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COFINS. FUNDACOES. BASE DE CALCULO. RECEITAS DE
ATIVIDADES PROPRIAS. ISENCAO.

Sdo isentas da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins as receitas relativas as atividades proprias das fundagdes, entendidas
como tal as decorrentes do exercicio das atividades para as quais a entidade
foi constituida, independentemente de sua origem ou de seu carater
contraprestacinal.

COFINS. BASE DE CALCULO. LEI 9.718/98.
INCONSTITUCIONALIDADE. DECISAO STF. REPERCUSSAO GERAL.

As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecidas como
de repercussdo geral, sistemdtica prevista no artigo 543-B do Codigo de
Processo Civil, deverdo ser reproduzidas no julgamento do recurso
apresentado pelo contribuinte. Artigo 62-A do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei 9.718/98, a Contribui¢cdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, até 1° de fevereiro de 2004,
incide apenas sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos ¢ de servigos de
qualquer natureza, e a decorrente das demais atividades operacionais tipicas
da pessoa juridica.

Recurso Voluntario Provido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar integral
provimento ao recurso voluntario. Vencidos os Conselheiros Luis Marcelo Guerra de Castro,
relator, ¢ Winderley Pereira, que davam provimento parcial para afastar a incidéncia sobre
receitas financeiras e outras receitas.

(assinado digitalmente)
Luis Marcelo Guerra de Castro - Presidente e Relator

(assinado digitalmente)
Ricardo Paulo Rosa — Redator designado.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Luis Marcelo Guerra
de Castro, Ricardo Paulo Rosa, Luciano Pontes de Maya Gomes, Winderley Morais Pereira,
Alvaro Arthur Lopes de Almeida Filho e Nanci Gama.

Relatorio

Trata-se de auto de infracdo lavrado em desfavor da Fundag¢dao Ouro Branco,
em razao da alegagdo de que, na opinido da autoridade autuante, o sujeito passivo nao faria jus
a isen¢do da Cofins instituida pelo art. 14, X, da Medida Provisoria n°® 2.158-35, de
27/08/2001.

Segundo consta do Termo de Verificagdo Fiscal, as fls. 16 a 28, a autuada ¢
fundacao de direito privado instituida pela pessoa juridica A¢o Minas Gerais S/A, sem fins
lucrativos, e que terd como objetivos:

a) criar, manter ¢ custear servigos de saude, constituido por hospitais,
ambulatorios e correlatos, visando promover, preservar, recuperar e reabilitar prioritariamente
a saude dos empregados da Agominas e de seus dependentes;

b) administrar hospitais, ambulatorios de propriedade de terceiros, e prestar
outros servigos, mediante convénios;

¢) criar, manter e administrar estabelecimentos de ensino, de qualquer grau,
inclusive superior e técnico, mas, principalmente, o de nivel médio profissionalizante.

Esclarece, ainda, que, em resposta a intimagdo, afirmara a contribuinte nao
possuir Registro e Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social, Comprovante de
Isen¢do, fornecido pelo INSS e Comprovacdo da inscricdo da entidade no Conselho Municipal
de Assisténcia Social', mas afirma possuir certidio do Ministério da Justica que a declara como
entidade de Utilidade Publica e apresenta certidio que comprovaria tal alegagdo?.

Aduz, finalmente, com relagdo a esse aspecto, que a fundagdo funcionaria
como um hospital, prestando servigos a particulares e convénios médicos, ndo atendendo ao
Sistema Unico de Saade’.

" Trecho do relatorio fiscal a fl. 17 e resposta do sujeito passivo a fl. 59.
*Doc. a fl. 57.
*Trechoa fl. 23
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Noutro plano, sustenta a autoridade fiscal, com base na andlise da
contabilidade e, tomando como norte o conceito extraido da instrugdo normativa n°® 247, de
2003, que o sujeito passivo ndo auferira receitas isentas, na medida em que as receitas
identificadas nao decorreriam de contribui¢des, doacdes, anuidades ou mensalidades, fixadas
por lei, assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater
contraprestacional.

Com relacdo aos fundamentos de impugnagdo, descreve o 6rgao julgador de
primeira instancia:

Cientificado em 30/11/2005 (fls. 03), o interessado apresentou,
em 28/12/2005, impugnagdo ao langcamento, conforme arrazoado
de fls. 248/289, acompanhado dos documentos de fls. 291/313,
com as suas razoes de defesa assim resumidas:

-A autoridade fiscal ndo concordou com o posicionamento da
fundagdo no sentido de ser isenta da referida contribui¢do, com
base no art. 14, X c/c art. 13, VIII da mesma MP 2158-35, de
2001.

-Discordando da impugnante, a autoridade fiscal responsavel
pela autuacao entendeu que o Poder Publico “definiu” o que sdo
as “receitas relativas as atividades proprias das entidades a que
se refere o art. 13", isto o fazendo através da Instrugdo
Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 247, de 21 de
novembro de 2002, em seu art. 47, 11, § 2°.

-E de conhecimento geral que, no que tange a Cofins, o
instrumento normativo, que rege a isengdo para as fundagoes de
direito privado é a MP 2158-35, de 27/08/2001, nos termos dos
seus dispositivos ja transcritos acima (art. 14, X c/c art. 13,
ViII).

-Antes de mais nada, vale lembrar que a MP 2158-35, nos
termos do art. 2° da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de
setembro de 2001, esta em pleno vigor, e assim continuard até
que medida provisoria ulterior a revogue explicitamente ou até
deliberagdo do Congresso Nacional.

-De outro lado, pela leitura dos dispositivos ja mencionados
acima, ¢ inegavel que o legislador, quando da institui¢do da
regra da isengdo da Cofins para as fundagoes de direito privado,
quis retirar de sua abrangéncia as receitas que ndo fossem
derivadas das atividades proprias.

-No entanto, como esse mesmo legislador ndo “definiu” o
“significado” do que seriam tais atividades proprias das
entidades, o Poder Publico entendeu-se (como se verd,
equivocadamente) detentor de “legitimidade” para tal
“conceituacdo”.

-Ocorre que, no entendimento da impugnante — entendimento
este que é amparado por boa parte da doutrina especializada e
também, como se verd, da jurisprudéncia judicial e
administrativa do Conselho de Contribuintes do Ministério da
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Fazenda -, a Secretaria da Receita Federal ndo detinha
legitimidade para regulamentar dita norma, em segundo lugar,
porque, ao regulamentar a norma, acabou por restringir a
norma da iseng¢do atraves de “conceituag¢do” que se distancia de
qualquer critério tecnicamente (cientificamente) aceitavel, o que
fe-la incorrer, seja pelo primeiro motivo, seja pelo segundo, em
afronta ao principio constitucional da legalidade, tudo como se
verd abaixo.

-Assim, por vigorar no sistema juridico nacional o comando da
legalidade, principio constitucional que é explicito, verdadeiro
consagrador do império da fun¢do legislativa e contido no art.
5% I da Constituigdo da Republica, temos que, na seara da
tributa¢do, onde o principio é recebido sob a roupagem da
legalidade estrita, exsurgindo-se da regra contida no art. 150, [
do Diploma Excelso, é vedado instituir ou aumentar tributo sem
lei que assim estabeleca, assim como estabelecer e reger, sem
lei, hipoteses de exclusdo de créditos tributarios (dentre elas, a
isencdo).

-No entanto, o que o Poder Publico Executivo acabou fazendo,
ao pretender “regulamentar” a norma da isen¢do tributaria
relacionada a Cofins das fundacoes privadas, foi justamente
agredir tal principio, marcando as citadas disposicoes da IN
SRF 247 de flagrante inconstitucionalidade.

