baseados
em dispositivo declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, possa:

1 - abster-se de constitui-los;

II - retificar o seu valor ou declara-los extintos, de oficio, quando houverem sido
constituidos anteriormente, ainda que inscritos em divida ativa;

IIT - formular desisténcia de agdes de execugdo fiscal ja ajuizadas, bem como deixar
de interpor recursos de decisdes judiciais.”

(Grifei)

Em cumprimento a esse enunciado legal foi baixado o Decreto n? 2.346/97,
que assim disp0s em seu art. 4° e paragrafo Gnico:

“Art. 4° Ficam o Secretario da Receita Federal e o Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, relativamente aos créditos tributarios, autorizados a determinar, no ambito
de suas competéncias ¢ com base em decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal que declare a inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo, que:

I - ndo sejam constituidos ou que sejam retificados ou cancelados;
II - ndo sejam efetivadas inscri¢des de débitos em divida ativa da Unido;

III - sejam revistos os valores ja inscritos, para retificagdo ou cancelamento da
respectiva inscri¢ao;

IV - sejam formuladas desisténcias de acdes de execucdo fiscal.

Paragrafo tinico. Na hipétese de crédito tributario, quando houver impugnacio ou

recurso ainda ndo definitivamente julgado contra a sua constituicao, devem os
orgaos julgadores, singulares ou coletivos, da Administracdo Fazendaria, afastar a
aplicag¢do da lei, tratado ou ato normativo federal, declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.”

(Grifei)

Tanto o art. 77 da Lei n2 9.430/96 quanto o caput do art. 4% do Decreto n®
2.346/97 exigiram apenas que a decisdo proferida pelo STF seja definitiva, ndo havendo
nenhuma ressalva quanto a necessidade de prévia Resolugdo do Senado em relagdo as
declaragdes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle difuso.

Em matéria tributéria, portanto, por meio do caput do art. 4° do Decreto n®
2.346/97 a Administragdo Tributaria Federal estd autorizada pelo Presidente da Republica a
aplicar a interpretacao fixada pelo STF independentemente da publicagdo da Resolucdo do
Senado, bastando, para tanto, a expedi¢cdo de um ato administrativo do Secretario da Receita
Federal ou do Procurador Geral da Fazenda Nacional, para que os 6rgaos da Administracao
Tributaria ativa se abstenham de aplicar a lei inconstitucional.

Se para os orgdos da Administragdo Tributaria ativa o Presidente da
Republica estabeleceu regra especial no caput do art. 4° do Decreto n® 2.346/97, para os 6rgaos
da Administragdo Tributaria judicante foi estabelecida regra especifica no paragrafo Unico.



Essa regra alcanca ndo s6 as Turmas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, mas
também as Turmas das Delegacias da Receita Federal de Julgamento, pois o paragrafo tnico se
refere expressamente a impugnacdo ou recurso ¢ a orgaos julgadores singulares ou coletivos,
abrangendo tanto o julgamento em primeira, quanto em segunda instincia e, também, o
julgamento em instancia especial.

Tendo em vista que o paragrafo inico do art. 4° estabeleceu uma regra de
excecdo em relacdo ao caput, é evidente que os o6rgdos da Administragdo Tributdria judicante
ndo precisam aguardar que sobrevenham atos administrativos do Secretario da Receita Federal
ou do Procurador Geral, e, tampouco, a publicagdo da Resolu¢do do Senado, suspendendo a
eficacia da noirma declarada inconstitucional em sede de controle difuso. Isto porque tal
exigéncia foi estabelecida no art. 12 do Decreto n® 2.346/97 em carater geral para os demais
orgdos da Administracdo Publica e apenas em relagdo a_matéria nio tributaria. Em outras
palavras, o art. 12 do Decreto n® 2.346/97 trouxe uma disposicdo genérica em relagdo aos
“Orgdos da Administracdo Publica Federal direta e indireta”, cuja incidéncia em matéria
tributaria ¢ excluida pelas regras especiais criadas no art. 4°.

