Processo n°

Recurso n°
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S3-C3T1
F1. 1.458

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

19647.009178/2005-61

Voluntario
3301-004.827 — 3" Camara /1" Turma Ordinaria
24 de julho de 2018
PIS E COFINS
CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER RECIFE
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
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Periodo de apuracao: 01/01/2000 a 31/12/2004
CONDOMINIO EDILICIO. SOCIEDADE DE FATO. COMPROVACAO

Deve ser cancelado o auto de infracdo lavrado contra condominio,
regularmente constituido, para cobranca de PIS e COFINS sobre "receitas de
estacionamento", uma vez que a fiscalizagdo ndo comprovou a existéncia de
uma sociedade de fato.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracao: 01/01/2000 a 31/12/2004
CONDOMINIO EDILICIO. SOCIEDADE DE FATO. COMPROVACAO

Deve ser cancelado o auto de infragdo lavrado contra condominio,
regularmente constituido, para cobranca de PIS e COFINS sobre "receitas de
estacionamento", uma vez que a fiscalizacdo ndo comprovou a existéncia de
uma sociedade de fato.

Recurso Voluntario Provido
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

ao recurso voluntario. Vencidos os Conselheiros Liziane Angelotti Meira, Antonio Carlos da
Costa Cavalcanti e Ari Vendramini. O Conselheiro Winderley Morais Pereira (Presidente)
acompanhou o voto vencedor pelas conclusdes.

(assinado digitalmente)
Winderley Morais Pereira - Presidente
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 Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2004
 CONDOMÍNIO EDILÍCIO. SOCIEDADE DE FATO. COMPROVAÇÃO
 Deve ser cancelado o auto de infração lavrado contra condomínio, regularmente constituído, para cobrança de PIS e COFINS sobre "receitas de estacionamento", uma vez que a fiscalização não comprovou a existência de uma sociedade de fato.
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2004
 CONDOMÍNIO EDILÍCIO. SOCIEDADE DE FATO. COMPROVAÇÃO 
 Deve ser cancelado o auto de infração lavrado contra condomínio, regularmente constituído, para cobrança de PIS e COFINS sobre "receitas de estacionamento", uma vez que a fiscalização não comprovou a existência de uma sociedade de fato.
  Recurso Voluntário Provido
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntário. Vencidos os Conselheiros Liziane Angelotti Meira, Antônio Carlos da Costa Cavalcanti e Ari Vendramini. O Conselheiro Winderley Morais Pereira (Presidente) acompanhou o voto vencedor pelas conclusões.
 
 (assinado digitalmente)
 Winderley Morais Pereira - Presidente
 
 
 (assinado digitalmente) 
 Liziane Angelotti Meira - Relatora.
 
 (assinado digitalmente) 
 Marcelo Costa Marques d'Oliveira - Redator do Voto Vencedor
 
 Participaram da presente sessão de julgamento os conselheiros Liziane Angelotti Meira, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Antonio Carlos da Costa Cavalcanti Filho, Salvador Candido Brandão Junior, Ari Vendramini, Semiramis de Oliveira Duro, Valcir Gassen e Winderley Morais Pereira (Presidente).
 
  Conselheira Liziane Angelotti Meira.
Visando à elucidação do caso e a economia processual adoto e cito o relatório do constante da decisão embargada (fls 1321/1335):
1. Tratam-se de Autos de Infração da Cofins e da Contribuição para o PIS/Pasep, abrangendo os períodos de janeiro de 2000 a dezembro de 2004, lavrados em razão da constatação, pela DRF/Recife, da falta de recolhimento das contribuições sobre receitas de prestação de serviços a terceiros.
1.1. Os Autos de Infração foram formalizados em processos distintos, sendo que o da Contribuição para o PIS (nº 19647.009179/2005-14) foi juntado a este, considerado o principal.
1.2. Os valores globais, em Reais, são os seguintes:


2. Em seu Termo de Encerramento de Ação Fiscal (fls. 404 a 4091) o Auditor diz que, �Analisando a Escritura de Instituição, Especificação e Convenção do Condomínio do Shopping Center Recife, lavrado em 26/11/1980, verifica-se tratar-se de condomínio de proprietários de imóvel comercial, regido pela Lei 4.591/64�.
2.1. Destaca que, embora a legislação tributária reserve tratamento favorecido aos condomínios, o benefício fiscal atinge apenas as suas atividades próprias, conforme capitulado no inciso X do art. 14 da Medida Provisória nº 1.858/99 (com o grifo o autuante):
Art. 14. Em relação aos fatos geradores ocorridos a partir de 1º de fevereiro de 1999, são isentas da COFINS as receitas:
...................
X - relativas às atividades próprias das entidades a que se refere o art. 13.
2.1.1. O art. 13 da mesma Medida Provisória preconizava o seguinte:
Art. 13. A contribuição para o PIS/PASEP será determinada com base na folha de salários, à alíquota de um por cento, pelas seguintes entidades:
......................
IX - condomínios de proprietários de imóveis residenciais ou comerciais.
2.2. Segundo a autoridade autuante, verificou-se que o CONDOMÍNIO DO SHOPPING CENTER RECIFE exerceu outras atividades de natureza comercial, as quais estariam sujeitas à legislação tributária aplicada às pessoas jurídicas em geral.
2.2.1. O fato de os condomínios não serem enquadrados como pessoas jurídicas, na sua opinião, não significa que estariam impedidos da prática de atos de natureza comercial, visto a inexistência de restrição legal, cabendo sim, quando for o caso, levar à tributação o valor da receita auferida.
2.3. A Fiscalização teria constatado a prática de atos típicos de comércio ao verificar que as receitas auferidas pelo dito condomínio, nos anos-calendário 2000 a 2004, �em sua quase totalidade (99% das receitas registradas no Livro Registro de Serviços Prestados)�, seriam decorrentes da exploração de atividade comercial, consistente na prestação de serviços de estacionamento.
2.3.1. Sobre a natureza comercial das receitas auferidas, a Fiscalização não vislumbra qualquer controvérsia. Corroborando o seu entendimento, �constata-se que o Condomínio ... recolhe o ISS � Imposto sobre Serviço, o qual tem como base de cálculo as receitas de serviços registradas no Livro de Registro de Serviços Prestados� e, �Se restassem dúvidas acerca da natureza comercial das receitas auferidas pelos serviços prestados, certamente o Condomínio ... não estaria recolhendo espontaneamente o ISS de competência municipal�.
2.4. Prossegue argumentando o autuante que, apesar de condomínio não ser considerado pessoa jurídica, haveria base legal para ser enquadrado como contribuinte em relação às receitas provenientes das atividades que não lhes são próprias, conforme se depreende da leitura do artigo 121 do Código Tributário Nacional:
Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;
2.4.1. E o art. 126 do mesmo CTN ainda destaca:
Art. 126. A capacidade tributária passiva independe:
...................
III - de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional.
2.5. Sobre o assunto, destaca o Auditor excertos do Voto prolatado no julgamento do Processo nº 10480.007066/00-10 (Acórdão DRJ/REC nº 99, de 19/10/2001), também do SHOPPING RECIFE, que trata da mesma questão, só que abrangendo períodos anteriores:
�Diante da análise efetuada, pode-se afirmar que configura-se ato de comércio por sua própria natureza, enquadrando-se como prestação de serviços, a cobrança aos usuários do Shopping Center Recife pelo uso de seu estacionamento. É indubitável a característica comercial de tal ato.
Igualmente, conclui-se que a obtenção de receita de prestação de serviços por estacionamento, recebida de terceiros, alheios ao condomínio, descaracteriza as finalidades de criação do condomínio, tornando-o um ente sujeito às regras aplicadas à tributação da COFINS.
...................
Diante da analise efetuada, conclui-se que:
1) as receitas de prestação de serviços auferidas pela autuada enquadram-se no conceito tributável da contribuição da COFINS;
2) a prestação de serviços que constitui a cobrança aos usuários do Shopping Center Recife, pelo estacionamento utilizado, não guarda relação com as características de Condomínio, configurando-se aqueles, atos de natureza comercial. Tais ocorrências não se enquadram nas disposições contidas na Lei n° 4591/64;�
2.5.1. Naquele mesmo processo já há decisão final na esfera administrativa, em desfavor da autuada (Acórdão CSRF nº 203-120.466, de 05/07/2005). Do Voto do Conselheiro Relator, o autuante extrai os seguintes excertos:
�A sujeição passiva dos tributos e das contribuições em geral não está necessariamente afeta A forma jurídica adotada pelas empresas (sociedades, associações etc) em seu ato constitutivo, sendo seria muito fácil eximir-se da obrigação tributária, para tanto, bastaria ver na lei fiscal o nomen iuris dos contribuintes do tributo e constituir-se com outra denominação que não a prevista em lei. Pronto, como em passe de mágica, estar-se-ia livre da tributação.
Com isso, se assim fosse, só pagaria tributo quem quisesse, por patriotismo ou coisa do gênero, mas não á desse modo que as coisas são. O pólo passivo da obrigação tributária é preenchido por todo aquele que tenha relação direta ou, em alguns casos, indireta, com o fato jurídico-econômico previsto na norma imponível como fato gerador do tributo ou contribuí cão. Há, verdade, exceções, como nas hipóteses de imunidade, mas todas, absolutamente todas, são elencadas, numerus clausus, na lei.
...................
Desta feita, para efeitos de incidência da Cofins, o condomínio do Shopping Recife quando exerce atividade empresarial consistente na exploração comercial de seu estacionamento, está apenas travestida de condomínio, mas este não é. Por trás da fantasia, existe, na verdade, uma sociedade como outra qualquer, que visa faturamento e lucro, e, como tal, deve ser tributada."
2.6. No que concerne à Contribuição para o PIS, diz o Auditor-Fiscal que �é bem verdade que o Condomínio vem recolhendo a contribuição devida com base na folha de salários, cuja regularidade não foi objeto de verificação desta Fiscalização. O que se buscou apurar na presente Fiscalização foi a regularidade dos recolhimentos da contribuição devida ao PIS com base no faturamento, em virtude da constatação de que o Condomínio ... explora, além das atividades próprias dos condomínios, outras atividades comerciais. Portanto, o entendimento desta Fiscalização quanto à incidência da COFINS sobre as receitas provenientes dos serviços prestados, aplicar-se-ia integralmente em relação ao PIS�.
2.7. A determinação da base de cálculo das contribuições está demonstrada na planilha às fls. 386.
2.8. Em suas �Considerações Finais�, o Auditor consigna que no curso da ação fiscal o contribuinte ajuizou o Mandado de Segurança n° 2005.83.00.012831-2 � 3ª Vara/PE (fls. 411 a 433), encontrando-se o pedido de liminar, no encerramento da fiscalização, pendente de julgamento, e alertou o contribuinte de que a propositura contra a Fazenda Nacional, de ação judicial com o mesmo objeto da autuação, importa a renúncia as instâncias administrativas.
3. Irresignada, a autuada apresentou Impugnações (fls. 441 a 428, para a Cofins e fls. 1.062 a 1.088, para a Contribuição para o PIS, que são, mutatis mutandis, idênticas).
3.1. Na impugnação relativa ao Auto de Infração da Cofins, inicialmente diz que �é um Condomínio Edilício, constituído para aproveitamento de propriedade imobiliária, sob a forma de locação de unidades autônomas componentes de um centro comercial denominado Shopping Center Recife�. Todavia �em que pese sua regular conformação jurídica como condomínio, ente não elencado pela norma de regência da COFINS como contribuinte�, teve contra si lavrado o Auto de Infração.
3.2. Antes de adentrar no mérito, procura esclarecer que não havia concomitância de processos na esfera administrativa e judicial (assunto que não será detalhado, pois já afastado pelo CARF e pela CSRF, conforme ainda será visto).
3.3. Em seguida, ainda considerando como preliminar, desfia seu argumento central, de que não tem legitimidade passiva para ser contribuinte da Cofins, pois é condomínio, sem personalidade jurídica. Estribado em citações doutrinárias, defende toda uma tese, alegando que os shopping centers não são empresas, mas sim um mero núcleo unitário de interesses.
3.3.1. Depois, considerando delimitada a sua natureza jurídica, começa a perquirir se foi opção ou não do legislador inseri-lo entre os sujeitos passivos da Cofins, fazendo remissão a dispositivos da Lei Complementar nº 70/91 e do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99 � Decreto nº 3.000/99), concluindo que �se bem que exista motivo plausível, vez que os condomínios não têm receita ou lucro, o fato é que, embora pudesse tê-lo feito, a legislação tributária não sujeitou os condomínios à incidência da COFINS�.
3.3.2. Ressalta que o Auditor-Fiscal concorda que o condomínio não é considerado pessoa jurídica, mas para �escapar� desta certeza, invoca os arts. 121, I e 126, II, do CTN.
3.3.3. Alega a impugnante que o CTN não está dispondo sobre a sujeição passiva da Cofins. O CTN goza do status de lei complementar, tratando apenas de normas gerais de direito tributário e haveria uma diferença clara entre se arrolarem os sujeitos passivos de um tributo determinado e se estabelecerem regras gerais de capacidade tributária passiva, no contexto do direito obrigacional tributário.
3.3.4. As normais gerais ditariam somente balizas, princípios, caminhos que podem ser seguidos pelo legislador, ao instituir cada tributo, no exercício da competência constitucional que lhe for assegurada.
3.3.5. Questiona: �Em tese, poderia o condomínio ser sujeito passivo da COFINS? Talvez, mas, para tanto, antes de mais nada, seria necessária a previsão legal�.
3.3.6. Argumenta que a Fiscalização estaria se usando da analogia, cujo emprego não pode resultar na exigência de tributo não previsto em lei (§ 1º do art. 108 do CTN).
3.3.7. Neste contexto, entende que, levando em consideração a conformação jurídica estabelecida, condomínios, como o Impugnante, são obrigados a recolher a contribuição para o PIS, utilizando como base de cálculo a folha de salários (art. 13, IX, da MP n° 2.158-35), enquanto as pessoas jurídicas em geral calculam essa contribuição com base em seu faturamento (Art. 2°, I, da Lei n° 9.715/98). Por outro lado, não sendo pessoas jurídicas, nem estando a elas equiparadas pela legislação do Imposto de Renda, condomínios não se enquadram entre os sujeitos passivos da Cofins
3.4. Pontua em seguida que recolhe o ISS em decorrência da atividade de estacionamento, para o Município do Recife, não por livre e espontânea vontade, mas, sim por obediência à lei municipal que assim o obriga a proceder.
3.4.1. O Código Tributário do Município do Recife (Lei nº 15.563/91) equiparou os condomínios às pessoas jurídicas, exigindo o recolhimento do ISS na prestação de serviços a terceiros:
Art. 109. Contribuinte do imposto é o prestador de serviço.
Parágrafo único. Prestador de serviço é o profissional autônomo ou a empresa que exerça quaisquer das atividades previstas no art. 102 desta Lei.
Art. 110. Para os efeitos do imposto, entende-se:
I - por empresa:
...................
c) o condomínio que preste serviço a terceiros.
3.4.2. Considera oportuno esclarecer que, a rigor, o condomínio não pode prestar serviço algum, pois é uma mera situação jurídica, na qual uma coisa pertence a várias pessoas e, por extensão, habituou-se chamar a própria coisa de condomínio. Uma coisa ou uma situação não poderiam prestar serviço, de onde se poderia concluir que a lei do Município do Recife criou uma ficção.
3.4.3. Se a legislação municipal não estabelecesse a obrigatoriedade de o condomínio recolher o ISS, a impugnante não o recolheria, sendo o raciocínio o mesmo em relação à Cofins.
3.5. Prossegue com digressões a respeito dos aspectos material e pessoal do fato gerador da obrigação tributária, dizendo que a lei que estabelece o aspecto material também estabelece o aspecto pessoal da hipótese de incidência, ou seja, quem deve praticar a ação ou atividade, para que o tributo seja exigível, e, daí, a pretensão de cobrar da impugnante a Cofins, sobre os ingressos decorrentes da cobrança de taxa de estacionamento, configura afronta indevida aos princípios constitucionais da legalidade �e da tipicidade cerrada�.
3.5.1. Transcreve, em seu favor, excertos do Voto Vencido no julgamento do Processo nº 10480.007066/00-00 (da própria impugnante e praticamente idêntico, só que para períodos anteriores).
3.5.2. Em sede de Recurso Especial, a decisão da CSRF, foi no sentido de manter a exigência.
3.5.3. Vê a autuada, nesta decisão final, um �flagrante equívoco�, pois mera capacidade contributiva não autorizaria a cobrança da Cofins.
3.6. Iniciando as discussões da questão de mérito, aí sim traz uma preliminar, que é a da decadência dos períodos de janeiro a agosto de 2000, pois o Auto de Infração foi lavrado em 05/09/2000 e, tendo se passado mais de cinco anos da ocorrência do fato gerador, o Fisco não poderia mais realizar o lançamento, a teor do § 4º do art. 150 do CTN.
3.7. Como segunda questão (agora sim) de mérito, aduz que a cobrança de taxa de estacionamento não descaracteriza a natureza de condomínio, pois a Lei 4.594/64 não estabelece limites para os meios de obtenção de receitas, sendo que o próprio Auditor-Fiscal admite que não há esta restrição.
3.7.1. Em seguida passa a discorrer sobre a incompetência da Administração Tributária para desconsiderar a �conformação jurídica regular� de condomínio edilício, enquadrando-o como sociedade, �travestida de condomínio�, sendo necessário provimento judicial para tanto.
3.7.2. Diz que o fato de uma atividade �eventualmente� ser lucrativa não permite a conclusão de que é exercida com a intenção de obter lucro e repisa que a cobrança de taxas não é incompatível com a natureza condominial.
3.8. Retoma o tema central, que é a sua não sujeição passiva, alegando que o Fisco estaria a aplicar a interpretação econômica da norma tributária, �inconciliável com os princípios da legalidade e da tipicidade cerrada�.
3.8.1. Entende que, ainda que implicitamente, o que se pretende com a autuação é desconsiderar a conformação jurídica da autuada, com base no parágrafo único do art. 116 do CTN, o que não teria sentido, pois o condomínio foi constituído dez anos da instituição da Cofins e, portanto, não poderia este ato ter intenções elisivas.
3.8.2. Reconhece que inexiste personalidade jurídica a desconsiderar, pois o que a Administração tenta é desconsiderar o condomínio com tal, para imputar-lhe, isto sim personalidade jurídica empresarial.
3.8.3. Mesmo assim, invoca a teoria da desconsideração da personalidade jurídica (que chama de �disregard doctrine�), dizendo que haveria dois pressupostos para a sua aplicação; (i) decisão judicial e (ii) intuito fraudulento, o que não se verificaria, no caso.
3.8.4. Pontua ainda que o parágrafo único do art. 116 do CTN carece de regulamentação legal para que passe a ter eficácia.
3.9. Na seqüência, alega a ocorrência de bitributação, pois as receitas obtidas com o estacionamento, quando superam o custo da prestação, são repassadas aos condôminos e, estes sim, seriam sujeitos passivos das contribuições.
3.9.1. A respeito, afirma que acostou provas do �fiel recolhimento da COFINS incidente sobre as receitas auferidas por cada co-proprietário e escrituradas em seus registros contábeis, em decorrência da taxa de estacionamento�, mas, compulsando os autos, folha por folha, nada encontrei a respeito.
3.10. A título de argumentação, contesta a inclusão de outras receitas na base de cálculo � os 1 % (um por cento) cuja natureza não foi identificada pelo autuante, mas que haviam sido tributadas pelo ISS � aduzindo que �a postura sobremodo obscura da Fiscalização assemelha-se à exigência de tributo por mera presunção de ocorrência do fato gerador, sem perquirição acerca de sua real ocorrência� e que �a segurança jurídicas não podem sucumbir a meras especulações infundadas que, em verdade, encobrem pretensões de cunho exclusivamente arrecadatório�.
3.11. Ao final requer (in verbis):
(a) o recebimento e o conhecimento desta Impugnação, por não haver renúncia à esfera administrativa;
(b) preliminarmente, a anulação do Auto de Infração ..., por força da ilegitimidade passiva do Impugnante;
(c) acaso rejeitada a preliminar suscitada:
(c.1) seja reconhecida a decadência do direito de constituir o crédito no período compreendido entre janeiro de 2000 a agosto de 2000, julgando-se, nessas competências, improcedente o lançamento perpetrado;
(c.2) seja julgada totalmente improcedente a presente autuação, ante os argumentos de fato e direito aduzidos na presente Impugnação;
(d) ad argumentandum, seja excluída a COFINS já recolhida pelos co-proprietários do Impugnante e decorrente de "outras receitas".
3.12. No intuito de comprovar suas alegações, a impugnante ainda protesta produção de todas as provas em direito admitidas, notadamente juntada de novos
4. Em abril de 2007, o novo patrono da autuada anexou um adendo à Impugnação (fls. 1.136 a 1.138), enfatizando que �a responsabilidade é de cada condomínio investidor, individualmente considerado, na proporção de sua cota-parte�, estribado no ADI/SRF nº. 02/2007, abaixo transcrito:
O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL ,o uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 230 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 30, de 25 de fevereiro de 2005 , e tendo em vista o que consta no processo nº 10980.010644/2005-96, declara:
Artigo único. Na hipótese de locação de partes comuns de condomínio edilício, será observado o seguinte:
I - os rendimentos decorrentes serão considerados auferidos pelos condôminos, na proporção da parcela que for atribuída a cada um, ainda que tais rendimentos sejam utilizados na composição do fundo de receitas do condomínio, na redução da contribuição condominial ou para qualquer outro fim;
II - o condômino estará sujeito ao cumprimento de todas as exigências tributárias cabíveis, relativamente aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF), especialmente no que tange às normas contidas na legislação do imposto sobre a renda referentes à tributação de rendimentos auferidos com a locação de imóveis.
5. O processo foi enviado a esta DRJ para julgamento, que, no Acórdão 11-20.684, de 29/10/2007, desta 2ªTurma (com composição completamente diferente da atual), entendeu que havia concomitância com discussão judicial de mesmo objeto, o que foi afastado pela CSRF no Acórdão nº 9303-01.542 (fls. 1.302 a 1.305), retornando o processo nova apreciação pela instância de piso (fls. 1.317).
Analisada a manifestação de inconformidade, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento julgou parcialmente procedente, com a seguinte ementa (fl. 1321/1322):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2004
FALTA DE RECOLHIMENTO. VALOR NÃO CONFESSADO. LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
A falta de recolhimento da Cofins não declarada em DCTF, constatada em procedimento de fiscalização, implica a constituição do crédito tributário pelo lançamento de ofício, via Auto de Infração.
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A TERCEIROS POR CONDOMÍNIO. INCIDÊNCIA.
A receita decorrente de prestação de serviços a terceiros na
disponibilização de vagas para estacionamento em um shopping center é tributável, pois não se reveste esta atividade de própria da entidade constituída sob a forma de condomínio.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2004
FALTA DE RECOLHIMENTO. VALOR NÃO CONFESSADO. LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
A falta de recolhimento da Contribuição para o PIS/Pasep não declarada em DCTF, constatada em procedimento de fiscalização, implica a constituição do crédito tributário pelo lançamento de ofício, via Auto de Infração.
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A TERCEIROS POR CONDOMÍNIO. INCIDÊNCIA.
A receita decorrente de prestação de serviços a terceiros na
disponibilização de vagas para estacionamento em um shopping center é tributável, pois não se reveste esta atividade de própria da entidade constituída sob a forma de condomínio.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/2000 a 31/12/2004
PROVAS NA FASE LITIGIOSA. MOMENTO PARA
APRESENTAÇÃO.
Ressalvadas as hipóteses das alíneas �a�, �b� e �c� do § 4º do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, as provas da inexatidão de informações utilizadas para a determinação da base de cálculo das contribuições lançadas de ofício devem ser apresentadas na Impugnação, precluindo o direito de posterior juntada.
DILIGÊNCIAS E PERÍCIAS. DICRISCIONATIDADE DO JULGADOR.
A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis (art. 18 do Decreto nº 70.235/72).
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido


Foi apresentado Recurso Voluntário (fls. 1380/1429), no qual a Recorrente apresenta suas razões organizadas nos seguintes tópicos, que serão detidamente analisados no voto:
a) Da preliminar de ilegitimidade passiva por erro na identificação do sujeito passivo
b) Da decadência de parte dos créditos tributários
c) Da ausência de fato gerador e base de cálculo
d) O § 1º do art; 3o da Lei 9718/98 foi declarado inconstitucional e revogado pela Lei 11.941/09, de forma que apneas as receitas próprias estão sujeitas à COFINS/PIS
e) Da ausência de abatimento dos valores de PIS pagos sobre folha de pagamento
f. A multa de 75% é confiscatória
g. Da não incidência de juros de mora sobre a multa aplicada
É o relatório.
 O recurso voluntário é tempestivo e atende aos demais pressupostos legais de admissibilidade e deve ser conhecido.
Serão analisados cada um dos tópicos apresentados pela Recorrente em seu Recurso Voluntário. Contudo, iniciar-se-á pelo segundo item. 
b)Da decadência de parte dos créditos tributários
Defende a contribuinte que parte dos créditos estão decaídos em razão da aplicação do art. 150, §4º, do Código Tributário Nacional. Contudo é outro o entendimento adotado neste Conselho, vejamos:
Nos lançamentos por homologação o prazo de cinco anos é contado da data da ocorrência do fato gerador, art. 150, §4º. Ocorre que quando o contribuinte não cumpre o seu dever de produzir a norma individual e concreta e de pagar tributo, compete à autoridade administrativa, segundo art. 149, IV do CTN efetuar o lançamento de ofício. Dessa forma, consideramos apressada a afirmação genérica que sempre que for lançamento por homologação o prazo será contado a partir da ocorrência do fato gerador, pois não é sempre, dependerá se houve ou não pagamento antecipado. Caso não haja o pagamento antecipado, não há o que se homologar e, portanto, caberá ao Fisco promover o lançamento de ofício, submetendose ao prazo do art. 173, I do CTN. 
Nesse sentido, explica Sacha Calmon Navarro Coelho: "A solução do dia primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado aplicase ainda aos impostos sujeitos a homologação do pagamento na hipótese de não ter ocorrido pagamento antecipado... Se tal não houve, não há o que se homologar." Também a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no mesmo sentido de que na hipótese de ausência de pagamento de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo decadencial para constituição do crédito tributário segue a regra do art. 173, I do CTN, contandose os cinco a anos a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em o lançamento poderia ter sido efetuado.
 O Superior Tribunal de Justiça em decisão vinculante Resp nº 973.733/SC, firmou entendimento de que a homologação do art. 150, §4º do CTN refere-se ao pagamento antecipado realizado pelo contribuinte, nas palavras do Ministro Luiz Fux: "Assim é que o prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) contase do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito".
 Referida posição foi ratificada por aquele tribunal por meio da Súmula nº 555 a qual dispõe:
Quando não houver declaração do débito, o prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributário conta-se exclusivamente na forma do art. 173, I, do CTN, nos casos em que a legislação atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa.
Para melhor esclarecer, vale citar parte do voto proferido pelo Ministro Benedito Gonçalves no AgRg nos EREsp 1.199.262, um dos paradigmas que deu origem a referida súmula:
Pois bem, a decisão da Primeira Seção, tomada em recurso especial representativo da controvérsia em comento, para a contagem do prazo decadencial de tributo sujeito a lançamento por homologação, salvo nos casos de dolo, fraude ou simulação, leva em consideração, apenas, a existência, ou não, de pagamento antecipado, pois é esse o ato que está sujeito à homologação pela Fazenda Pública, nos termos do art. 150 e parágrafos do CTN. Assim, havendo pagamento, ainda que não seja integral, estará ele sujeito à homologação, daí porque deve ser aplicado para o lançamento suplementar o prazo previsto no § 4º desse artigo (de cinco anos a contar do fato gerador). Lado outro, não havendo pagamento algum, não há o que homologar, motivo porque deverá ser adotado o prazo previsto no art. 173, I, do CTN.
Portanto, ao contrário do argumentado pelo Recorrido e em que pesem os debates ainda existentes sobre o tema, entendo que o STJ definiu no sentido de que o que se homologa é o pagamento. Assim, na ausência dolosa ou culposa do pagamento ou na ausência de declaração constitutiva do débito, resta ao Fisco identificar o tributo devido mediante procedimento fiscal que culminará com um lançamento de ofício e como tal será esse lançamento regido pelo art. 173, inciso I.
Como afirmado pela própria Recorrente, no presente caso não houve o pagamento do tributo e nem declaração com força constitutiva de débito. Logo, no caso em tela, o termo inicial do prazo decadencial para o lançamento, nos moldes do art. 173, I do CTN, foi o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, não assistindo, dessa forma, razão à Recorrente.
a) Da preliminar de ilegitimidade passiva por erro na identificação do sujeito passivo 
Defende a Recorrente que o sujeito passivo da Cofins e da contribuição para o PIS tem de ser uma pessoa jurídica, em decorrência da expressa previsão dos arts. 2o e 3o da Lei no 9.718/98. 
Defende também que se aplica ao caso o art. 110 do CTN, que proíbe alterar a definição e alcance de institutos jurídicos utilizados expressa ou implicitamente na Constituição. Colaciona ainda o ADI/RFB no 02/2007, no qual se consigna entendimento de que o aluguel de partes comuns no condomínio serão considerados auferidos pelos condôminos. 
Conforme se consignou na decisão recorrida, essa questão já foi objeto de apreciação pela cortes administrativas superiores, no Processo nº 140480.007066/00-10, do mesmo condomínio, só que relativo a períodos anteriores, com a seguinte ementa: Acórdão CSRF n º 203-120.466, de 05/07/2005):
COFINS - ILEGITIMIDADE PASSIVA. A sujeição passiva dos tributos e das contribuições em geral não está necessariamente afeta à forma jurídica adotada pelas empresas (sociedades, associações etc) em seu ato constitutivo, mas sim a ter o agente relação direta ou, em alguns casos, indireta, com o fato jurídico-econômico antevisto na norma imponível como necessário e suficiente à ocorrência do fato gerador do tributo ou da contribuição. Com isso aquele queobtém faturamento em decorrência da venda de serviços de qualquer natureza figura deve assumir o pólo passivo da obrigação tributária da Cofins.
Ademais, como também se observou na decisão recorrida, a lei expressamente resolve este aspecto da lide em pauta, conforme se depreence dos arts. 13 e 14 da MP nº 2.158-35/2001:
Art. 13. A contribuição para o PIS/PASEP será determinada com base na folha de salários, à alíquota de um por cento, pelas seguintes entidades:
...................
IX - condomínios de proprietários de imóveis residenciais ou comerciais;
...................
Art. 14. Em relação aos fatos geradores ocorridos a partir de 1º de fevereiro de 1999, são isentas da COFINS as receitas:
...................
X - relativas às atividades próprias das entidades a que se refere o art. 13.
Dessa forma, conclui-se, com a decisão de piso, que elegeu, sim, o legislador, os condomínios como contribuintes da Cofins, mas naqueles casos em que exercem atividades que não são próprias dos condomínios.
Nesse sentido, juntamos Acórdão constante da decisão de piso (Processo nº 10280.720724/2008-93, do CONDOMÍNIO SHOPPING CENTER IGUATEMI BELÉM � Acórdão nº 3201-00.719 � 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, unânime, sessão de 02/06/2011):
PIS. SUJEIÇÃO PASSIVA. CONDOMÍNIO. PRÁTICA DE ATOS DE COMÉRCIO. RECEITA DE ESTACIONAMENTO.
O condomínio que, exercendo atividade comercial típica, aufere receita da prestação de serviços de estacionamento, equipara-se à pessoa jurídica contribuinte do PIS relativamente a tais serviços, sujeitando-se à incidência tributária respectiva. 
Cumpre mencionar, por fim, que o art. 110 CTN não se aplica ao caso, pois não se trata de definição constante da Constituição. Ao contrário, a capacidade tributária passiva dos condôminos em relação ao PIS e à Cofins encontra-se respaldada na Lei e no Código Tributário Nacional, especialmente no seu art. 126. 
Destarte, neste aspecto da lide, propõe-se manter a decisão de piso pelos seus próprios fundamentos. 
c) Da ausência de fato gerador e base de cálculo
Segundo a Recorrente, o fato gerador da contribuição para o PIS e da Cofins é o faturamento e a base de cálculo é a receita bruta, e os condomínios nem faturam nem auferem receita bruta. Quem fatura, assevera a Recorrente, são os condôminos. 
Não há que se tratar de riqueza do condomínio, explica a Recorrente, pois este não tem disponibilidade, já que o numerário pertence ao condômino. 
Contudo nesse ponto também perfilhamos o entendimento da decisão de piso Vejamos.
A prestação de serviços de estacionamento numa área que comporta milhares de veículos, visivelmente, é altamente lucrativa e foge totalmente ao que poderia se considerar atividade �típica� de um condomínio. É típico, isto sim, de uma empresa comercial.
No mesmo sentido entendimento da Justiça Federal Mandado de Segurança nº 2005.83.00.012831-2, interposto após o início da ação fiscal (e do qual, posteriormente, a impetrante desistiu). Após transcrever excertos da Lei Complementar nº 70/91 e da Lei nº 9.718/98, o eminente Magistrado continua a fundamentação da decisão denegatória do pedido de liminar, nos seguintes termos (decisão esta extraída do site da JFPE na Internet, com grifos meus):
Entendo, contudo, que a interpretação dos preceitos transcritos deve ser realizada de forma sistemática, em consonância, sobretudo, com o Código Tributário Nacional. Nos termos do art. 121, parágrafo único, I, do CTN, o sujeito passivo da obrigação principal diz-se contribuinte quando há uma relação, pessoal e direta, com a situação que constitua o respectivo fato gerador. 
A meu sentir, deve ser objeto de apreciação o ato praticado pelo Condomínio, verificando-se a conformidade de sua atuação com os fins para os quais foi constituído. Eventualmente, constatando-se a prática irregular de atos de empresa pelo Condomínio, afastando-se de suas atividades próprias, deve ser conferido o tratamento o tributário aplicável às demais empresas, especificamente em relação às atividades que se divorciam do cumprimento regular de suas finalidades, sem que, com isso, o condomínio perca a sua natureza jurídica.
Em análise aos documentos coligidos aos autos, infere-se que o estacionamento do "Shopping Center Recife" é área comum do Condomínio. A exploração comercial do estacionamento, é inquestionável, constitui uma prestação de serviços a terceiros. 
Note-se que a própria Impetrante reconhece a natureza jurídica de serviço da exploração econômica do estacionamento, ao reconhecer, inclusive, que recolheu o Imposto sobre Serviços (ISS), da competência do Município, sobre os ingressos de taxa de estacionamento, como se vê às fls. 16.
Entrevê-se, de plano, a existência de duas relações de direito material, que se estabelecem, respectivamente, entre o condomínio e os condôminos, tratando-se de atividades próprias, e entre o condomínio e terceiros, mediante prestação de serviço de natureza comercial.
Embora o condomínio não se qualifique como empresa, a prestação de serviços é considerada como atividade mercantil, afastando-se, de forma inquestionável, dos preceitos da Lei n° 4.591/64. O condomínio, perante os terceiros que utilizam o estacionamento, mediante o pagamento da aludida taxa, pratica ato de empresa, submetendo-se, inclusive, a eventual responsabilização civil, em caso de danos produzidos nos veículos, no interior do estacionamento.
Nesse passo, a receita oriunda da exploração econômica do estacionamento constitui "faturamento", para fins de incidência da COFINS e da contribuição para o PIS, na forma da Lei n° 9.718/98. Estando configurado o fato gerador, afigura-se legítima a cobrança das exações.
Reitero que o fato da prestação do serviço não transforma, em sua totalidade, o condomínio em uma empresa. Apenas impõe que o tratamento tributário seja equivalente ao das demais pessoas jurídicas, no que tange às atividades que se afastam das finalidades de sua constituição, sob pena de se abrir uma via para a sonegação fiscal, bastando a configuração como condomínio para se eximir de obrigações tributárias, ainda que os atos praticados sejam empresariais.
Ressalto, por fim, que a natureza empresarial da atividade de exploração econômica do estacionamento avulta de forma inegável, uma vez que, posteriormente, conforme consta das informações, referida atividade foi transferida para uma pessoa jurídica distinta, que vem recolhendo, sobre os mesmos ingressos, a COFINS e a contribuição para o PIS.�
Dessa forma, neste aspecto também se propõe manter a decisão recorrida pelos seus próprios fundamentos. 