-Em primeiro lugar, como ja se disse, porque a norma da
isengdo em comento ndo dispos sobre a necessidade de sua
regulamentagdo, razdo pela qual ndo havia legitimidade a SRF
para editar tal “regulamento”.

-Em segundo lugar, porque, mesmo que seja entendido que havia
essa legitimidade, vé-se que o Poder Publico, ao “conceituar”
as atividades proprias das entidades, foi muito alem do que lhe
seria permitido fazer.

-E isto ndo apenas porque o Poder Executivo restringiu o
conceito de atividades proprias, fazendo o que somente a lei
poderia ter feito caso o legislador o quisesse; o Poder Executivo
foi muito além do que poderia fazer principalmente porque, ao
restringir o conceito, ndo se utilizou de critério juridico, ou seja,
ndo se utilizou de critério técnico, cientifico, como se verd a
seguir.

-A impugnante entende que nada ha a se regulamentar sobre o
que seriam as atividades proprias das entidades, ja que é
absolutamente natural — ndo carecendo de explicagdo — a
conclusdo de que atividades proprias sdo aquelas atividades
previstas no estatuto social da entidade (e com cujas receitas a
entidade pretende cumprir o seu fim social).

-Verifica-se, dos vocabulos pesquisados, que atividade refere-se
necessariamente a alguma ag¢do, enquanto propria refere-se a
caracteristica de ser peculiar, particular, natural a algo.
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-Obviamente, ndo pode haver outro entendimento sendo o de que
as receitas abrangidas pela isen¢do deverdo ser oriundas do
exercicio de uma a¢do, por parte das entidades, que lhe sejam
peculiares.

-Assim, o significado do termo “atividades proprias” deve,
naturalmente, ser a soma de agoes, de atribui¢des, de encargos,
de servigos, desempenhados por uma determinada pessoa, e que
lhe sejam peculiares.

-Ora, de qualquer exercicio intelectual um pouco mais profundo
percebe-se que, com a IN SRF 247/02, a Fazenda estd realmente
afirmando que o simples recebimento de contribuicoes, de
doacoes, de anuidades ou de mensalidades sdo as atividades
proprias das entidades.

-Assim, pergunta-se: Receber anuidade ¢ ‘“praticar alguma
atividade”.?

- E mais: As fundagoes sdo efetivamente “criadas” para receber
doagoes, anuidades ou mensalidades fixadas por lei.?

-E claro que ndo; as fundacées sdo criadas para desenvolver as
atividades descritas em seu objeto social, atividades estas que,
conforme a descrigdo de seu estatuto social, podem ser
custeadas por doagoes, anuidades, etc., mas que podem ser
custeadas por algum tipo de contrapresta¢do, nos termos ja
perfeitamente aceitos pela jurisprudéncia nacional.

-Assim, as fontes de custeio da fundag¢do podem advir de
doacoes, anuidades ou mensalidades, mas “receber tais verbas”
ndo ¢ a atividade propria da fundagdo, inclusive porque quando
do recebimento de anuidades, mensalidade doacoes, a entidade
esta em situacdo de passividade, ndo representando qualquer
acgdo.

-Para que haja agdo, e, portanto, para que haja atividade, é
obviamente necessaria uma pessoa (juridica, in casu)
efetivamente exercendo aptidoes. Nunca, como quer a Fazenda
na IN SRF 247/02, uma pessoa em situacdo de passividade,
simplesmente “recebendo valores”; ou melhor, vendo-os
adentrar em seu caixa, o que ndo ¢ “exercer atividade” e, muito
menos exercer “‘atividade propria”.

-Nao ha, pois, outra conclusdo a se chegar, sendo a de que é
equivocada a suposta “regulamenta¢do” levada a efeito pela IN
SRF 247/02, representada pelo afd do Poder Publico em impedir
que as receitas das fundagoes de direito privado sejam realmente
alcancadas pela isen¢do legal (ao contrario do que quis o
legislador!), pois cria uma inusitada “conceituag¢do” do termo
“atividades proprias” — distanciando-se de tudo o que o termo
significa em termos semanticos.

-Além de equivocada, é obviamente ilegal e inconstitucional a
SRF 247/02, pois restringiu a norma de isen¢do, o que somente
poderia ter sido feito por lei, nos termos dos art. 97, inciso VI,
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99, 110 e 176 do Codigo Tributdrio Nacional e dos art. 5° Il e
150, I da Constitui¢do da Republica.

-E ndo se diga que o fundamento legal da IN SRF 247, pra fazer
o que fez, seria o art. 111 do CTN, pois dizer que “as normas de
isengdes sdo interpretadas literalmente” ndo é, definitivamente,
o mesmo que dizer que elas devam ser interpretadas
“restritivamente”’.

-Ora, o que se quer alcangar com qualquer interpretacdo é, em
verdade, o sentido da norma, este devidamente contextualizado
com todo o Sistema Tributario Nacional e com a CF.

-Ad argumentandum tantum, a impugnante protesta pela
desconstituicdo do crédito tributario em discussdo também em
face de sua condi¢do de imune a Cofins por ser uma entidade
beneficente de assisténcia social, nos termos da CF.

-Isto que dizer que, dentre as 6 formas desonerativas de
imposi¢do tributdria, a imunidade é a unica que, por
determinagdo superior — da CF — é colocada fora do alcance do
poder tributante. Ndo ha sequer o nascimento de obrigagdo
tributaria e, muito menos, do crédito tributario.

’

-Com relagdo “as exigéncias estabelecidas em lei” que, nos
termos do § 7° do art. 195 da Carta Magna, devem atender as
entidades beneficentes de assisténcia social para o gozo da
imunidade concedida, sabe-se que ha inequivoca aplica¢do do
art. 146, Il da Constitui¢do da Republica.

-Por tal razdo, é também pacifico, na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, que os requisitos para o exercicio da imunidade sdo
apenas aqueles trazidos pelo art. 14 do CTN, cujo cardter de lei
complementar é também indiscutivel juridicamente.

-Com base no disposto acima, a impugnante protesta pela
observdancia de seu direito a imunidade da Cofins, nos termos da
CF, ja que atende a todos os requisitos constantes do art. 14 do
CTN.

-Contudo, a MP 2158-35, ao dispor sobre o ndo pagamento
(“isengdo”) de Cofins pelas entidades de assisténcia social, em
seu jd transcrito acima art. 14, X, agora c/c o inciso Il do seu
art. 13, vai além do que a norma constitucional foi, em termos de
exigéncias para o gozo do beneficio.

-Ora, em virtude do principio da supremacia da Constituigdo,
tais normas ndo podem ser observadas, ja que ferem o principio
logico da ndo-contradi¢do, segundo o qual duas normas
contraditorias ndo podem ser simultaneamente vdlidas.

-Em assim, ndo se entendendo, obviamente ndo resta alternativa
sendo o reconhecimento da inconstitucionalidade das referidas
normas, pois é unissono, como jd se disse, o entendimento de que
as normas que podem regular as limitagdes ao poder de tributar
(imunidade) deverdo ser sempre oriundas de lei complementar —
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o que ndo é da natureza da PM 2158-35/01 e muito menos da
natureza da IN SRF 247/02.

-Na esteira do que foi sustentado acima, e para que reste
inequivoco o direito da impugnante a imunidade constitucional,
cumpre demonstrar que a entidade, aléem de cumprir com os
requisitos para o gozo da imunidade constitucional (art. 14 do
CTN), também é entidade que possui indiscutivel carater
assistencial.