Observe-se que o art. 77 da Lei n2 9.430/97 foi especifico quando mencionou
a “administracao tributaria federal”. Ja o art. 1° do Decreto n® 2.346/97 se¢ refere
genericamente 4 “Administracio Publica Federal direta e indireta”. E inequivoco que no
Decreto n® 2.346/97 temos trés regras distintas disciplinando a extensdo dos efeitos das
decisoes do STF. Uma regra geral no art. 12 do Decreto, que serve genericamente para todos os
6rgdos da Administracdo Federal, no caso de declara¢des de inconstitucionalidade proferidas
em agoes diretas. Outra regra no caput do artigo 4° que ¢ especifica para a Administragdao
Tributaria ativa. E, por fim, a regra que se constitui na exce¢do da excecdo, que se encontra no
paragrafo unico, cujos destinatarios sdo os oOrgaos singulares ¢ coletivos da Administragao
Tributaria judicante.

Portanto, ¢ fécil concluir que o art. 77 da Lei n2 9.430/97 foi regulamentado
pelo art. 4° do Decreto n® 2.346/97 e nao pelo art. 1° que ¢ uma regra geral. Se a Administrag@o
Tributédria ativa ou judicante precisasse aguardar a publicacdo de Resolucdo do Senado nos
casos de declaracdao de inconstitucionalidade em sede de controle difuso, a redacdo do Decreto
n® 2.346/97 poderia ter parado no art. 2% Alids, caso se aceite tal interpretacdo, seria
prescindivel a propria expedicdo do Decreto, uma vez que ¢ do conhecimento de todos que a
Resolugao do Senado suspende a execugdo da norma inconstitucional com for¢a erga omnes, o
que alcangaria também toda a Administra¢ao Publica Federal.

Desse modo, independentemente de pedido especifico do contribuinte, nos
casos de impugnagdo ou de recurso nao definitivamente julgados, como se da no caso

presente, deve a Administracdo Tributaria judicante adotar a interpretacdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal e afastar a aplicacdo da lei declarada inconstitucional, independente
da publicagao de Resolugdao do Senado ou da manifestagdao de qualquer outra autoridade, pois
estd autorizada diretamente pelo Presidente da Reptblica a fazé-lo.

Essa interpretacdo foi chancelada por meio do art. 62, paragrafo tnico, inciso
I, do Anexo II, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
aprovado pela Portaria MF n2 256, de 22 de junho de 2009.

Tendo sido declarada a inconstitucionalidade do art. 3%, § 1% da Lei n®
9.718/98, torna-se aplicavel a base de calculo prevista no caput deste dispositivo, com a
significacdo que sempre teve no ambito tributdrio, qual seja: a receita bruta, proveniente da
venda de mercadorias, da prestacao de servigos ou da combinacao de ambos.
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O exame dos demonstrativos de fls. 09/11 revelam que devem ser
excluidas das bases de calculo mensais da contribui¢cdo, por ndo se incluirem no faturamento as
seguintes receitas: 1) receitas patrimoniais; 2) juros e descontos; € 3) correcdo monetaria de
investimentos.

Com essas consideragdes voto no sentido de dar provimento parcial ao
recurso para excluir do auto de infragdo as receitas patrimoniais e as receitas financeiras, por
ndo integrarem o faturamento.

Antonio Carlos Atulim

Declaracao de Voto

Conselheiro Marcos Tranchesi Ortiz.

Debate-se nos autos, em esséncia, acerca da abrangéncia da regra isentiva,
relativamente a COFINS, contida no artigo 14, inciso X, da Medida Proviséria n® 2.158-35/01,
da qual usufruem entidades filantropicas, culturais, cientificas e associagdes civis sem fins
lucrativos.

Observo, desde logo, que a controvérsia ndo se d4 quanto ao preenchimento
dos pressupostos que subordinam a aplicagdo da norma isencional, até porque sequer a
autoridade responsavel pelo lancamento nega a satisfagdo dos apontados requisitos. Nao ¢
disso que se trata. E que, embora reconhecendo a incidéncia in casu da regra de isengdo, a
auditoria fiscal — escorada em normativa da Receita Federal, é verdade — lhe atribui limitada
abrangéncia, de forma que, sob sua perspectiva, parte significativa das receitas auferidas pela
recorrente estd a margem da desoneracdo. Dai a constituicao ex officio do crédito tributario,
cuja base ¢ composta pelas entradas supostamente inalcangéaveis pela isenc¢ao referida.