d) O § 1º do art; 3o da Lei 9718/98 foi declarado inconstitucional e revogado pela Lei 11.941/09, de forma que apenas as receitas próprias estão sujeitas à COFINS/PIS
Neste item, alega que o STF declarou inconstitucional o § 1º do art; 3o da Lei 9718/98, e, por isso, não seria possível cobrar as contribuições sobre as atividades impróprias da Recorrente, pois se estaria realizando a ampliação do conceito de receita bruta declarada inconstitucional pela Corte Suprema. 
Contudo, ponto fulcral desta questão está em entender que não se trata da extensão do conceito de receita bruta para abranger o faturamento, mas sim que, com respaldo no art. 125 do CTN, o condomínio tem capacidade tributária passiva e suas receitas de atividades, no caso indubitavelmente decorrentes de sua atividade comercial, estão sujeitas às contribuições em pauta.

e) Da ausência de abatimento dos valores de PIS pagos sobre folha de pagamento
Conforme se depreende da leitura dos arts. arts. 13 e 14 da MP nº 2.158-35/2001, os condomínios devem recolher PIS/PASEP da folha de salários e estão isentos da COFINS nas atividades próprias a que se refere o art. 13. Portanto, são bases de cálculo diversas relativas a atividades e receitas diversas, não cabendo abatimento de uma sobre a outra. 
Art. 13. A contribuição para o PIS/PASEP será determinada com base na folha de salários, à alíquota de um por cento, pelas seguintes entidades:
...................
IX - condomínios de proprietários de imóveis residenciais ou comerciais;
...................
Art. 14. Em relação aos fatos geradores ocorridos a partir de 1º de fevereiro de 1999, são isentas da COFINS as receitas:
...................
X - relativas às atividades próprias das entidades a que se refere o art. 13. (grifou-se)
Sendo assim, não merece nenhum reparo a decisão recorrida nesta questão.

f. A multa de 75% é confiscatória
Segundo a Recorrente, teria se caracterizado abusividade e confisco, por falta de razoabilidade e proporcionalidade, nas multas impostas. Contudo, as multas foram aplicadas na forma e nos percentuais previstos na Lei. Ressalte-se que, conforme conclui-se na decisão recorrida, afasta-se a pretensão da impugnante, posto que a multa de ofício de 75% foi adequada e corretamente aplicada neste caso. Ademais, este CARF está vedado a se pronunciar sobre a inconstitucionalidade da lei tributária (Súmula CARF n. 2). 

g. Da não incidência de juros de mora sobre a multa aplicada
Sobre o tributo não pago no prazo de vencimento incidem, por determinação legal, juros de mora, qualquer que seja o motivo determinante do inadimplemento da obrigação. O art. 61 da Lei no. 9.430, de 1996, determina expressamente que os juros de mora incidem sobre os débitos para com a União decorrente de tributos e contribuições. As multas são débitos para com a União decorrente de tributos, mais especificamente do não pagamento de tributos, aplicando-se integralmente o disposto na Lei. 
Assim, propõe-se também neste ponto manter a decisão recorrida, nos termos do § 1° do art. 50 da Lei n° 9.784/98 e do § 3° da Portaria MF n° 343/15 (RICARF). 
Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário.