-A distingdo entre assisténcia social e saude, no dmbito da
seguridade social, nos termos da Constitui¢do, ndo significa, de
forma alguma, que as atividades desenvolvidas pela impugnante
inegavelmente relacionadas a saude, estariam fora do alcance
da norma prevista no art. 195, § 7°da Carta Magna.

-Seria um total desproposito interpretar, literal e restritivamente,
que o constituinte quis dar imunidade as institui¢oes de
assisténcia social, mas “desde que as atividades das institui¢oes
de assisténcia social ndo estivessem relacionadas com saude, e
sim apenas com as atividades definidas por seu art. 203
(assisténcia social)” ja que ¢ patente a caréncia de nossa
sociedade em termos de saude publica.

-Veja-se a jurisprudéncia do STF quando da aprecia¢do do
pedido de liminar na ADIN 2028/DF.

-Flagrante ¢ o cardter assistencial da impugnante, que cumpre
com todos os requisitos contidos no art. 14 do CTN e, assim é
imune do pagamento de Cofins, com base no art. 195, § 7° da
CF.

-Rechaca-se, desta forma, qualquer outra restrigdo ou limitagdo
no que tange ao exercicio das atividades pelas instituicoes de
assisténcia social além das contidas no art. 14 do CTN, tais
como as salientadas pela MP 2158-35/01.

-Cumpre lembrar, também, que a impugnante é institui¢do
declarada de utilidade publica federal pelo Decreto de
27/02/1992, estando com a documentagdo referente a tal
condi¢do perfeitamente em dia. Este dado é de extrema
relevancia quando do enfoque de seu cardter de instituicdo
prestadora de verdadeira assisténcia social a populag¢do que
entdo ¢ assistida por ela.

-O entendimento acima disposto encontra farto amparo na
Jjurisprudéncia do proprio Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda.

-Também o posicionamento do Poder Judiciario vai ao encontro
do direito defendido pela impugnante.

-Por fim, e apenas por argumentar — caso esta Delegacia de
Julgamento venha, por absurdo, a entender que ndo deve ser
observada a isencdo e/ou a imunidade constitucional-, a
impugnante protesta pela ndo utilizagdo da base de calculo da
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Cofins assim como definida pela Lei n° 9.718/98
(faturamento=receita bruta), ja que o dispositivo utilizado é

flagrantemente inconstitucional, conforme recente
pronunciamento do STF nos RE 346.084, 357.950, 358.273 e
390.840 — leading cases da discussdo sobre a

inconstitucionalidade da majoragdo das bases de calculo do PIS
e da Cofins pela Lei n°9.718/98.

-Assim, como ¢ do conhecimento geral, resta superada a questio
da inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei n° 9.718/98,
sendo que a fiscaliza¢do ndo poderia ter-se utilizado de todas as
receitas da entidade com o fim de apurar a base de cdalculo da
Cofins que entende devida.

-Devem, pois, ser desconsideradas as receitas financeiras da
entidade, assim como todas as outras que ndo signifiquem
receitas oriundas de faturamento em seu sentido estrito,
conforme entendimento do STF.

Dos pedidos:

-Requer que seja desconstituido o crédito tributario constante do
Auto de Infracdo, em fungdo da condi¢do da impugnante de
isenta e de imune ao tributo em questdo.

-Ad argumentandum tantum, que o Al seja decotado de seus
excessos, ja que a base de calculo utilizada pelo mesmo (art. 3°,
$1%da Lei n°9.718/98) é inconstitucional.

Ponderando as razdes aduzidas pela autuada, juntamente com o consignado
no voto condutor, decidiu o 6rgdo a quo pela manutengdo integral da exigéncia, conforme se
observa na ementa abaixo transcrita:

Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins

Periodo de apuragao: 01/01/2000 a 31/12/2003

Consideram-se receitas derivadas das atividades proprias
somente aquelas decorrentes de contribui¢des, doagoes,
anuidades ou mensalidades fixadas por lei, assembléia ou
estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

A argiiicdo de ilegalidade e de inconstitucionalidade ndo é
oponivel na esfera administrativa por transbordar os limites da
sua competéncia.

Lancamento Procedente.

Apds tomar ciéncia da decisdo de 1* instancia, comparece a autuada mais
uma vez ao processo para, em sede de recurso voluntario, essencialmente, reiterar as alegagoes
manejadas por ocasido da instauracdo da fase litigiosa.
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Acrescenta a tais fundamentos suas ponderagdes acerca da manutencao do
carater assistencial da entidade, independentemente da gratuidade dos servigos prestados, na
medida em que essa receita seria justamente o meio para garantir o atendimento de seus
objetivos. Cita doutrina e jurisprudéncia.

Acrescenta, ainda suas pondera¢des acerca da inconstitucionalidade das
multas, alegadamente confiscatdrias.

E o Relatorio.

Voto

Conselheiro Luis Marcelo Guerra de Castro, Relator

Tomo conhecimento do presente recurso, que foi tempestivamente
apresentado e trata de matéria afeta & competéncia desta Terceira Secao.

Analiso separadamente os pontos sobre os quais cabe a este colegiado se
manifestar.

1- Base de Calculo

Inicialmente, enfrento as alegacdes atinentes a incidéncia da contribui¢ao
litigiosa sobre receitas financeiras e sobre “outras receitas” dissociadas da atividade
operacional do sujeito passivo, em principio tributdveis, nos termos do § 1°, do art. 3°, da Lei n°
9.718, de 1998*.

Ocorre que, como ¢ cedi¢o, o Plendrio do Pretdrio Excelso, ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 346.084-6°, concluiu que tal dispositivo viola o art. 195 da
Constituicao Federal e o art. 110 do Codigo Tributario Nacional, na medida em que incluia nas
fontes de custeio seguridade social fonte ndo prevista na naquela Carta Politica e ampliava o
conceito de faturamento.

Veja-se sua ementa:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, §
1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura
da  constitucionalidade  superveniente. ~ TRIBUTARIO -
INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A
norma pedagogica do artigo 110 do Codigo Tributdrio Nacional
ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a defini¢do,
o conteudo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e
formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente.
Sobrepoe-se ao aspecto formal o principio da realidade,
considerados os elementos tributdrios. CONTRIBUICAO

* Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde & receita bruta da pessoa juridica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo
de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil adotada para as receitas.

> Ministro Marco Aurélio] julgado‘em 09/11/2005.
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SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI
N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redag¢do do
artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional
n? 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressoes
receita bruta e faturamento como sindénimas, jungindo-as a
venda de mercadorias, de servicos ou de mercadorias e servicos.
E inconstitucional o § 1°do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que
ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade
das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente
da atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil
adotada.

Fago minhas as consideracdes do Min. Marco Aurélio de Mello acerca do
descompasso entre o dispositivo que daria base para a tributacdo objeto do litigio e os artigos
195 da Constituicdo Federal de 1988, na versdo que vigia anteriormente a Emenda
Constitucional n° 20, de 1998.

Até porque, ap6s votacdo de questdo de ordem nos autos do RE 585235, foi
reconhecida a repercussdao geral sobre a matéria, tornando obrigatéria a aplicacdo desse
entendimento por parte deste Colegiado, ex vi do art. 62-A do Regimento Interno do CARF.

Dentro desse contorno, so6 seria possivel fazer incidir a contribuicdo nos
moldes do que dispunha o art. 2° da Lei Complementar 70, de 1991, que fixou:

Art. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de dois
por cento e incidira sobre o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servi¢o de qualquer natureza.

