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RECURSO INTEMPESTIVO.

N3ao se conhece do recurso voluntario que tenha sido apresentado em periodo
posterior ao prazo de 30 dias previsto no art. 33 do Decreto n® 70.235, de
1972.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, ndo conhecer

do recurso, por intempestivo.

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente

(Assinado digitalmente)

Maria Liicia Moniz de Aragdo Calomino Astorga - Relatora

Composicdo do colegiado: Participaram do presente julgamento os

Conselheiros Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Eivanice Candrio da Silva,
Antonio Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausentes,
justificadamente, os Conselheiros Rafael Pandolfo e Helenilson Cunha Pontes.



Relatorio

Contra a contribuinte acima qualificada foi lavrado o Auto de Infragao de fls.
168 a 171, integrado peios demonstrativos de fls. 162 a 167, pelo qual se exige a importancia
de R$16.560.044,02. a titulo de Imposto de Renda Retido na Fonte — IRRF, acrescida de multa
de oficio de 75% ¢ juros de mora, anos-calendario 2006 e 2007.

DA ACAO0 FISCAL

O procedimento fiscal encontra-se resumido no Termo de Verificacdo e
Encerramento da A¢ado Fiscal de fls. 173 a 179, no qual o autuante esclarece que:

a andlise das declaragdes apresentadas a SRF (DIRF e DIPJ), cujas copias
encontram-se anexadas as fls. 107/129, dos registros contdbeis e dos
comprovantes de pagamentos apresentados pela fiscalizada, verificou-se a
auséncia de recolhimentos referentes ao Imposto de Renda Retido na
Fonte, ao longo de todo periodo sob fiscalizacao;

de acordo com escrita contdbil, a fiscalizada pagou rendimentos do
trabalho assalariado, trabalho ndo assalariado e outros rendimentos por
servicos prestados, onde verificam-se as devidas retencdes do Imposto de
Renda na Fonte, conforme preconiza a legislacdo de regéncia;

a contribuinte alegou tratar-se de Fundagdo que seria mantida pelo poder
publico (Prefeitura de Tubardo) e, como tal, deveria recolher o IRRF aos
cofres municipais, ndo aos federais, conforme previsto no art. 158, I da
Constitui¢do Federal;

examinando a legislacdo pertinente, a fiscalizacdo conclui que ndo existe
amparo legal para que a Fundacdo Universidade do Sul de Santa Catarina
deixe de recolher aos cofres da Unido os valores referentes ao Imposto de
Renda Retido na Fonte;

dessa forma, foi efetuado o lancamento de oficio do Imposto de Renda
Retido na Fonte, salientado que a presente autuagio abrange fatos a partir
de 01/05/2006, uma vez que o Auto de Infracdo lavrado anteriormente
(Processo n® 11516.002953/2006-12) tem abrangéncia até 30/04/2006.

DA IMPUGNACAO

Inconformada, a contribuinte apresentou a impugnacdo de fls. 184 a 198,
instruida com os documentos de fls. 199 a 387, cujo resumo se extrai da decisdo recorrida (fls.

404 e 405):

Inconformada, a interessada - pessoa juridica de direito privado - interpos, em

4 de janeiro de 2010 (ver f. 394 a 399), por advogados (Dr. Felipe Indcio Zanchet
Magalhdes - OAB/SC 21,511/A e Dr. Dyogo César Batista Viana Patriota -
OAB/DF 19.397, procuragdo a f. 199 a 201), a impugnacdo de f. 184 a 198, instruida
com os anexos de f. 204 a 387, em que alega:

BASE JURIDICA DO LANCAMENTO(f.-185.a 187)
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[...]

A tese no ambito do processo administrativo é circunscrita ao critério da
definicdo como mantida ou ndo a UNISUL pelo Municipio de Tubardo. Ndo
hd divida quanto ao fato de que a UNISUL foi instituida pelo Municipio de
Tubardo. Tampouco hd divida de que a natureza juridica da fundagdo é de
direito privado, pois ndo é espécie, como fundagdo piiblica, do género
autarquia. Assim, o debate sobre a res in iudicio deducta refere-se ao critério
matemdtico ou politico para caracterizagdo da condig¢do de mantida, a fim de
incidir o art. 158, I, da Constituicdo da Reptiblica que atribui ao patriménio
do municipio a arrecadacdo do IRRF dos funciondrios das fundacées que
instituirem e mantiverem, além dos servidores das autarquias e da
Administragdo Direta.