(assinado digitalmente)
Liziane Angelotti Meira - Relatora

 Conselheiro Marcelo Costa Marques d'Oliveira.
Peço vênia para discordar da i. Conselheira Relatora, no que tange à indicação do CONDOMÍNIO DO SHOPPING CENTER RECIFE como contribuinte do PIS e da COFINS sobre as "receitas do estacionamento".
No "Termo de Encerramento de Ação Fiscal" (fls. 367 a 372) consta que a fiscalização identificou que a recorrente praticou atividades de natureza comercial, consistente na prestação de "serviços de estacionamento".
Que, por não se tratar de "receita própria" de um condomínio, não se aplicavam os citados artigos 13 (incidência do PIS sobre folha de pagamento) e 14 (isenção da COFINS) da MP n° 2.158-35/01.
E, fundada nos artigos 121 e 126 do CTN, lavrou os autos de infração para cobrança de PIS e COFINS:
"Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;
(....)"
Art. 126. A capacidade tributária passiva independe:
I-(....);
III- de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional."
Examinemos a contenda.
A recorrente constitui-se em condomínio edilício, formado nos termos do art. 7° da Lei n° 4.591/64 e artigos 1.332 e 1.333 do Novo Código Civil (Lei n° 10.406/02), conforme consta na "Escritura de Instituição, Especificação e Convenção do Condomínio Shopping Recife" (fls. 9 a 39), devidamente registrada no Registro Geral de Imóveis:
Código Civil
"Art. 1.332. Institui-se o condomínio edilício por ato entre vivos ou testamento, registrado no Cartório de Registro de Imóveis, devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial:
I - a discriminação e individualização das unidades de propriedade exclusiva, estremadas uma das outras e das partes comuns;
II - a determinação da fração ideal atribuída a cada unidade, relativamente ao terreno e partes comuns;
III - o fim a que as unidades se destinam.
Art. 1.333. A convenção que constitui o condomínio edilício deve ser subscrita pelos titulares de, no mínimo, dois terços das frações ideais e torna-se, desde logo, obrigatória para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas tenham posse ou detenção.
Parágrafo único. Para ser oponível contra terceiros, a convenção do condomínio deverá ser registrada no Cartório de Registro de Imóveis."
A doutrina é pacífica ao definir condomínio como o direito possuído por várias pessoas sobre um conjunto de bens. E a reunião dos bens tem como objetivo formar um bem maior (ex: condomínio de apartamentos, shopping center com lojas e estacionamento etc.) do qual os co-proprietários possam usufruir e por cuja manutenção são responsáveis.
Na "Escritura", entre outros elementos, há indicação dos proprietários e das áreas privativas e comuns a todos os condôminos. E, dentre as áreas comuns, encontra-se o estacionamento de veículos (fl. 17).
É cediço que os condomínios edilícios não têm personalidade jurídica. 
O "Livro II - Tributação da Pessoas Jurídicas", "Título I - Contribuinte e Responsáveis", "Capítulo II - Empresas Individuais", "Seção II - Empresas Individuais Imobiliárias" do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99) traz as hipóteses em que pessoas físicas, na prática de incorporação ou loteamento, equiparam-se a pessoas jurídicas. E o art. 155 faz importante ressalva:
"Art. 155. Os condomínios na propriedade de imóveis não são considerados sociedades de fato, ainda que deles façam parte também pessoas jurídicas (Decreto-Lei nº 1.381, de 1974, art. 7º).
Parágrafo único. A cada condômino, pessoa física, serão aplicados os critérios de caracterização da empresa individual e demais dispositivos legais, como se fosse ele o único titular da operação imobiliária, nos limites de sua participação (Decreto-Lei nº 1.381, de 1974, art. 7º, parágrafo único)."
Depreende-se que, na situação específica, a legislação do IRPJ admite a produção de receitas a partir de bens possuídos em condomínio, sem que, em razão disto, o condomínio passe a ser considerado como uma sociedade de fato.
O RIR/99 traz ainda, em seu art. 15, inserido no "Livro I - Tributação das Pessoas Físicas", "Título I - Contribuinte e Responsáveis", que "os rendimentos decorrentes de bens possuídos em condomínio serão tributados proporcionalmente à parcela que cada condômino detiver." Isto é, também neste caso, atribui a renda ao condômino e não ao condomínio.
Por fim, ratificando o entendimento extraído dos dispositivos legais retromencionados, de que é o condômino o contribuinte dos tributos incidentes sobre os rendimentos gerados por bens condominiais, transcrevo o ADI SRF n° 2/2007:
"O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 230 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 30, de 25 de fevereiro de 2005, e tendo em vista o que consta no processo nº 10980.010644/2005-96, declara:
Artigo único. Na hipótese de locação de partes comuns de condomínio edilício, será observado o seguinte:
I - os rendimentos decorrentes serão considerados auferidos pelos condôminos, na proporção da parcela que for atribuída a cada um, ainda que tais rendimentos sejam utilizados na composição do fundo de receitas do condomínio, na redução da contribuição condominial ou para qualquer outro fim;
II - o condômino estará sujeito ao cumprimento de todas as exigências tributárias cabíveis, relativamente aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF), especialmente no que tange às normas contidas na legislação do imposto sobre a renda referentes à tributação de rendimentos auferidos com a locação de imóveis." (g.n.)
Assim, verifica-se que o desenvolvimento de atividades empresariais, envolvendo bens condominiais, não tem o condão de tornar o condomínio regularmente constituído uma sociedade de fato para fins fiscais.
No âmbito do PIS e da COFINS, dispõem as Leis Complementares n° 7/70 e 70/91 e a Lei n° 9.718/98 que são contribuintes as pessoas jurídicas ou a ela equiparadas pela legislação do IRPJ. Tais previsões, de pronto, já afastam o condomínio das incidências das contribuições, pois não é pessoa jurídica.
A controvérsia surge com os incisos IX do art. 13 e X do art. 14 da MP n° 2.158-35/01 (reedição de MP em vigor desde o início do período autuado), que dispõem que os condomínios estão sujeitos ao PIS sobre a folha de pagamento e são isentos da COFINS, em relação às "receitas das atividades próprias".
O agente fiscal consignou que a exploração de estacionamento é prática típica de sociedade comercial, não podendo ser tida como "atividade própria" de um condomínio. E, por este motivo, a esta receita seria tributável pelo PIS e a COFINS.
Não resta dúvida de que o objetivo do legislador foi de não fazer incidir as contribuições sobre as prestações pagas pelos condôminos para fazer frente às despesas com a manutenção dos bens condominiais. E tais prestações realmente representam "as receitas das atividades próprias".
Contudo, os inciso IX do art. 13 e X do art. 14 da MP n° 2.158-35/01 não são o fundamento legal da não tributação das receitas de estacionamento pelo PIS/COFINS.
Em primeiro lugar, reitero que as Leis Complementares n° 7/70 e 70/91 e a Lei n° 9.718/98 elegeram como contribuintes as pessoas jurídicas ou a ela equiparadas pela legislação do IRPJ. Assim, delimitaram o campo de incidência, no qual o condomínio, no qual o condomínio não se encontra, pelo simples fato de não deter personalidade jurídica.
Em segundo, que, da leitura das demais legislações tributárias e da legislação civil anteriormente mencionadas, depreendo que a utilização bens condominiais para o desenvolvimento de atividades empresarias não despe o condomínio de sua natureza jurídica, que é a de ser tão somente um acordo firmado entre partes para o uso comum e manutenção de bens. Assim, não se pode atribuir ao condomínio titularidade jurídica sobre as receitas de estacionamento.
E foi justamente nesta linha de raciocínio que foram concebidos os dispositivos da legislação tributária retromencionados: 
- as pessoas físicas que adquirem terrenos em condomínio para realizar incorporações imobiliárias são equiparadas a pessoas jurídicas e não o respectivo condomínio, expressamente afastado do conceito de sociedade de fato (art. 155 do RIR/99); e
- a receita de aluguel de bens condominiais é renda tributável do condômino, nos termos do art. 15 do RIR/99 e ADI SRF n° 2/2007.
Para que a fiscalização pudesse cobrar PIS e COFINS sobre citadas receitas, teria de ter trazido aos autos provas cabais da existência e pleno funcionamento de uma sociedade comercial, que permitissem a desconsideração, para fins fiscais, da "Escritura de Instituição, Especificação e Convenção do Condomínio Shopping Recife" (fls. 9 a 39), devidamente registrada no Registro Geral de Imóveis. Porém, tais evidência não foram reunidas.
Assim com base no acima exposto, voto por dar provimento ao recurso voluntário, cancelando os lançamentos de PIS e COFINS sobre as receitas de estacionamento.
É como voto.
Marcelo Costa Marques d'Oliveira
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(assinado digitalmente)
Liziane Angelotti Meira - Relatora.

(assinado digitalmente)

Marcelo Costa Marques d'Oliveira - Redator do Voto Vencedor

Participaram da presente sessdo de julgamento os conselheiros Liziane
Angelotti Meira, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Antonio Carlos da Costa Cavalcanti Filho,
Salvador Candido Brandao Junior, Ari Vendramini, Semiramis de Oliveira Duro, Valcir
Gassen e Winderley Morais Pereira (Presidente).

Relatorio

Conselheira Liziane Angelotti Meira.

Visando a elucidagdo do caso e a economia processual adoto e cito o relatério
do constante da decisao embargada (fls 1321/1335):

1. Tratam-se de Autos de Infragdo da Cofins e da Contribuicao
para o PIS/Pasep, abrangendo os periodos de janeiro de 2000 a
dezembro de 2004, lavrados em razdo da constatagdo, pela
DRF/Recife, da falta de recolhimento das contribui¢cdes sobre
receitas de prestacdo de servigos a terceiros.

1.1. Os Autos de Infracdo foram formalizados em processos
distintos, sendo que o da Contribuicdio para o PIS (n°
19647.009179/2005-14) foi juntado a este, considerado o
principal.

1.2. Os valores globais, em Reais, sdo os seguintes:

Cofins 988.404,43
Juros de Mora (calculados até 31/08/2005) 488.807,47
Multa de Oficio Proporcional (75 %), Passivel de Redugéo 741.303,07
Contribuicio para o PIS 214.154,07
Juros de Mora (calculados até 31/08/2005) 105.907,96
Multa de Oficio Proporcional (75 %), Passivel de Redugio 160.615,34
Total Geral (até 31/08/2005) 2.699.192,34

2. Em seu Termo de Encerramento de Ac¢do Fiscal (fls. 404 a
4091) o Auditor diz que, “Analisando a Escritura de Instituigdo,
Especificagdo e Convencao do Condominio do Shopping Center
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Recife, lavrado em 26/11/1980, verifica-se tratar-se de
condominio de proprietarios de imovel comercial, regido pela
Lei 4.591/64”.

2.1. Destaca que, embora a legislagdo tributaria reserve
tratamento favorecido aos condominios, o beneficio fiscal atinge
apenas as suas atividades proprias, conforme capitulado no inciso
X do art. 14 da Medida Provisoria n° 1.858/99 (com o grifo o
autuante):

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
oart. 13.

2.1.1. O art. 13 da mesma Medida Provisoria preconizava o
seguinte:

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:

IX - condominios de proprietarios de imoveis residenciais ou
comerciais.

2.2. Segundo a autoridade autuante, verificou-se que o
CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER RECIFE exerceu
outras atividades de natureza comercial, as quais estariam
sujeitas a legislagdo tributaria aplicada as pessoas juridicas em
geral.

2.2.1. O fato de os condominios ndo serem enquadrados como
pessoas juridicas, na sua opinido, ndo significa que estariam
impedidos da pratica de atos de natureza comercial, visto a
inexisténcia de restri¢do legal, cabendo sim, quando for o caso,
levar a tributagdo o valor da receita auferida.

2.3. A Fiscalizagdo teria constatado a pratica de atos tipicos de
comércio ao verificar que as receitas auferidas pelo dito
condominio, nos anos-calendario 2000 a 2004, “em sua quase
totalidade (99% das receitas registradas no Livro Registro de
Servigos Prestados)”, seriam decorrentes da exploragdo de
atividade comercial, consistente na prestacdo de servicos de
estacionamento.