Assim, afasto a incidéncia da Cofins sobre as receitas financeiras e sobre as
classificadas sob a rubrica “outras receitas”, descritas nos demonstrativos as fls. 29 e 30.

2- Isencao

Antes de enfrentar os argumentos relativos ao cabimento ou ndo da isengao
objeto do presente processo, julgo prudente esclarecer que a autuagdo estd fundamentada na
acusacao de que as receitas auferidas pelo sujeito passivo ndo fariam jus ao beneficio previsto
no art. 14, X da Medida Provisoria n° 2.158-35, de 2001°, que reproduz o texto da Medida
Provisoria n°® 1858-6, de 1999.

Tal dispositivo, como ¢ possivel extrair da sua redacdo, fixa, essencialmente,
duas condi¢des: uma de natureza subjetiva, qual seja, o sujeito passivo se enquadrar em um dos
incisos do art. 13 da mesma medida provisoria; e uma de natureza objetiva, a receita auferida
se enquadrar no conceito de “relativa a atividade propria”.

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

()

X relativas ascatividades proprias-das-entidades’a que se refere o art. 13.
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Assim, restando claro, a meu ver, que o Fisco julgou cumpridos os requisitos
fixados no art.13, VIII, da mesma Medida Proviséria n°® 2.158-35, de 20017, Ou seja, a
autoridade fiscalizadora ndo contesta que a recorrente €, efetivamente, fundacdo de direito
privado apta ao recolhimento da Contribuigdo para o PIS/Pasep sobre a folha de salarios.

A tributagdo das receitas auferidas pela recorrente, portanto, decorreria do
descumpriniento das condigdes objetivas, na medida em que, na opinido daquela autoridade,
tais receitas nao poderiam ser consideradas como decorrentes de “atividades proprias”.

Nessa linha, em que pese a insurgéncia do sujeito passivo com relagdao a
suposta inconstitucionalidade da legislagdo que fixou requisitos para o reconhecimento da
imunidade fixada no § 7° do art. 195 da Constitui¢io Federal de 1988°%, ¢ que tal matéria ¢ alvo
de repercussdo geral reconhecida nos autos do RE 566.622-1, penso que ndo ha justificativa
para que se promova o sobrestamento julgamento do presente recurso

\

A meu ver, tal medida estaria condicionada a comprovagdo de que a
Fundagao Ouro Branco atua como entidade filantropica e que a reclamada imunidade deixara
de ser reconhecida em face do descumprimento das condigdes elencadas no art. 55 da Lei n°
8.212, de 1991. Nesse caso, o debate na via administrativa, por for¢a do art. 62-A, caput e § 1°,
do atual RICARF’, dependeria da avaliacio da constitucionalidade deste dispositivo legal.

Ocorre que, em face dos fatos carreados ao processo, penso, reafirme-se, que
essa ndo correspondente a verdadeira matéria litigiosa. Como j& se destacou, em que pese a
auséncia de finalidade lucrativa, a recorrente ndo atua, pelo menos segundo os elementos
carreados ao processo, na promocdao da assisténcia social, conceituada no art. 203 da
Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos..

A fim de melhor delimitar esse conceito de assisténcia social, tomo
emprestado o extraido do voto condutor da Medida Cautelar deferida nos autos da ADI 2028'°:

"podemos definir o direito Assistencial como a parte do Direito
Social relativa a concessdo aos hjpossuficientes dos meios de
satisfacdo de suas necessidades vitais, sem qualquer
contraprestagdo de sua parte'(original nao destacado).

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

(..)

VIII - fundagdes de direito privado e fundagdes publicas instituidas ou mantidas pelo Poder Publico;

8§ 7.° Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

? Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973, Coédigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF.

§ 1° Ficarao sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos
recursos extraordinarios da mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-B..

1 Ministro Moreira Alves) Tribunal Pleno, julgamento proferido em 19/11/1999
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Ora, como destacou a autoridade autuante, ¢ ndo foi contestado, a fundagao
dedica-se ao atendimento dos empregados e dos dependentes dos empregados da sua
instituidora, mediante remuneracdo direta ou através de planos de saiude, atuacdo que, a meu
ver longe esta de se amoldar ao conceito de assisténcia social gizado na Constituicdo Federal
de 1988.

Impende que se registre, ademais, que a obtencdo de reconhecimento como
institiicao de Utilidade Publica (exclusivamente federal, esclarega-se), igualmente ndo leva em
consideragdo a atuagdo na area de assisténcia social. Confira-se o que diz o Decreto n® 50.517,

le 1961:

Art. 1° As sociedades civis, associagoes e fundagoes, constituidas
no pais, que sirvam desinteressadamente a coletividade, poderdo
ser declaradas de utilidade publica, a pedido ou " ex-officio ",
mediante decreto do Presidente da Republica.

Afastada tal pretensdo de enquadramento como entidade assistencial, retoma-
se a andlise do cumprimento da condi¢des objetivas fixadas no j& transcrito art. 14, X da
Medida Provisoria n® 2158-35, de 2001.

Sustenta a autoridade autuante que nenhuma das receitas descritas nos
demonstrativos as fls. 29 e 30, sdo isentas, na medida em que nao se enquadrariam no conceito
de “relativas as atividades proprias” da entidade.

Antes de adentrar em tal andlise, entretanto, registro que a discussdo que
povoa o presente recurso, a meu ver, ¢ sensivelmente diversa da que foi debatida nos autos do
recurso que foi alvo do acérdao n°® 3102-00.930, de 1° de margo de 2011, de relatoria do i.
Conselheiro Ricardo Rosa e de outros julgados na mesma data. Em tais hipoteses, estando
claramente delineada a hipdtese de imunidade, julguei que os estatutos da entidade seriam
aptos a demarcar o conceito de receita originaria da atividade propria, dai porque, em tais
arestos acompanhei voto condutor do aresto.

Em tais casos, restara claramente demarcado que a pessoa juridica atuava
como entidade assistencial apta a frui¢do da imunidade constitucional, fator que limita
significativamente a imposi¢do de restrigdes a implementagdo daquele beneficio. Alids, como
indica a doutrina, limita o proprio exercicio da competéncia para tributar' .

Também ndo se pode olvidar que a pacifica jurisprudéncia do Pretdrio
Excelso referendou que a busca pelo alcance da norma imunizante deve se pautar em uma
. ~ .. N . , . . . 12
interpretacdo ampliativa, que privilegie o aspecto teleoldgico da imunidade “.

Diferentemente daqueles casos, no presente litigio, discute-se exclusivamente
o0 aspecto objetivo da isen¢do conferida a pessoa juridica organizada sob a forma de fundagao,
sem que se exija, por exemplo, um percentual minimo de atendimento a hipossuficientes,
usuarios do Sistema Unico de Saude, como se verifica no caso das entidades assistenciais.

Assim, em situagdes analogas ao presente, onde nao se vislumbra o palio da
imunidade, a interpretacdo ampliativa dos limites objetivos da isengdo, a meu ver, representaria
uma violagdo dos principios da universalidade e da solidariedade social, gizados no art. 195, da

"' Vide Chiesa, Clélio. A Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro. Sdo Paulo, 2002, Max Limonad.
2 Vide Stmula 724; RE 1190:76 14 ¢ RE’524:615:AgR, todos do STF.
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e N 13 .. e . .
Constituicao Federal de 1988, permitindo que a pessoa juridica, perfeitamente credenciada ao
exercicio de atividade econdmico-empresarial, como ji se manifestou a doutrina'®, auferisse
um beneficio fiscal exclusivamente pela sua forma de constituicdo e pela previsdo em seus
estatutos.