Neste cendario, permito-me divergir parcialmente do voto do ilustre Relator,
Conselheiro Antonio Carlos Atulim. Pelo voto vencedor, o recurso voluntario acabou provido
parcialmente, apenas a fim de que restassem excluidas da base de calculo da COFINS as
receitas financeiras e as patrimoniais. Isso, porém, ndo por imposicdo da regra isentiva em
debate, mas em virtude da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 3°, §1°, da Lei n°
9.718/98, no que pretendeu ampliar a base imponivel do tributo para abranger, a partir de
fevereiro de 1999, receitas ndo provenientes da venda de mercadorias e da prestacao de
servicos. No mais, o voluntario foi desacolhido, entendendo a maioria dos julgadores que a
isencdo outorgada pela MP n® 2.158-35/01, artigo 14, ndo vai além da desoneracdo das receitas
de carater nao-contraprestacional direto. Por extrair do dispositivo maior amplitude, como
exposto mais adiante, fiquei vencido nesta Gltima parte.

Como dito, neste tema, a controvérsia reside, essencialmente, no alcance da
regra isentiva. O que se deve entender, em suma, por “receitas relativas as atividades proprias”
das associagdes sem fins lucrativos?



Vejamos os dispositivos normativos pertinentes:

“Art. 14. Em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir de
1° de fevereiro de 1999, sdo isentas da COFINS as receitas:

()

X — relativas as atividades proprias das entidades a que se
refere o ari. 13.”

“Art. 13. A contribui¢do para o PIS/PASEP sera determinada
com base na folha de salarios, a aliquota de um por cento, pelas
seguintes entidades:

()

1II — institui¢cées de educacdo e de assisténcia social a que se
refere o art. 12 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997;

1V — instituicoes de cardter filantropico, recreativo, cultural,

cientifico e as associagoes, a que se refere o art. 15 da Lei n’
9.532/97;”

E de seu turno, o que estabelece este ultimo prescritivo legal? Eis o texto:

“Art. 15. Consideram-se isentas as instituicoes de cardter
filantropico, recreativo, cultural e cientifico e as associagoes
civis que prestem os servi¢os para oS quais houverem sido
instituidas e os coloquem a disposi¢do do grupo de pessoas a
que se destinam, sem fins lucrativos.

§3° As institui¢ées isentas aplicam-se as disposi¢ées do art. 12,
$2°, alineas ‘a’a ‘e’ e §3° edos arts 13 e 14”.

Se conjugarmos estas disposi¢des todas (inclusive as do artigo 12, a que o
artigo 15 faz remissdo), teremos que os requisitos de que depende o direito a isengdo sdo:

(1) ser entidade de carater filantropico, recreativo, cultural, cientifico ou
revestir a forma de associacao civil,

(1) prestar os servigcos para os quais houver sido constituida, colocando-os a
disposi¢ao das pessoas a que se destinem,;

(i11) ndo perseguir finalidade lucrativa, assim entendida a ndo obtencdao de
superavit ou, quando existente este, aplicando-se-o na manutencdo dos
objetivos associativos;

(iv) ndo remunerar, por qualquer forma, os servigos prestados por seus
dirigentes;

(v) aplicar integralmente seus recursos na manutenc¢ao e desenvolvimento de
seus propositos sociais;

(vi) manter escrituracdo completa em livros revestidos das formalidades
aplicaveis;
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(vil) conservar por cinco anos os documentos comprobatérios da origem de
suas receitas e da efetivacao de suas despesas; e

(viii) apresentar anualmente a Declaragdo de Rendimentos.

Cumprindo cumulativamente com os requisitos em tela, as associagdes, a
exemplo da recorrente, t€m direito a isencdo relativamente a COFINS quanto as “receitas
relativas as suas atividades proprias”. Neste particular, repiso que o auto de infracdo ndo esta
lastreado no suposto desatendimento dos pressupostos de que depende a outorga da iseng¢do, e
im na amplitude objetiva do beneficio que, no entender da autoridade, ndo abrigaria a maior
parceia das receitas regularmente percebidas pela instituicdo. Em termos formais, pode-se dizer
que a fiscalizacao aceita a realizagdo da hipotese da regra de isengdo, mas que constroi um
conseqiiente normativo de abrangéncia mais restrita do que aquela reclamada pela recorrente.