2.3.1. Sobre a natureza comercial das receitas auferidas, a
Fiscaliza¢do ndo vislumbra qualquer controvérsia. Corroborando
o seu entendimento, “constata-se que o Condominio ... recolhe o
ISS — Imposto sobre Servigo, o qual tem como base de calculo as
receitas de servigos registradas no Livro de Registro de Servigos
Prestados” e, “Se restassem duvidas acerca da natureza comercial
das receitas auferidas pelos servigos prestados, certamente o
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Condominio ... ndo estaria recolhendo espontaneamente o ISS de
competéncia municipal”.

2.4. Prossegue argumentando o autuante que, apesar de
condominio ndo ser considerado pessoa juridica, haveria base
legal para ser enquadrado como contribuinte em relagdo as
receitas provenientes das atividades que ndo lhes sdo proprias,
conforme se depreende da leitura do artigo 121 do Coédigo
Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigag¢do principal ¢ a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

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

2.4.1. E o art. 126 do mesmo CTN ainda destaca:
Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida,
bastando que configure uma unidade econéomica ou profissional.

2.5. Sobre o assunto, destaca o Auditor excertos do Voto
prolatado no julgamento do Processo n° 10480.007066/00-10
(Acordao DRJ/REC n° 99, de 19/10/2001), também do
SHOPPING RECIFE, que trata da mesma questdo, s6 que
abrangendo periodos anteriores:

“Diante da andlise efetuada, pode-se afirmar que configura-se
ato de comércio por sua propria natureza, enquadrando-se como
prestagdo de servicos, a cobranga aos usudrios do Shopping
Center Recife pelo uso de seu estacionamento. E indubitdvel a
caracteristica comercial de tal ato.

Igualmente, conclui-se que a obtengdo de receita de prestagdo de
servigos por estacionamento, recebida de terceiros, alheios ao
condominio, descaracteriza as finalidades de criagdo do
condominio, tornando-o um ente sujeito as regras aplicadas a
tributacdo da COFINS.

Diante da analise efetuada, conclui-se que:

1) as receitas de prestagdo de servigos auferidas pela autuada
enquadram-se no conceito tributavel da contribui¢do da
COFINS;

2) a prestagdo de servicos que constitui a cobranga aos usuarios
do Shopping Center Recife, pelo estacionamento utilizado, ndo
guarda relagdo com as caracteristicas de Condominio,



Processo n° 19647.009178/2005-61 S3-C3T1
Acordao n.° 3301-004.827 Fl. 1.462

configurando-se aqueles, atos de natureza comercial. Tais
ocorréncias ndo se enquadram nas disposicoes contidas na Lei
n®4591/64;”

2.5.1. Naquele mesmo processo ja ha decisdo final na esfera
administrativa, em desfavor da autuada (Acérdao CSRF n° 203-
120.466, de 05/07/2005). Do Voto do Conselheiro Relator, o
autuante extrai os seguintes excertos:

“A sujei¢do passiva dos tributos e das contribuicoes em geral
ndo esta necessariamente afeta A forma juridica adotada pelas
empresas (sociedades, associagoes etc) em seu ato constitutivo,
sendo seria muito facil eximir-se da obrigagdo tributaria, para
tanto, bastaria ver na lei fiscal o nomen iuris dos contribuintes
do tributo e constituir-se com outra denominag¢do que ndo a
prevista em lei. Pronto, como em passe de mdgica, estar-se-ia
livre da tributacado.

Com isso, se assim fosse, so pagaria tributo quem quisesse, por
patriotismo ou coisa do género, mas ndo a desse modo que as
coisas sdo. O polo passivo da obrigacdo tributaria é preenchido
por todo aquele que tenha relagdo direta ou, em alguns casos,
indireta, com o fato juridico-economico previsto na norma
imponivel como fato gerador do tributo ou contribui cdo. Ha,
verdade, excegoes, como nas hipoteses de imunidade, mas todas,
absolutamente todas, sdo elencadas, numerus clausus, na lei.

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

2.6. No que concerne a Contribuigdo para o PIS, diz o Auditor-
Fiscal que “¢ bem verdade que o Condominio vem recolhendo a
contribuicdio devida com base na folha de salarios, cuja
regularidade ndo foi objeto de verificacdo desta Fiscaliza¢do. O
que se buscou apurar na presente Fiscalizacdo foi a regularidade
dos recolhimentos da contribui¢do devida ao PIS com base no
faturamento, em virtude da constatagdo de que o Condominio ...
explora, além das atividades proprias dos condominios, outras
atividades comerciais. Portanto, o entendimento desta
Fiscalizagdo quanto a incidéncia da COFINS sobre as receitas
provenientes dos servigos prestados, aplicar-se-ia integralmente
em relacdo ao PIS”.

2.7. A determinacdo da base de calculo das contribui¢des esta
demonstrada na planilha as fls. 386.

2.8. Em suas “Consideragdes Finais”, o Auditor consigna que no
curso da acgdo fiscal o contribuinte ajuizou o Mandado de
Seguranga n°® 2005.83.00.012831-2 — 3* Vara/PE (fls. 411 a 433),
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encontrando-se o pedido de liminar, no encerramento da
fiscalizagdo, pendente de julgamento, e alertou o contribuinte de
que a propositura contra a Fazenda Nacional, de agdo judicial
com o mesmo objeto da autuagdo, importa a renlncia as
instancias administrativas.

3. Irresignada, a autuada apresentou Impugnagoes (fls. 441 a 428,
para a Cofins e fls. 1.062 a 1.088, para a Contribui¢do para o PIS,
que sdo, mutatis mutandis, idénticas).

3.1. Na impugnacdo relativa ao Auto de Infracdo da Cofins,
inicialmente diz que “¢ um Condominio Edilicio, constituido
para aproveitamento de propriedade imobiliaria, sob a forma de
locagdo de unidades autéonomas componentes de um centro
comercial denominado Shopping Center Recife”. Todavia “em
que pese sua regular conformacdo juridica como condominio,
ente ndo elencado pela norma de regéncia da COFINS como
contribuinte”, teve contra si lavrado o Auto de Infracdo.

3.2. Antes de adentrar no mérito, procura esclarecer que nao
havia concomitincia de processos na esfera administrativa e
judicial (assunto que ndo sera detalhado, pois ja afastado pelo
CARF ¢ pela CSRF, conforme ainda sera visto).

3.3. Em seguida, ainda considerando como preliminar, desfia seu
argumento central, de que ndo tem legitimidade passiva para ser
contribuinte da Cofins, pois ¢ condominio, sem personalidade
juridica. Estribado em citagdes doutrinarias, defende toda uma
tese, alegando que os shopping centers ndo sdo empresas, mas
sim um mero nucleo unitario de interesses.

3.3.1. Depois, considerando delimitada a sua natureza juridica,
comega a perquirir se foi op¢do ou nao do legislador inseri-lo
entre os sujeitos passivos da Cofins, fazendo remissdo a
dispositivos da Lei Complementar n° 70/91 e do Regulamento do
Imposto de Renda (RIR/99 — Decreto n° 3.000/99), concluindo
que “se bem que exista motivo plausivel, vez que os
condominios ndo t€m receita ou lucro, o fato é que, embora
pudesse té-lo feito, a legislagdo tributaria ndo sujeitou os
condominios a incidéncia da COFINS”.

3.3.2. Ressalta que o Auditor-Fiscal concorda que o condominio
ndo ¢ considerado pessoa juridica, mas para “escapar”’ desta
certeza, invoca os arts. 121, I e 126, II, do CTN.

3.3.3. Alega a impugnante que o CTN nao esta dispondo sobre a
sujeicdo passiva da Cofins. O CTN goza do status de lei
complementar, tratando apenas de normas gerais de direito
tributario e haveria uma diferenga clara entre se arrolarem os
sujeitos passivos de um tributo determinado e se estabelecerem
regras gerais de capacidade tributaria passiva, no contexto do
direito obrigacional tributario.

3.3.4. As normais gerais ditariam somente balizas, principios,
caminhos que podem ser seguidos pelo legislador, ao instituir
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cada tributo, no exercicio da competéncia constitucional que lhe
for assegurada.

3.3.5. Questiona: “Em tese, poderia o condominio ser sujeito
passivo da COFINS? Talvez, mas, para tanto, antes de mais nada,
seria necessaria a previsao legal”.

3.3.6. Argumenta que a Fiscalizagdo estaria se usando da
analogia, cujo emprego nao pode resultar na exigéncia de tributo
ndo previsto em lei (§ 1° do art. 108 do CTN).

3.3.7. Neste contexto, entende que, levando em consideracao a
conformagdo juridica estabelecida, condominios, como o
Impugnante, sdo obrigados a recolher a contribuigdo para o PIS,
utilizando como base de calculo a folha de salarios (art. 13, IX,
da MP n° 2.158-35), enquanto as pessoas juridicas em geral
calculam essa contribui¢do com base em seu faturamento (Art.
2°, 1, da Lei n° 9.715/98). Por outro lado, ndo sendo pessoas
juridicas, nem estando a elas equiparadas pela legislacdo do
Imposto de Renda, condominios ndo se enquadram entre os
sujeitos passivos da Cofins

3.4. Pontua em seguida que recolhe o ISS em decorréncia da
atividade de estacionamento, para o Municipio do Recife, ndo
por livre e espontanea vontade, mas, sim por obediéncia a lei
municipal que assim o obriga a proceder.

34.1. O Cédigo Tributario do Municipio do Recife (Lei n°
15.563/91) equiparou os condominios as pessoas juridicas,
exigindo o recolhimento do ISS na prestacdo de servigos a
terceiros:

Art. 109. Contribuinte do imposto é o prestador de servigo.

Paragrafo unico. Prestador de servigo é o profissional autonomo
ou a empresa que exerc¢a quaisquer das atividades previstas no
art. 102 desta Lei.

Art. 110. Para os efeitos do imposto, entende-se:

1 - por empresa:

¢) o condominio que preste servigo a terceiros.

3.4.2. Considera oportuno esclarecer que, a rigor, o condominio
ndo pode prestar servico algum, pois € uma mera situacdo
juridica, na qual uma coisa pertence a varias pessoas e, por
extensdo, habituou-se chamar a propria coisa de condominio.
Uma coisa ou uma situagdo ndo poderiam prestar servico, de
onde se poderia concluir que a lei do Municipio do Recife criou
uma ficgao.

343. Se a legislagdo municipal ndo estabelecesse a
obrigatoriedade de o condominio recolher o ISS, a impugnante
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ndo o recolheria, sendo o raciocinio o mesmo em relacdo a
Cofins.