Assim, a meu ver, no caso do presente litigio, a busca pela fixagdo do alcance
da expressao “rcceita relativa a atividade propria” ndo pode prescindir da analise dos elementos
que conferem os contornos da pessoa juridica constituida sob a forma de fundagdo, a partir da
dotagdo de um patrimdnio, com alguma das finalidades previstas no ja citado paragrafo tnico

lo art. 62 do Novo Cédigo Civil.

Veja-se, nessa linha, o que diz o art. 62 do Novo Codigo Civil:

Art. 62. Para criar uma fundagdo, o seu instituidor fard, por
escritura publica ou testamento, dotag¢do especial de bens livres,
especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la.

Paragrafo unico. A fundacdo somente podera constituir-se para
fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.

Os elementos nucleares do conceito de fundagdo sao, portanto, patrimonio,
finalidade e vinculo do patriménio com a finalidade'”.

Radicalmente diverso € o conceito de empresario extraido do mesmo codigo:

Art. 966. Considera-se ~ empresario  quem  exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Nesta espécie de pessoa juridica, portanto, o ponto de partida para a
demarcagdo do conceito ¢ a profissional idade, combinada com a organizacdo da atividade
econOmica, atividade essa dirigida a producao ou circulagao de bens e servicos'®.

Comparando-se tais conceitos, conclui-se o que se pode entender como uma
atividade tipica (ou propria) de uma fundagdo e, diversamente, o que se inclui no rol das
atividades proprias da empresa. Proprias da atividade fundacional, portanto, sdo as receitas que
se coadunam com a forma por meio da qual ela foi constituida e o objetivo almejado. Da
mesma forma que propria da atividade empresaria ¢ a receita oriunda do exercicio da atividade
econdmica.

B Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, €
das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

' Vide Diniz, Gustavo Saad. Direito das Fundagdes Privadas - teoria geral e exercicio de atividades econdmicas.
Sao Paulo, Lemos e Cruz, 2007, 3% ed., pp. 540/541

' Vide Diniz, Gustavo Saad. Direito das Fundagdes Privadas - teoria geral e exercicio de atividades econdmicas.
Sao Paulo, Lemos e Cruz, 2007, 3% ed., pp. 88/89.

' Vide Sztajn, Rachel. Teoria Juridica da Empresa : Atividade Empresdria e Mercados. Sio Paulo. Atlas, 2004,
prd12;
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E fato que a fundacdo pode, na busca pelo atingimento de seus objetivos,
exercer atividade econdmica, mas tal atividade sera residual, sob pena de desvirtuar o instituto.
Dai porque, falar-se que as receitas dela advindas seriam “improprias” da atividade.

Nesse ponto, nao custa registrar que, em que pese a fragilidade da
interpretaciio exclusivamente gramatical, segundo o dicionario Houaiss'’, dentre os sinénimos
da expressao “proprio”, destacam-se:

caracteristico, congénito, distintivo, distinto, especifico, inato,
individual, individualizador, insito, intimo, natural, particular,
peculiar, pessoal, privado, privativo, reservado, tipico; ver tb.
sinonimia de conveniente, inerente e respectivo

Somados, esses fatores conduzem a conclusdo de que o Poder Judiciario
andou bem quando referendou o alcance da isen¢do em termos idénticos ao fixados no § 2° do
art. 47 da Instru¢ao Normativa SRF n°® 247, de 2002, assim redigido:

$§ 22 Consideram-se receitas derivadas das atividades proprias
somente aquelas decorrentes de contribui¢des, doagoes,
anuidades ou mensalidades fixadas por lei, assembléia ou
estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem cardter
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Ou seja, em que pese, com a devida vénia, a pouca habilidade com que
demarcou sua interpretacdo, fixando como trago caracteristico a “contraprestacdo”, ao invés do
contetido econdmico, em verdade o resultado alcangado é exatamente o mesmo do obtido se
empregasse a nomenclatura do codigo civil.

De fato, o negdcio juridico oneroso, proprio da atividade econdmica, tem
como caracteristica principal a atribuicdo de um 6nus a uma das partes em contraprestagdo ao
assumido pela outra, enquanto que no negdcio juridico gratuito, proprio das atividades
fundacionais, o sacrificio ¢ suportado exclusivamente por uma das partes.

A referendar esse raciocinio estdo as reiteradas manifestagcdes do Poder
Judiciario sobre o tema.

Veja-se, a respeito, o que restou consignado pelo Superior Tribunal de
Justica, nos autos do AgRg no REsp 476246/RS"®:

TRIBUTARIO — FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO -
ATIVIDADES ~REMUNERADAS —~CONTRAPRESTACAO -
FATOS GERADORES NAO ISENTOS — INCIDENCIA DA
COFINS— REEXAME FATICO-PROBATORIO INEXISTENTE —
NORMA DE ISENCAO TRIBUTARIA — INTERPRETACAO
DADA NA JURISPRUDENCIA DO STJ.

()

2. Do exame da decisdo agravada, constata-se, ao contrdario do
alegado pela agravante, que o cardter contraprestacional de

" Edigdo eletronica, disponivel em http:/houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=pr%F3prio&stype=k
®Segunda Turma; Ministto HUMBERTO'MARTINS, julgado em 23/10/2007, DJ de 12/11/2007.
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servigos profissionais de ensino e de treinamento implica
incidéncia da COFINS e prescinde de reexame fatico-probatorio
contido nos autos.

3. A legislagdo de regéncia foi aplicada na forma da
Jurisprudéncia dominante do STJ. Denota-se que, ao contrario
do decidido pelo Tribunal de origem, o ST.J entende que segundo
a exegese do art. 111, inciso II, do CTN, a legisla¢do tributaria
que outorga a isen¢do deve ser interpretada literalmente.
Portanto, inexiste suposta isengdo no caso, uma vez que a
agravante aufere receita oriunda da remunerag¢do pela
prestacdo de servigos.

Agravo regimental improvido.

S3-C1T2
Fl. 16

Aprofundando o raciocinio, tomando o julgado acima como referéncia,
consignou o Tribunal Regional Federal da 1* Regido':

()

2. Conforme disposto no art. 14, inciso X, da Medida Provisoria
n° 2.158- 35, de 24.08.2001 (ainda em tramitacdo; ultima
reedicdao da Medida Provisoria n° 1.858-6, de 29.06.1999), sdo
isentas da Cofins, desde 01.02.1999, quanto a suas atividades
proprias, as instituicoes de cardter filantropico, recreativo,
cultural, cientifico e as associagoes civis, a que se refere o art.
15 da Lei no 9.532, de 1997 (art. 13, inciso IV), que prestem os
servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposi¢cdo do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins
lucrativos.

3. A Instrugdo Normativa SRF 247/02, alterada pela IN n° 358 e
pela IN n° 464/04, por seu turno, prevé em seu artigo 47, § 2° a
isencdo da COFINS sobre as receitas derivadas de atividades
proprias, explicitando que tais receitas tém que estar
desprovidas de carater contraprestacional direto.

4. A instru¢do normativa nada mais fez do que explicitar, nos
termos da lei, o alcance das receitas relativas as atividades
proprias dessas entidades. Precedente do STJ.