Para compreender o sentido da expressao “atividades proprias” a fiscalizagao
vale-se essencialmente de interpretacdo histdrica. Recorre ao seqiienciamento legislativo da
matéria para aduzir que, ao conferir a isengio, o proposito da MP n° 2.158-35/01 teria sido o de
simplesmente restabelecer a base de calculo da COFINS a que as associagdes se submetiam
antes do advento da Lei n® 9.718/98. Dai porque, prossegue, dever-se-ia entender por “receitas
relativas a atividades proprias” somente aquelas conseguidas gratuitamente.

De minha parte, ndo vejo na norma posta o efeito de meramente recompor o
tratamento dispensado pela LC n°® 70/91.

No esfor¢o de compreender o alcance da expressao ¢ convidativo interpreta-
la em comparagdo com o sentido atribuido a outra expressao, de sentido no minimo anélogo,
contida no §4°, do artigo 150, da CF/88. A pretexto de limitar a imunidade a impostos prevista
para templos de qualquer culto, partidos politicos, sindicatos e também institui¢des de
educacdo e assisténcia social, o dispositivo refere ao patrimonio, renda e servigos associados as
“finalidades essenciais das entidades” em comento.

Também parte da doutrina enxerga entre as duas expressdes a aproximacao
de sentido que autoriza emprestar a interpretacdo construida para uma na compreensao da
extensdo da outra. E como pensa Leandro Marins de Souza, no seu “Tributagdo do Terceiro
Setor no Brasil”:

“Ndo é a condi¢do contraprestacional que define se a receita é
oriunda de atividade propria da entidade ou ndo. O conceito a
ser aqui utilizado é o mesmo trabalhado quando da
interpretacdo da clausula do artigo 150, §4° da Constituicdo
Federal, que se remete as finalidades essenciais das entidades.
Ora, ¢ propria a atividade da instituicdo quando se volta a seus
objetivos institucionais, a suas finalidades essenciais. Estando
fora desta caracteristica, a atividade ndo sera propria de
entidades sem fins lucrativos, afastando-se a isengdo em
comento”. (Tributagdo do Terceiro Setor no Brasil. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 296)

Pensando o dispositivo constitucional, o STF lhe atribuiu exegese
“finalistica”, se ¢ que assim se poderia designar seu entendimento. Depreendeu que renda
relacionada as ““atividades essenciais” da pessoa juridica seria ndo necessariamente aquela
oriunda da pratica de suas atividades essenciais, mas a que, obtida das mais variadas origens,
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a entidade destinasse a consecucdo e ao desenvolvimento de suas finalidades estatuarias. A
compreensdo estd bem sintetizada na Stimula n° 724 da Corte, enunciada em dezembro de
2003: “Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imovel pertencente a
qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘c’ da Constitui¢do, desde que o valor dos
aluguéis seja aplicado nas atividades essenciais de tais entidades” .

Sob esta leitura, abstrai-se completamente da procedéncia da receita para
focalizar tdo-somente a suz aplicagdo que, de acordo com o STF, ha de ser na persegui¢ao dos
objetivos estatutarios da entidade. A prevalecer semelhante compreensao para a hipdtese em
concreto, as receitas de atividades contraprestacionais estariam albergadas pela isengdo tanto
quanto os ingressos gratuitos, a depender exclusivamente do destino que se lhes der.

Esta leitura comete o pecado de reduzir dois requisitos constitucionais
independentes para a fruigdo da imunidade a apenas um. Exigir que a instituicdo aplique suas
rendas na consecucdo de seus propdsitos estatutarios € o mesmo que demandar-lhe a dedicagio
a fins ndo-lucrativos. O que vem a ser uma entidade sem escopo de lucro, sendo aquela cujos
recursos precisam ser permanentemente revertidos ao objeto social, em vista de vedacdo a que
sejam distribuidos? Veja-se, a respeito, os incisos I e II, do artigo 14 do CTN e, ainda mais
revelador, o §3° do artigo 12, da Lei n® 9.532/97: “Considera-se entidade sem fins lucrativos a
que ndo apresente superdvit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio,
destine referido resultado, integralmente, a manuten¢do e ao desenvolvimento dos seus
objetivos sociais”.

Parece-me, portanto, que por inutilizar a independéncia da restricdo contida
no §4° do artigo 150 da CF em face de um outro requisito constitucional, a proposta
hermenéutica consolidada na Stmula STF n° 724 néo seja a melhor.