3.5. Prossegue com digressdes a respeito dos aspectos material e
pessoal do fato gerador da obrigacgdo tributaria, dizendo que a lei
que estabelece o aspecto material também estabelece o aspecto
pessoal da hipdtese de incidéncia, ou seja, quem deve praticar a
acdo ou atividade, para que o tributo seja exigivel, e, dai, a
pretensdo de cobrar da impugnante a Cofins, sobre o0s ingressos
decorrentes da cobranga de taxa de estacionamento, configura
afronta indevida aos principios constitucionais da legalidade “e
da tipicidade cerrada”.

3.5.1. Transcreve, em seu favor, excertos do Voto Vencido no
julgamento do Processo n° 10480.007066/00-00 (da propria
impugnante e praticamente idéntico, s6 que para periodos
anteriores).

3.5.2. Em sede de Recurso Especial, a decisdo da CSRF, foi no
sentido de manter a exigéncia.

3.5.3. V¢ a autuada, nesta decisdo final, um “flagrante equivoco”,
pois mera capacidade contributiva ndo autorizaria a cobranca da
Cofins.

3.6. Iniciando as discussdes da questdo de mérito, ai sim traz uma
preliminar, que ¢ a da decadéncia dos periodos de janeciro a
agosto de 2000, pois o Auto de Infragdo foi lavrado em
05/09/2000 e, tendo se passado mais de cinco anos da ocorréncia
do fato gerador, o Fisco ndo poderia mais realizar o langamento,
a teor do § 4° do art. 150 do CTN.

3.7. Como segunda questdo (agora sim) de mérito, aduz que a
cobranca de taxa de estacionamento ndo descaracteriza a
natureza de condominio, pois a Lei 4.594/64 nao estabelece
limites para os meios de obtencdo de receitas, sendo que o
proprio Auditor-Fiscal admite que ndo ha esta restri¢do.

3.7.1. Em seguida passa a discorrer sobre a incompeténcia da
Administracdo Tributaria para desconsiderar a “conformagio
juridica regular” de condominio edilicio, enquadrando-o como
sociedade, “travestida de condominio”, sendo necessario
provimento judicial para tanto.

3.7.2. Diz que o fato de uma atividade “eventualmente” ser
lucrativa ndo permite a conclusdo de que é exercida com a
intencdo de obter lucro e repisa que a cobranga de taxas ndo ¢
incompativel com a natureza condominial.

3.8. Retoma o tema central, que ¢ a sua ndo sujeigdo passiva,
alegando que o Fisco estaria a aplicar a interpretagdo economica
da norma tributaria, “inconcilidvel com os principios da
legalidade e da tipicidade cerrada”.

3.8.1. Entende que, ainda que implicitamente, o que se pretende
com a autua¢do ¢ desconsiderar a conformagdo juridica da
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autuada, com base no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, o que
nao teria sentido, pois o condominio foi constituido dez anos da
instituicdo da Cofins e, portanto, ndo poderia este ato ter
intencdes elisivas.

3.8.2. Reconhece que inexiste personalidade juridica a
desconsiderar, pois o que a Administragdo tenta é desconsiderar
o condominio com tal, para imputar-lhe, isto sim personalidade
juridica empresarial.

3.8.3. Mesmo assim, invoca a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica (que chama de “disregard doctrine”),
dizendo que haveria dois pressupostos para a sua aplicagdo; (i)
decisdo judicial e (ii) intuito fraudulento, o que ndo se verificaria,
no caso.

3.8.4. Pontua ainda que o paragrafo tnico do art. 116 do CTN
carece de regulamentacdo legal para que passe a ter eficécia.

3.9. Na seqiiéncia, alega a ocorréncia de bitributagdo, pois as
receitas obtidas com o estacionamento, quando superam o custo
da prestacao, sdo repassadas aos conddéminos e, estes sim, seriam
sujeitos passivos das contribuigdes.

39.1. A respeito, afirma que acostou provas do “fiel
recolhimento da COFINS incidente sobre as receitas auferidas
por cada co-proprietario e escrituradas em seus registros
contabeis, em decorréncia da taxa de estacionamento”, mas,
compulsando os autos, folha por folha, nada encontrei a respeito.

3.10. A titulo de argumentagdo, contesta a inclusdo de outras
receitas na base de calculo — os 1 % (um por cento) cuja natureza
ndo foi identificada pelo autuante, mas que haviam sido
tributadas pelo ISS — aduzindo que “a postura sobremodo
obscura da Fiscalizacdo assemelha-se a exigéncia de tributo por
mera presuncdo de ocorréncia do fato gerador, sem perquiricdo
acerca de sua real ocorréncia” e que “a seguranca juridicas ndo
podem sucumbir a meras especulacdes infundadas que, em
verdade, encobrem pretensdes de cunho exclusivamente
arrecadatorio”.

3.11. Ao final requer (in verbis):

(a) o recebimento e o conhecimento desta Impugnacdo, por ndo
haver rentncia a esfera administrativa;

(b) preliminarmente, a anula¢do do Auto de Infragdo ..., por forca
da ilegitimidade passiva do Impugnante;

(c) acaso rejeitada a preliminar suscitada:

(c.1) seja reconhecida a decadéncia do direito de constituir o
crédito no periodo compreendido entre janeiro de 2000 a agosto
de 2000, julgando-se, nessas competéncias, improcedente o
langamento perpetrado;
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1321/1322):

(c.2) seja julgada totalmente improcedente a presente autuagdo,
ante os argumentos de fato e direito aduzidos na presente
Impugnacao;

(d) ad argumentandum, seja excluida a COFINS ja recolhida
pelos co-proprietarios do Impugnante e decorrente de "outras
receitas".

3.12. No intuito de comprovar suas alegacdes, a impugnante
ainda protesta produgdo de todas as provas em direito admitidas,
notadamente juntada de novos

4. Em abril de 2007, o novo patrono da autuada anexou um
adendo a Impugnagao (fls. 1.136 a 1.138), enfatizando que “a
responsabilidade ¢é de cada condominio investidor,
individualmente considerado, na propor¢do de sua cota-parte”,
estribado no ADI/SRF n°. 02/2007, abaixo transcrito:

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL ,0 uso da atribuicdo
que lhe confere o inciso Il do art. 230 do Regimento Interno da
Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF n°

30, de 25 de fevereiro de 2005 , e tendo em vista o que consta no
processo n° 10980.010644/2005-96, declara:

Artigo unico. Na hipotese de locagdo de partes comuns de
condominio edilicio, sera observado o seguinte:

I - os rendimentos decorrentes serdo considerados auferidos
pelos condominos, na propor¢cao da parcela que for atribuida a
cada um, ainda que tais rendimentos sejam utilizados na
composicdo do fundo de receitas do condominio, na redugdo da
contribui¢do condominial ou para qualquer outro fim;

Il - o condomino estard sujeito ao cumprimento de todas as
exigéncias tributarias cabiveis, relativamente aos tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF),
especialmente no que tange as normas contidas na legisla¢do do
imposto sobre a renda referentes a tributagdo de rendimentos
auferidos com a locagdo de imoveis.

5. O processo foi enviado a esta DRJ para julgamento, que, no
Acordao 11-20.684, de 29/10/2007, desta 2°*Turma (com
composi¢do completamente diferente da atual), entendeu que
havia concomitancia com discussdo judicial de mesmo objeto, o
que foi afastado pela CSRF no Acordao n° 9303-01.542 (fls.
1.302 a 1.305), retornando o processo nova apreciagdo pela
instancia de piso (fls. 1.317).

S3-C3T1
Fl. 1.467

Analisada a manifestacdo de inconformidade, a Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento julgou parcialmente procedente, com a seguinte ementa (fl.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO
DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 31/12/2004
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FALTA DE RECOLHIMENTO. VALOR NAO
CONFESSADO. LANCAMENTO DE OFICIO.

A falta de recolhimento da Cofins ndo declarada em DCTF,
constatada em procedimento de fiscalizagdo, implica a
constituicdo do crédito tributario pelo langamento de oficio, via
Auto de Infragéo.

PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS POR
CONDOMINIO. INCIDENCIA.

A receita decorrente de prestacao de servigos a terceiros na
disponibilizacdo de vagas para estacionamento em um shopping
center ¢ tributavel, pois ndo se reveste esta atividade de propria
da entidade constituida sob a forma de condominio.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 31/12/2004

FALTA DE RECOLHIMENTO. VALOR NAO
CONFESSADO. LANCAMENTO DE OFICIO.

A falta de recolhimento da Contribuigdo para o PIS/Pasep ndo
declarada em DCTF, constatada em procedimento de
fiscalizacdo, implica a constitui¢do do crédito tributario pelo
lancamento de oficio, via Auto de Infracdo.

PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS POR
CONDOMINIO. INCIDENCIA.

A receita decorrente de prestacao de servigos a terceiros na
disponibilizacdo de vagas para estacionamento em um shopping
center ¢ tributavel, pois ndo se reveste esta atividade de propria
da entidade constituida sob a forma de condominio.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 31/12/2004

PROVAS NA FASE LITIGIOSA. MOMENTO PARA
APRESENTACAO.

Ressalvadas as hipoteses das alineas “a”, “b” e “c” do § 4° do art.
16 do Decreto n° 70.235/72, as provas da inexatidao de
informagdes utilizadas para a determinagdo da base de célculo
das contribui¢des langadas de oficio devem ser apresentadas na
Impugnagao, precluindo o direito de posterior juntada.
DILIGENCIAS E PERICIAS. DICRISCIONATIDADE DO
JULGADOR.

A autoridade julgadora de primeira instincia determinara, de
oficio ou a requerimento do impugnante, a realizacdo de
diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias,
indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis (art.
18 do Decreto n°® 70.235/72).

Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Foi apresentado Recurso Voluntario (fls. 1380/1429), no qual a Recorrente
apresenta suas razdes organizadas nos seguintes topicos, que serdo detidamente analisados no
voto:

a) Da preliminar de ilegitimidade passiva por erro na
identifica¢do do sujeito passivo

b) Da decadéncia de parte dos créditos tributarios
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¢) Da auséncia de fato gerador e base de cadlculo

d O § 1° do art; 30 da Lei 9718/98 foi declarado
inconstitucional e revogado pela Lei 11.941/09, de forma que
apneas as receitas proprias estdo sujeitas a COFINS/PIS

e) Da auséncia de abatimento dos valores de PIS pagos sobre
folha de pagamento

f- A multa de 75% é confiscatoria

2. Da ndo incidéncia de juros de mora sobre a multa aplicada

E o relatério.