5. Ndo pode a regra de isencado tributaria ser interpretada sendo
literalmente (artigo 111, inciso II, do Codigo Tributdrio
Nacional), de forma que ndo pode a nova regra legal de isengdo
ser aplicada retroativamente, a falta de previsio legal
especifica, estando entdo a associagdo civil sem fins lucrativos,
no periodo anterior, sujeita a incidéncia da COFINS por for¢a
dos principios  constitucionais da universalidade e da
solidariedade social (Constituicdo Federal de 1988, art. 195,
caput e inciso 1).

6. A impetrante Associa¢do Nacional dos Bancos de
Investimento — ANBID, na condigdo de associagdo civil sem fins

' 6* Turma Suplementar, Juiz Federal ANDRE PRADO DE VASCONCELOS, e-DJF1 DATA:22/06/2011

PAGINA:654
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lucrativos, faz jus a isengdo de Cofins a partir de 01.02.1999,
sobre as suas receitas pagas pelos associados pela prestagdo de
servigos a que se destina, mas ndo quanto as receitas da
prestacdo de servigos aos associados descritas neste processo,
que ndo sdo estritamente relacionados aos fins institucionais da
impetrante, sendo, na realidade atividades contraprestacionais,
remuneradas apenas pelos associados que por eles se
interessem, inclusive praticadas no interesse dos associados em
suas relagdes negociais com terceiros (como, por exemplo,
emissoes de titulos no mercado doméstico e externo e a
assinatura e a venda avulsa de publicagoes especializadas,
inclusive por meio eletrénico),ndo gozando, assim, da iseng¢do
pleiteada, por fugirem do ambito da sua atividade propria, ainda
que a impetrante as pratique sob alegac¢do de inexisténcia de fins
lucrativos.

Na mesma linha, o Tribunal Regional Federal da 3* Regido, nos autos da
Apelacio Civel 1258078%

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PRESCRICAO. FALTA
DE INTERESSE. COFINS. L. 9718/98. AMPLIACAO BASE DE
CALCULO. RECEITA OPERACIONAL BRUTA.
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA 1858-6
(ATUAL MP  2.158-35), REGULAMENTADA  PELA
INSTRUCAO NORMATIVA 247/2002. OBSERVANCIA AOS
LIMITES DO PODER REGULAMENTAR.

I - A agcdo meramente declaratoria a ag¢do ndo se sujeita ao
prazo prescricional.

II - Superada a discussdo sobre a ampliagcdo da base de calculo
perpetrada pela Lei 9.718/98, no tocante a COFINS e ao PIS,
uma vez que o STF, no julgamento do RE346084/PR,
pronunciou-se pela inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da
referida lei, por ampliar o conceito de faturamento.

Il - A Instrucdo Normativa 247/2002 manteve a isencdo da
COFINS sobre receitas derivadas de atividades proprias,
explicitando a necessidade de estarem desprovidas de carater
contraprestacional direto. Atuou, assim, nos estritos limites do
poder regulamentar, apenas estabelecendo o alcance da norma
isentiva dos artigos 13 e 14 da MP 2.158-35.

1V - Apelagdo parcialmente provida.

Finalmente o Tribunal Regional Federal da 5* Regiao, nos autos da Apelagao
Civel 510.305°":

Ementa TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. EXIGENCIA DE
CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE DE
ASSISTENCIA SOCIAL PARA GOZO DE IMUNIDADE
TRIBUTARIA. CABIMENTO. FUNDACAO DE DIREITO
PRIVADO. ATIVIDADES REMUNERADAS.

? JUiZA ALDA BASTO, Quarta Turma, DJF3 de 14/10/2010.
*! Desembargador Federal Francisco’ Barros Dias, julgamento em 15/02/2011, unanime.
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CONTRAPRESTA gﬁ O. FATOS GERADORES NAO ISENTOS.
COFINS. INCIDENCIA.

()

As receitas de atividades proprias das associagoes civis
decorrem de contribuicoes, de doacoes, de anuidades ou de
mensalidades fulcradas em lei, assembléia ou estatuto, recebidas
de associados ou de mantenedores, sem  carater
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais, as quais sdo isentas
da COFINS.

7. No caso dos autos, observa-se tratar-se de receitas da
associagdo oriundas da remuneragdo pela prestacdo de servigos
profissionais de ensino e de treinamento, as quais ndo sdo
isentas, sendo incidente, portanto, a COFINS.

3- Conclusdo

Com essas consideragdes, dou parcial provimento ao recurso para afastar
exclusivamente a incidéncia da Confins sobre as parcelas denominadas “receitas financeiras” e
“outras receitas”, descritas nos demonstrativos as fls. 29 e 30.

Sala das Sessoes, em 24 de janeiro de 2012.

Voto Vencedor

Discute-se a incidéncia da Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social — Cofins sobre receitas diversas auferidas pela Fundagdo Ouro Branco, consideradas
pela fiscalizacdo como nao decorrentes de atividades proprias.

Uma vez que comungo da mesma opinido do i. Relator do Voto Vencido na
parte que se refere as receitas financeiras e outras receitas, cabe aqui externar as razdes por que
divirjo em relagdo a incidéncia da Contribui¢do sobre as receitas oriundas da prestacdo de
servicos hospitalares e congéneres.

Segundo entendeu a Fiscalizagdo Federal, tais receitas ndo estariam
contempladas pela isen¢do concedida em Lei por terem cardter contraprestacional. Assim
consta do Termo de Verificacdo Fiscal no qual baseia-se a autuagao .

Na auditoria constatamos que o contribuinte possuia nos anos-calendério de
2000, 2001, 2002 e 2003, receitas com carater contraprestacional, que fogem do
escopo da isengdo da Cofins, pois ndo sio receitas derivadas de suas atividades
proprias, discordando com a leitura da Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001, art.
14, dada pela IN SRF n° 247, de 2002, art. 47, §2°.

A Fundacdo funciona como um hospital, prestando servigos a particulares e
convénios médicos, ndo atendendo ao Sistema Unico de Saude.

De posse de seus livros fiscais, retiramos os valores de sua receita mensal
escriturada, com carater contraprestacional, sendo elas os servicos de clinica medica,
os servicos basicos hospitalares, os servicos das unidades de terapia intensiva, os

17
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servigos de farmacia e medicamentos, laboratorio ¢ banco de sangue, fisioterapia,
radiologia, outros exames, gasoterapia, servi¢os profissionais médicos, materiais de
farmacia, refeicdes subsidiadas e cantina, além das receitas financeiras e outras
receitas, de acordo com os seus balancetes mensais, chegando-se a base de calculo
da Cofins, como demonstra a planilha anexa, RECEITAS DOS ANOS-
CALENDARIO DE 2000,2001 2002 E 2003 (fls. a).

Tal como ja foi explicitado nos autos, a Contribuicdo em epigrafe tem origem
na Lei Complementar n°® 70, de 30 de dezembro de 1991. No que concerne a sujei¢do passiva e
20 cainpu de incidéncia, assim dispunha a norma legal.

Art. 1° Sem prejuizo da cobranga das contribuigdes para o Programa de
Integragdo Social (PIS) e para o Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor
Publico (Pasep), fica instituida contribuig¢@o social para financiamento da Seguridade
Social, nos termos do inciso I do art. 195 da Constituicdo Federal, devida pelas
pessoas juridicas inclusive as a elas equiparadas pela legislagdo do imposto de renda,
destinadas exclusivamente as despesas com atividades-fins das areas de saude,
previdéncia e assisténcia social.

Art. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior sera de dois por cento e
incidird sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos ¢ de servi¢o de qualquer natureza.