[...]
QUESTOES HISTORICAS DA UNISUL (f. 187 a 192)

A UNISUL foi constituida como fundacdo publica municipal, de natureza
autdrquica, em 1967. Em 1989, foi transformada em fundagcdo privada,
registrando-se os atos fundacionais em cartorio de registro de pessoas,
condigdo esta juridica que mantém até hoje.

A UNISUL foi instituida por Lei do Municipio de Tubardo, Santa Catarina,
como fundagdo piiblica, com natureza de autarquia.

A Lei do Municipio de Tubardo n® 443, de 18 de outubro de 1967, criou a
Fundacdo Educacional do Sul de Santa Catarina (FESSC), antiga
denominacdo da UNISUL, como fundacdo puiblica, como declarado na
propria norma.

Os arts. 12 a 92 dessa lei estabelecem normas importantes a tese, por isso,
sdo abaixo transcritos:

Dessas normas transcritas, pode-se extrair algumas conclusoes:

a) A FESSC foi instituida como fundacdo puiblica municipal, de natureza
autdrquica;

b) Além das dotacoes orcamentdrias do Municipio de Tubardo e outras
possiveis doagdes, autorizou-se na lei a cobranca de prego piiblico, pela
contra prestacdo dos servicos educacionais;

c) Foi isenta dos tributos municipais, orientando-se a requerer também a
isencdo dos tributos estaduais e federais;

O comando politico da Fundagdo é constituido por conselhos, cuja maioria
dos membros decorre da indica¢do do municipio.

A Lei do Municipio de Tubardo n® 1.388, de 20 de janeiro de 1989, dispos
sobre a transformacdo da FESSC na Fundacdo Universidade do Sul de Santa
Catarina - UNISUL, condicdo juridica que permanece até hoje.

Os trés artigos dessa lei assim estabelecem:

Art. 1° A FUNDACAO EDUCACIONAL DO SUL DE SANTA CATARINA
-FESSC = criadacpela Lei Mun. n® 443/67, de 18/10/67, é transformada em



FUNDACAO UNIVERSITARIA DO SUL DE SANTA CATARINA -
UNISUL, a qual, na qualidade de sucessora, ¢ transferido seu acervo
patrimonial.

Art. 2° O Chefe do Poder Executivo aprovard, por Decreto, no prazo de 30
(trinta)dias, contados da publicagcdo da presente Lei, o Estatuto da Fundacao
Universidade do Sul de Santa Catarina - UNISUL, de acordo com a

[ egislacdio de Ensino e atendidas as exigéncias do Conselho Federal de
Fducagao.

Art. 3% Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as
disposi¢cdes em contrario.

[...]
DEFESA DA AUTUACAO FISCAL (f. 192 a 197)

O que importa a resolugdo do caso é a determinacdo da adequagdo da
UNISUL ao conceito de fundacdo instituida e mantida pelo municipio. E
incontroverso o fato de que a impugnante é fundacdo. Também é
incontroverso o fato de que foi instituida pelo municipio. A questdo a saber é
se se trata de instituicdo mantida pela municipalidade. A tese da fiscalizagcdo
é a de que o critério para essa definicdo é exclusivamente numérico, da
proporgdo da manutencdo em relacdo a receita total da instituicdo. A tese da
defesa decorre do fato de que a configuracdo como mantida ndo decorre
desse tipo de configuracdo.

A UNISUL nasceu com (sic) fundacdo piuiblica, de natureza autdrquica. A lei
que a criou determinou a cobranga por servigos prestados, que ocorre pelo
preco publico, a exemplo de vdrios orgdos e pessoas juridicas da
administragdo indireta. Cite-se, por exemplo, o preco pago pelo porte de
remessa e retorno do processo. O patriménio foi constituido inicialmente por
bens do Municipio, por isso houve lei de criacdo da autarquia e depois lei
para transformacdo em fundacdo privada, posto a migracdo dos bens
publicos para privados.

[...]

O municipio de Tubardo, ao promulgar a Lei n® 1.727, de 1992, outorgou
comando no sentido de dispensa do recolhimento de IRRF suas fundagoes
municipais, dedicadas ao ensino, transformada (sic) o referido crédito
tributdrio em renda dessas institui¢oes, como é o caso da UNISUL.