Mas ainda mantendo como referéncia a imunidade do artigo 150, inciso VI,
da CF/88, pode-se buscar o sentido para a expressdo ‘‘finalidades essenciais” no proprio CTN
que, afinal, tem a incumbéncia constitucional de, justamente, disciplinar as limitagdes ao poder
de tributar. E o0 §2°, do artigo 14 do Codigo adjudica o seguinte sentido ao texto da CF:

“Art. 14.

$2° Os servigos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo
9% sdao exclusivamente, os diretamente relacionados com os
objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo,
previsto nos respectivos estatutos ou atos constitutivos”.

Se emprestarmos a mesma exegese a expressio veiculada pela MP n° 2.158-
35/01, passaremos a definir a abrangéncia da isenc¢do a partir da relagdo entre as atividades
geradoras de receita e o objeto social da institui¢do. Altera-se a perspectiva. Quando propdem
que se adjudique a expressdo “receitas relativas a atividades proprias” o sentido de ingressos
auferidos gratuitamente apenas, a auditoria fiscal e o acordao recorrido, a meu ver, voltam suas
atengoes para o que, supostamente, seriam atividades proprias das associacoes civis como
categoria, como género, e ndo para o que seria proprio de cada associagdo civil aspirante a
isencdo, considerada em si mesma. Sugerem que se limite o beneficio a anuidades,
mensalidades e doacdes por assumir que estes sejam recursos tipicos de uma entidade sem fins
lucrativos.

Nao vejo assim por dois motivos. O primeiro deles ¢ que, salvo melhor juizo,
ndo se pode falar em atividades que sejam proprias ou tipicas das associagdes civis em geral. O
que as caracteriza como tais, ¢ dizer, o que ¢ comum a todas elas ndo ¢ a atividade a que se
dedicam ou o servico que prestam. As mais variadas atividades podem ser desempenhadas
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pelas associagdes civis porque ndo ha objeto que lhes seja vedado praticar. O que, ao contrario,
lhes ¢ comum ¢ o trato dos recursos que obtém. Sao associagdes civis simplesmente porque
afetam integralmente suas receitas a manutengdo e expansdo de suas atividades, sejam elas
quais forem. E um equivoco, portanto, supor que se possa delimitar a “atividade propria” deste
género de pessoas juridicas.

O segundo motivo resulta de interpretagdo literal do artigo 14 da MP n°
2.158-35/01 — j& que estamos no campo das isencdes (artigo 111, CTN). Na dic¢do normativa,
isentas de COFINS nao sdo as “atividades proprias™ das associagdes, mas as “receitas relativas
s atividades proprias”. E nisso vai uma diferenca. Se o beneficio se dirige as receitas relativas
as atividades proprias ¢ porque, a meu ver, ha uma vinculagdo entre o exercicio de uma
atividade e a percepcdo de uma receita. Esta-se falando de uma atividade geradora de receita;
de uma receita decorrente de uma atividade que a produz. Nao faz sentido, entdo, pensar a
regra isentiva apenas abrangendo as receitas gratuitas porque, por definicdo, estas nao
decorrem de qualquer atividade empreendida por quem as aufere. Justamente porque ndo sao
contraprestativas, ndo sdo “relativas” a atividade alguma.

Mais ainda. Se associarmos o contido no artigo 14, da MP n° 2.158-35/01
com o disposto no artigo 15, da Lei n° 9.532/97 a que remete, teremos que se consideram
“receitas relativas as atividades proprias” das associacdes civis todos o0s ingressos
provenientes dos “servicos para os quais houverem sido instituidas”, desde que “os coloquem
a disposi¢do do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos”.

Estamos falando, in casu, de uma entidade constituida essencialmente para
prestar servigos educacionais. Este o seu mais tipico objeto social. Que espécie de receita pode
lhe ser mais propria do que a auferida dos proprios alunos, em contraprestacdo ao ensino que
recebem?

E por estas razdes que entendo improsperavel o auto de infragdo
relativamente as receitas advindas da atividade educativa, motivo pelo qual meu voto,
parcialmente divergente do vencedor, ¢ no sentido do provimento integral do recurso
voluntério.

Marcos Tranchesi Ortiz