Paragrafo unico. Ndo integra a receita de que trata este artigo, para efeito de
determinagdo da base de calculo da contribuigao, o valor:

a) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em separado
no documento fiscal;

b) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer titulo
concedidos incondicionalmente.

Na data de ocorréncia dos fatos geradores objeto da presente autuagdo,
durante os anos de 2000 a 2003, a legislacdo que regulamenta a incidéncia da Contribuicdao
havia sofrido alteragdes. O inciso X, do artigo 14, da MP 2.158 35/01 previa isen¢do da Cofins
para as receitas decorrentes de atividades proprias das entidades listadas no artigo 13 da mesma
MP, nos seguintes termos.

Art. 14. Em relagao 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 art. 13.

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

I - templos de qualquer culto;

II - partidos politicos;

III - institui¢cdes de educagdo e de assisténcia social a que se refere o art. 12 da
Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997;

IV - instituigdes de carater filantropico, recreativo, cultural, cientifico e as
associag0es, a que se refere o art. 15 da Lei n® 9.532, de 1997,

V - sindicatos, federacdes e confederagdes;



Processo n° 10680.017106/2005-15 S3-C1T2
Acordado n.° 3102-01.326 Fl. 20

VI - servigos sociais auténomos, criados ou autorizados por lei;

VII - conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas;

VIII - fundagdes de direito privado e fundagdes publicas instituidas ou
mantidas pelo Poder Publico;

IX - condominios de proprietarios de imdveis residenciais ou comerciais; e

X -a Organizagdo das Cooperativas Brasileiras - OCB e as Organizacgoes
Estaduais de Cooperativas previstas no art. 105 e seu § 1° da Lei n® 5.764, de 16 de
dezembro de 1971.

Conforme a Lei, estdo isentas da Cofins as fundagdes de direito privado e as
undacdes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico apenas em relagdo as receitas derivadas
dc suas atividades proprias. A isen¢do, portanto, esta vinculada, por um lado, & qualidade da
pessoa juridica — fundagdes de direito privado e fundacdes publicas instituidas ou mantidas
pelo Poder Publico, e, por outro, ao enquadramento da receita como sendo propria da entidade.

Conforme Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, a palavra proprio
determina alguma coisa caracteristica, inerente, peculiar, tipica.

Levando-se em conta esse conceito, entendo que o juizo a respeito da
tipicidade das atividades desenvolvidas por uma fundagdo deva ser feito, ainda que em carater
apenas introdutdrio, levando-se em consideracdo as informagdes presentes em seu estatuto, ja
que este nao so registra a finalidade para a qual a entidade foi instituida, segundo vontade
manifesta por seus fundadores, mas também testemunha a condi¢do de interesse social
determinada por lei para o gozo do favor isentivo.

Com efeito, ndo vejo outro ponto de partida para andlise em tela. O proprio
legislador, ao prever a outorga da isencdo em epigrafe, fé-lo dispondo de maneira pouco
especifica e nada técnica, exigindo que o aplicador do direito lance mao de conceitos extraidos
do cotidiano. Por isso, proprio da pessoa nao pode ser outra coisa se nao aquilo que, como
acima, lhe ¢ caracteristico, inerente, peculiar ou tipico. Fosse pessoa fisica, e estariamos
tratando da prépria personalidade de quem se fala, sendo juridica, tais atributos s6 podem ser
extraidos de seus atos constitutivos.

Assim, vejamos as disposi¢des estatutarias da Fundagao Ouro Branco.

ARTIGO 2° - A FUNDACAO, pessoa juridica de direito privado , sem fins
lucrativos, sujeita ao regime administrativo e financeiro estabelecido neste Estatuto,
tem por objetivos:

I - criar, manter e custear servigos de salde, constituido por hospitais,
ambulatdrios e correlatas, visando a promover, preservar, recuperar ¢ reabilitar
prioritariamente a saide dos empregados da ACOMINAS e de seus dependentes;

II - administrar hospitais, ambulatorios de propriedades de terceiros, e prestar
outros servicos, mediante conventos;

III - criar, manter e administrar estabelecimentos de ensino, de qualquer grau,
inclusive superior e técnico, mas prioritariamente o de nivel médio
profissionalizante.

Uma vez que se defende o critério de que de considere-se proprio de uma
entidade tudo o que se especifique em seus atos constitutivos como tendo constituido
motivacao para sua criacao, parece-me inequivoco que as atividades glosadas pela Fiscalizagao
Federal,, listadas no Termo.de Verificagdo Fiscal, devem ser consideradas como proprias da
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Fundagdo, j& que ajustam-se a disposi¢do contida na alinea no artigo 2° do Estatuto. Impde-se,
entdo, analisar com maior cuidado a justificativa para a exclusdo das receitas provenientes
desses valores do conceito de atividade propria.

A Fiscalizacdo Federal considerou tributaveis todas as receitas que, segundo
entendimento veiculado na Instru¢do Normativa da Secretaria da Receita Federal n°® 247/02,

ndo se enquadram no conceito de atividades proprias dessas entidades. Assim dispde a IN
247/02.

Art. 47. As entidades relacionadas no art. 92 desta Instru¢do Normativa:
I — ndo contribuem para o PIS/Pasep incidente sobre o faturamento; ¢

II — sdo isentas da Cofins em relacdo as receitas derivadas de suas atividades
proprias.

(..)

§ 2° Consideram-se receitas derivadas das atividades proprias somente aquelas
decorrentes de contribuigdes, doagdes, anuidades ou mensalidades fixadas por lei,
assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao desenvolvimento dos seus
objetivos sociais."

O Termo de Verificagao Fiscal lavrado pela Fiscalizagdo, com fulcro no
entendimento fixado pela Secretaria da Receita Federal, refere-se as contas de receita
identificadas que, conforme entendimento dos Fiscais Autuantes, deveriam integrar a base de
calculo da Cofins, nos seguintes termos.

De posse de seus livros fiscais, retiramos os valores de sua receita mensal
escriturada, com carater contraprestacional, sendo elas os servi¢os de clinica medica,
os servicos basicos hospitalares, os servicos das unidades de terapia intensiva, os
servicos de farmacia e medicamentos, laboratorio e banco de sangue, fisioterapia,
radiologia, outros exames, gasoterapia, servi¢os profissionais médicos, materiais de
farmacia, refeicOes subsidiadas e cantina, além das receitas financeiras e outras
receitas, de acordo com os seus balancetes mensais, chegando-se a base de calculo
da Cofins, como demonstra a planilha anexa, RECEITAS DOS ANOS-
CALENDARIO DE 2000,2001 2002 E 2003 (fls. a).

No entender da Secretaria da Receita Federal do Brasil, manifesto por meio
da Instru¢do Normativa n° 247/02, as receitas decorrentes de atividades proprias sdo somente
aquelas (i) originadas de contribuic¢des, doacdes, anuidades ou mensalidades (ii) fixadas por lei,
assembléia ou estatuto, (iii) recebidas de associados ou mantenedores e (iv) sem carater
contraprestacional direto.

Esse entendimento determina importante restricdo no conceito em tela, na
medida em que, ao definir atividades proprias como sendo exclusivamente aquelas decorrentes
de contribuicdes, doacdes, anuidades ou mensalidades, recebidas de associados ou
mantenedores € sem carater contraprestacional direto, exclui, dentre outras, qualquer receita
originada de valores pagos a titulo de cobranca, j& que estas ndo se constituem em
contribuicdes nem doagdes, sdo frequentemente eventuais e quando recolhidas anual ou
mensalmente ndo sdo pagas por associados, nem por mantenedores, mas pelo publico em geral
e tem carater contraprestacional direto.
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No caso concreto, como fica claro do teor do Termo de Verificagdo Fiscal
antes reproduzido, a decisao tomada baseou-se exclusivamente no fato de tais atividades terem
carater contraprestacional direto e pelo de fato de a Fundacdo prestar servicos a particulares e
convénios médicos, ndo atendendo ao Sistema Unico de Saude.