Se o produto da arrecadagdo do IRRF, nos casos previstos no art. 158, 1, da
Constituicdo da Repiiblica, é do municipio, é de se concluir que os critérios
para o reconhecimento da manutencdo sdo impostos pelo municipio, em
razdo da previsdo constitucional referida. Cabe a esse ente piiblico, enquanto
detentor do crédito tributdrio em questdo determina (sic) os conceitos para
manutengdo, bem como a forma de distribuicdo desses recursos.

A Lei Complementar do Estado de Santa Catarina n® 31, exige que o Poder
Piiblico concorra com mais de 50 % (cingiienta por cento) da receita anual
da fundagcdo mantida para que seja aplicada (sic) o dispositivo constitucional
aludido acima. Todavia, ndo cabe ao Estado legislar sobre verba que
pertence ao municipio, exclusivamente.

Nesse caso, hd clara invasdo de competéncia, na medida em que a
determinacdo de conceitos e critérios relativos a instituicdo e manutengdo de
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fundacdo pelo municipio deve decorrer do proprio municipio instituidor e
mantenedor.

[...]

Ndo hd fundamento juridico constitucional para outro ente piiblico, que ndo o
municipio, quantificar o conceito de manutencdo de fundagdes municipais.
Sequer hd base nessa quantificacdo, na medida em que ndo possui o
legislador infraconstitucional um mandato ilimitado para compor conceitos
constitucionais. As normas infralegais devem se limitar ao conceito
constitucional imposto, inclusive relativos a competéncia legislativa, ndo
podendo criar restricoes ndo dispostas constitucionalmente. Nesse sentido, hd

julgado do Supremo Tribunal Federal (STF).

[...]

O Estado ou qualquer outro ente puiblico obrigar municipio a manter a maior
parte das despesas do ente autonomo diddtico e financeiramente, haja vista
tratar-se de universidade (art. 207, da Constituicdo da Repuiblica) cria
situag¢do de pouca légica juridica, haja vista que o controle no caso presente
ocorre tanto pela concessdo de verbas piiblicas (o que impoem, em
conseqiiéncia, regime parcialmente puiblico a impugnante), assim como pela
fiscalizacdo da fundacdo municipal, no cumprimento de suas finalidades
publicas, no caso presente educacdo e assisténcia social.

[...]

Assim, verifica-se que toda a autuagcdo fiscal realizada baseia-se no
afastamento de norma municipal, notadamente do municipio de Tubardo,
para aplicagdo de lei estadual, que determina critérios quantitativos para se
qualificar fundacdo municipal. S6 é possivel o afastamento da norma
municipal em tela, retirar sua aplicabilidade, se determinada, de forma
explicita ou implicita, a inconstitucionalidade de seus mandamentos, cuja
competéncia para tanto ndo decorre do cargo de auditor fiscal. Dessa forma,
cria-se confusdo juridica, na medida em que o municipio, embora credor da
Unido do IRRF em questio (podendo ceder essa receita que é sua as suas
Jundacgées) se ver tolhido dessa prerrogativa em razdo de legislacdo estadual
inaplicdvel ao caso presente. (destaque acrescentado)

A confusdo juridica no presente caso decorre do fato do fisco entende (sic)
tratar-se no caso da imposicdo pelo artigo 158, inciso I, da Constituicdo da
Repiiblica, de mera norma de Direito Orgcamentdrio. Ndo é esse o caso. Ao
passo que o legislador constituinte outorgou ao municipio todo o produto do
IRRF de suas fundacdes, por ele instituidas e mantidas, fez incorporar ao
seu patrimonio esses valores, dando competéncia ativa para legislar nesse
topico, determinando os critérios, inclusive de repasse do IRRF, enquanto
receita municipal, as suas fundagoes. (destaque acrescentado)

A afirmativa acima tanto se demonstra correta, que o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em diversos julgados, ressalta que no caso da aplicagdo do art.
157, inciso I, também da Constituicdo da Repiiblica, de mesma densidade
normativa do artigo 158, inciso I, ora em discussdo, cabe a Justica Estadual
o julgamento de questdes atinentes a retencdo de IR de servidores estaduais e
municipais.