Tem-se, por conseguinte, na interpretacdo veiculada pela Instrugdo
Normativa da Secretaria da Receita Federal e no procedimento conduzido pela Fiscalizacao
Federal que a receita decorrente da prestacdo de servigos hospitalares ndo foi admitida como
originada de atividades proprias da Fundagao ndo porque a atividade em si nao seja propria da
Entidade, mas por ser ela prestada mediante pagamento para o qual ha uma contraprestacdo de
servigos correspondentes. Isso remete a conclusdo de que uma mesma atividade pode ser
considerada propria ou ndo dependendo exclusivamente de ela ser paga por alguém ou
oferecida graciosamente a comunidade. Em outras palavras, a atividade ¢ qualificada como
propria ou ndo dependendo da sua fonte de financiamento. De fato, encontro grande
dificuldade em admitir tal distingao.

Segundo me parece, se a Fundacdo foi criada, conforme estatuido, com a
finalidade de criar, manter e custear servicos de saude, (...) visando a promover, preservar,
recuperar e reabilitar prioritariamente a saude dos empregados da ACOMINAS e de seus
dependentes; de que forma a cobranca por este servigo desqualifica a receita? Parece-me que,
uma vez que a atividade em si estd em harmonia com as disposigdes estatutarias, seria
necessario demonstrar como a cobranga traria como consequéncia a desqualifica¢do da receita.

Como brilhantemente demonstrado pelo i. Relator do Voto Vencido, o
elemento determinante na distingdao entre uma fundagdo de uma sociedade empresaria esta na
finalidade para qual cada uma ¢ constituida. Enquanto a fundagdo estd delimitada finalidade
religiosa, moral, cultural ou assistencial, a sociedade empresaria destina-se a atividade
econOmica organizada para a produgado ou a circulacao de bens ou de servigos. Contrariamente,
contudo, as conclusdes encontradas pelo proeminente Colega, penso que identifica-se como
atividade propria toda aquela que esteja em consonancia com a finalidade para qual a Fundagao
¢ criada. A cobranga pelo servico prestado ndo tem o conddo de atribuir ao negdcio o status de
atividade econdmica organizada, essencialmente, por ndo ter por escopo a atividade economica
propriamente dita e destinar-se precipuamente a finalidade assistencial e ndo a prestacdo de
servicos na acepcao empresarial do termo, ainda que o assistencialismo, neste caso, seja
promovido por meio de atividade que, no mundo dos negbcios, enquadre-se no conceito de
prestagao de servigos.

Nestes termos, o artigo 997 do Novo Codigo Civil estabelece como requisito
do contrato firmado para exploragdo de atividade negocial a clausula que especifica a
participag@o de cada socio nos lucros e nas perdas.

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou
publico, que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:

(..)

VII - a participac@o de cada sdcio nos lucros e nas perdas;

E da esséncia da atividade empresarial a finalidade lucrativa na exploragio do
negocio e o risco decorrente da perda. Em sentido diametralmente oposto encontra-se a
atividade fundacional, destinada a promog¢ao da crenga religiosa, ao fomento a cultura ou,
como no-caso, concreto; - prestagdo de:servicos assistenciais, sem nenhuma expectativa de
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resultado econdmico. A cobranca pelos servigos assistenciais, desde que represente receita
destinada a manutencao das atividades proprias para as quais a Fundagao foi constituida nao
pode, data maxima vénia, desqualificar a receita, atribuindo-lhe o conceito de receita
decorrente de atividade empresarial.

De fato, ndo ¢ demais acrescentar que, no plano social, ndo existe nenhum
inconvenienie de que entidades desta natureza cobrem por parte dos servigos prestados a
comunidade, desde que revertam o resultado uUnica e exclusivamente a manutengdo e
descnvolvimento de seus objetivos sociais. Assim terdo melhores condigdes e maior alcance no
itendimento a populacdo alvo e, corolario, na obten¢do dos resultados almejados por seus
estatutos.

Noutro giro, deve ser dito que o conceito pretendido pela Secretaria da
Receita Federal para receitas derivadas (como diz a IN. A Lei usa a expressao relativas) de
atividades proprias refere-se a ingressos que sequer podem ser enquadradas como resultado de
algum tipo de atividade. Contribuigdes, doagdes, anuidades ou mensalidades sem carater
contraprestacional direto, ndo sdo receitas decorrentes de atividade, sejam elas préprias ou nao,
pois ndo estdo a elas vinculadas, mas a Instituigdo em si. Elas ndo resultam do exercicio de
atividade, mas da existéncia da Fundacao, do qual decorre a contribui¢do pela livre vontade de
seus associados ou outras pessoas com interesse em colaborar para manutencao da atividade
fundacional.

Nesta linha de raciocinio, se as doagdes e demais receitas excepcionadas no
Ato Normativo editado pela Secretaria da Receita Federal o foram por estarem, com dito
acima, destinadas a manuteng¢ao das atividades para as quais a Fundagao foi constituida e existe
e, por conseguinte, relacionadas a atividade propria da Fundagdo, ndo vejo como desqualificar
aquelas decorrentes do pagamento pelos servigos prestados desde que estes, tal como aquelas,
também estejam a esse fim destinados e nele sejam aplicados.

Por derradeiro, necessario comentar uma vez mais o texto da Lei concessiva,
acrescentando que, conforme preconizado no Codigo Tributario Nacional, a legislacdo deve ser
interpretada literalmente nos casos de outorga de isengao.

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagao tributaria que disponha sobre:
I - suspens@o ou exclusdo do crédito tributario;

II - outorga de isengéo;

III - dispensa do cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias.

Independentemente de quem resta favorecido com a interpretacdo literal do
comando contido no inciso X do artigo 14 da MP 2.158/35-01, o fato ¢ que a referéncia a
receitas relativas as atividades proprias das entidades, no plano gramatical, conduz a
interpretagdo de que a concessdo alberga, indistintamente, tudo aquilo que lhes é proprio,
restando descaracterizadas apenas as receitas nao relacionadas as suas atividades para as quais
a entidade foi constituida.

Seria possivel admitir, nesta linha de raciocinio, que as receitas originadas de
outras fontes, tais como aplicagdes financeiras, venda do patrimonio etc, ainda que previstas
em estatuto, ndo se enquadrassem no conceito de atividade prépria da entidade, ja que
resultantes daquilo que, em sociedades empresarias, denomina-se atividade nao operacional,
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ou, aqui, dissociado da atividade-fim da entidade. Mais do que isso, ndo vejo como. Quisesse o
legislador isentar apenas as receitas especificadas na Instru¢do Normativa editada pela
Secretaria da Receita Federal e sem dificuldade teria-se referido as receitas que ndo
representem cobranga por servigos prestados. Se ndo o fez, ndo cabe ao aplicador do direito
assim interpreta-lo, especialmente quando a Lei maior determina a interpretacao literal.

VOTO POR DAR INTEGRAL provimento ao Recurso Voluntario.
Ricardo Paulo Rosa — Relator.

Sala das Sessoes, em 24 de janeiro de 2012.
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