[.=]



Ora, se o IRRF conquanto arrecadado de servidor municipal ou estadual se
agrega ao patrimonio do Estado ou do Municipio, a teor do art. 157, inciso I,
da Constituicdo da Repiiblica, da mesma forma, se agrega ao patrimonio do
municipio o IRRF recolhido de suas fundacées instituidas e mantidas. Uma
vez agregado ao municipio, ndo cabe ao Estado ou a Unido legisla (sic) sobre
verba do patrimonio da Unido. Sequer cabe a justica federal conhecer da
questdo, na medida em que o interesse é sempre municipal. Sobre essa otica
ndo cabe a aplicacdo de norma estadual, em detrimento de norma municipal,
em relacdo ao (sic) critérios pelos quais se reconhecerd uma fundagdo
municipal como mantida pelo municipio, pois a determinacdo desse critério é
exclusiva do municipio.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, requer-se seja reconhecida a nulidade de todo o crédito
de IRRF e acessorios langcados contra a UNISUL pelo Al ora impugnado.

DO JULGAMENTO DE 1? INSTANCIA

Apreciando a impugnagdo apresentada, a 3* Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Florianépolis (SC) manteve integralmente o lancamento, proferindo
0 Acérdao n® 07-20.268 (fls. 402 a 412), de 18/06/2010, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE RETIDO NA FONTE -
IRRF

Ano-calenddrio: 2006, 2007

FUNDACOES INSTITUIDAS E MANTIDAS POR MUNICIPIO.
CONDICOES. DESTINACAO DO IRRF.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
retido na fonte por fundagcdo municipal em decorréncia dos
pagamentos que efetua, somente pertencerd ao municipio se a
referida fundacdo for ndo so instituida como também mantida
por esse ente politico.

Considera-se que a fundagcdo é mantida pelo Municipio, quando
este lhe destina os recursos necessdrios a sua subsisténcia. Caso
ndo se verifique esta condicdo, o produto da arrecadac¢do do
IRRF incidente sobre os rendimentos pagos, a qualquer titulo,
pela fundacdo, pertence a Unido Federal e ndo ao Municipio.

Do RECURSO

Cientificada do Acérdao de primeira instancia, em 21/07/2010 (vide AR de
fl. 419), a contribuinte apresentou, em 23/08/2010, o recurso de fls. 421 a 430, no qual reitera
os argumentos de sua impugnagio.

DA DISTRIBUICAO

Processo que compds o Lote n® 02, distribuido para esta Conselheira na
sessdo publica da Segunda Turma Ordindria da Segunda Céamara da Segunda Secdo do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais de 24/10/2011, veio numerado até a fl. 470
(dltima folha digitalizada)'.

! Nio foicencaminhado o processo fisico a esta Conselheira.” Recebido apenas o arquivo-digital
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Voto

Conselheira Maria Licia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Relatora.

A andlise do mérito do lancamento em pauta encontra-se prejudicada por uma
questao preliminar.

De acordo com art. 33 do Decreto n® 70.235, de 26 de margo de 1972, o
prazo para interposicdo de Recurso Voluntério € de 30 dias contados da ciéncia da decisdo de
primeira instancia.

A contribuinte foi cientificada da decisdo de primeira instincia, em
21/07/2010 (quarta-feira), conforme Aviso de Recebimento — AR de fl. 419, postando o
recurso voluntdrio apenas em 23/08/2010 (segunda-feira), conforme despacho da unidade de
origem de fl. 470, tomando por base o envelope anexado a fl. 469.

Assim, considerando-se que “os prazos soé se iniciam ou vencem em dia de
expediente normal na reparticdo em que corra o processo ou deva ser praticado o ato”, nos
termos do art. 210 do Cédigo Tributdrio Nacional, o termo inicial é o dia 22/07/2010 (quinta-
feira) e o final, 20/08/2010 (sexta-feira), o que faz com que a entrega em 23/08/2010 seja
considerada extemporanea, de acordo com o prazo previsto no art. 33 do Decreto n® 70.235, de
1972.

Assim, ndo tendo sido observado o primeiro requisito de admissibilidade, que
€ o da tempestividade, nao ha que se conhecer do presente recurso.

Diante do exposto, voto por NAO CONHECER do recurso.

[Clique aqui para redigir o Voto]