Voto Vencido

O recurso voluntario ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos legais de
admissibilidade e deve ser conhecido.

Serdo analisados cada um dos topicos apresentados pela Recorrente em seu
Recurso Voluntério. Contudo, iniciar-se-a pelo segundo item.

b)Da decadéncia de parte dos créditos tributarios

Defende a contribuinte que parte dos créditos estdo decaidos em razdo da
aplicacdo do art. 150, §4°, do Codigo Tributdrio Nacional. Contudo ¢ outro o entendimento
adotado neste Conselho, vejamos:

Nos langamentos por homologacao o prazo de cinco anos ¢ contado da data
da ocorréncia do fato gerador, art. 150, §4°. Ocorre que quando o contribuinte ndo cumpre o
seu dever de produzir a norma individual e concreta e de pagar tributo, compete a autoridade
administrativa, segundo art. 149, IV do CTN efetuar o lancamento de oficio. Dessa forma,
consideramos apressada a afirmagdo genérica que sempre que for lancamento por homologacao
o prazo sera contado a partir da ocorréncia do fato gerador, pois ndo ¢ sempre, dependera se
houve ou nao pagamento antecipado. Caso ndo haja o pagamento antecipado, ndo ha o que se
homologar e, portanto, caberd ao Fisco promover o langamento de oficio, submetendose ao
prazo do art. 173, I do CTN.

Nesse sentido, explica Sacha Calmon Navarro Coelho: "A solugdo do dia
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado
aplicase ainda aos impostos sujeitos a homologa¢do do pagamento na hipdtese de ndo ter
ocorrido pagamento antecipado... Se tal ndo houve, ndo ha o que se homologar." Também a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ firme no mesmo sentido de que na hipotese de
auséncia de pagamento de tributo sujeito a lancamento por homologag¢do, o prazo decadencial
para constitui¢do do crédito tributdrio segue a regra do art. 173, I do CTN, contandose os cinco
a anos a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em o lancamento poderia ter sido
efetuado.

O Superior Tribunal de Justica em decisdo vinculante Resp n® 973.733/SC,
firmou entendimento de que a homologacdo do art. 150, §4° do CTN refere-se ao pagamento
antecipado realizado pelo contribuinte, nas palavras do Ministro Luiz Fux: "Assim ¢ que o
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prazo decadencial qiliingiienal para o Fisco constituir o crédito tributario (langamento de oficio)
contase do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado da exagdo ou quando, a
despeito da previsdo legal, o mesmo nao ocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simula¢do do contribuinte, inexistindo declaracao prévia do débito".

Referida posi¢do foi ratificada por aquele tribunal por meio da Sumula n°
555 a qual dispde:

Quando ndo houver declaragdo do débito, o prazo decadencial
quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario conta-se
exclusivamente na forma do art. 173, I, do CTN, nos casos em
que a legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa.

Para melhor esclarecer, vale citar parte do voto proferido pelo Ministro
Benedito Gongalves no AgRg nos EREsp 1.199.262, um dos paradigmas que deu origem a
referida simula:

Pois bem, a decisdo da Primeira Secdo, tomada em recurso
especial representativo da controvérsia em comento, para a
contagem do prazo decadencial de tributo sujeito a lancamento
por homologacdo, salvo nos casos de dolo, fraude ou
simulagdo, leva em consideracdo, apenas, a existéncia, ou nao, de
pagamento antecipado, pois é esse 0 ato que estd sujeito a
homologagdo pela Fazenda Publica, nos termos do art. 150 e
paragrafos do CTN. Assim, havendo pagamento, ainda que ndo
seja integral, estara ele sujeito a homologagdo, dai porque deve
ser aplicado para o langamento suplementar o prazo previsto no §
4° desse artigo (de cinco anos a contar do fato gerador). Lado
outro, ndo havendo pagamento algum, ndo hd o que homologar,
motivo porque devera ser adotado o prazo previsto no art. 173, I,
do CTN.

Portanto, ao contrario do argumentado pelo Recorrido e em que pesem os
debates ainda existentes sobre o tema, entendo que o STJ definiu no sentido de que o que se
homologa ¢ o pagamento. Assim, na auséncia dolosa ou culposa do pagamento ou na auséncia
de declaracdo constitutiva do débito, resta ao Fisco identificar o tributo devido mediante
procedimento fiscal que culminara com um langamento de oficio e como tal serd esse
langamento regido pelo art. 173, inciso L.

Como afirmado pela propria Recorrente, no presente caso nao houve o
pagamento do tributo e nem declaracdo com forga constitutiva de débito. Logo, no caso em
tela, o termo inicial do prazo decadencial para o langamento, nos moldes do art. 173, I do CTN,
foi o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado,
ndo assistindo, dessa forma, razdo a Recorrente.

a) Da preliminar de ilegitimidade passiva por erro na
identificag¢do do sujeito passivo

Defende a Recorrente que o sujeito passivo da Cofins e da contribui¢do para
o PIS tem de ser uma pessoa juridica, em decorréncia da expressa previsio dos arts. 2° ¢ 3° da
Leino 9.718/98.
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Defende também que se aplica ao caso o art. 110 do CTN, que proibe alterar
a definicdo e alcance de institutos juridicos utilizados expressa ou implicitamente na
Constituicao. Colaciona ainda o ADI/RFB no 02/2007, no qual se consigna entendimento de
que o aluguel de partes comuns no condominio serdo considerados auferidos pelos
condominos.

Conforme se consignou na decisdo recorrida, essa questdo ja foi objeto de
apreciagdo pela cortes administrativas superiores, no Processo n® 140480.007066/00-10, do
mesmo condominio, s6 que relativo a periodos anteriores, com a seguinte ementa: Acdordao
CSRF n °203-120.466, de 05/07/2005):

COFINS - ILEGITIMIDADE PASSIVA. A sujeicao passiva dos
tributos e das contribui¢des em geral ndo estd necessariamente
afeta a forma juridica adotada pelas empresas (sociedades,
associacdes etc) em seu ato constitutivo, mas sim a ter o agente
relacdo direta ou, em alguns casos, indireta, com o fato juridico-
econdmico antevisto na norma imponivel como necessario e
suficiente a ocorréncia do fato gerador do tributo ou da
contribuicdo. Com isso aquele queobtém faturamento em
decorréncia da venda de servigos de qualquer natureza figura
deve assumir o pdlo passivo da obrigagdo tributaria da Cofins.

Ademais, como também se observou na decisdo recorrida, a lei
expressamente resolve este aspecto da lide em pauta, conforme se depreence dos arts. 13 ¢ 14
da MP n® 2.158-35/2001:

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

IX - condominios de proprietarios de imoveis residenciais ou
comerciais;

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
art. 13.

Dessa forma, conclui-se, com a decisao de piso, que elegeu, sim, o legislador,
os condominios como contribuintes da Cofins, mas naqueles casos em que exercem atividades
que nao sao proprias dos condominios.

Nesse sentido, juntamos Acorddo constante da decisdo de piso (Processo n°
10280.720724/2008-93, do CONDOMINIO SHOPPING CENTER IGUATEMI BELEM -
Acérdao n® 3201-00.719 — 2* Camara / 1* Turma Ordinaria, unanime, sessao de 02/06/2011):

PIS. SUJEICAO PASSIVA. CONDOMINIO. PRATICA DE
ATOS DE COMERCIO. RECEITA DE ESTACIONAMENTO.
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O condominio que, exercendo atividade comercial tipica, aufere
receita da prestacdo de servigos de estacionamento, equipara-se a
pessoa juridica contribuinte do PIS relativamente a tais servigos,
sujeitando-se a incidéncia tributaria respectiva.

Cumpre mencionar, por fim, que o art. 110 CTN nao se aplica ao caso, pois
ndo se trata de definicdo constante da Constituicdo. Ao contrario, a capacidade tributéria
passiva dos condominos em relacdo ao PIS e a Cofins encontra-se respaldada na Lei e no
Codigo Tributario Nacional, especialmente no seu art. 126.

Destarte, neste aspecto da lide, propde-se manter a decisdo de piso pelos seus
proprios fundamentos.

¢) Da auséncia de fato gerador e base de cdlculo

Segundo a Recorrente, o fato gerador da contribuicdo para o PIS e da Cofins
¢ o faturamento e a base de calculo é a receita bruta, ¢ os condominios nem faturam nem
auferem receita bruta. Quem fatura, assevera a Recorrente, sdo os condominos.

Nao héa que se tratar de riqueza do condominio, explica a Recorrente, pois
este ndo tem disponibilidade, ja que o numerario pertence ao condomino.

Contudo nesse ponto também perfilhamos o entendimento da decisao de piso
Vejamos.

A prestacdo de servigos de estacionamento numa area que comporta milhares
de veiculos, visivelmente, ¢ altamente lucrativa e foge totalmente ao que poderia se considerar
atividade “tipica” de um condominio. E tipico, isto sim, de uma empresa comercial.

No mesmo sentido entendimento da Justica Federal Mandado de Seguranga
n°® 2005.83.00.012831-2, interposto apds o inicio da acdo fiscal (e do qual, posteriormente, a
impetrante desistiu). Apos transcrever excertos da Lei Complementar n® 70/91 e da Lei n°
9.718/98, o eminente Magistrado continua a fundamentacao da decisdo denegatoria do pedido
de liminar, nos seguintes termos (decisdo esta extraida do site da JFPE na Internet, com grifos
meus):

Entendo, contudo, que a interpretagdo dos preceitos transcritos
deve ser realizada de forma sistematica, em consonancia,
sobretudo, com o Codigo Tributario Nacional. Nos termos do art.
121, paragrafo tnico, I, do CTN, o sujeito passivo da obrigacao
principal diz-se contribuinte quando hd uma relacdo, pessoal e
direta, com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador.

A meu sentir, deve ser objeto de apreciacdo o ato praticado pelo
Condominio, verificando-se a conformidade de sua atuacdo com
os fins para os quais foi constituido. Eventualmente, constatando-
se a pratica irregular de atos de empresa pelo Condominio,
afastando-se de suas atividades proprias, deve ser conferido o
tratamento o tributario aplicdvel as demais empresas,
especificamente em relagdo as atividades que se divorciam do
cumprimento regular de suas finalidades, sem que, com isso, o
condominio perca a sua natureza juridica.



Processo n° 19647.009178/2005-61 S3-C3T1
Acordao n.° 3301-004.827 Fl. 1.473

Em analise aos documentos coligidos aos autos, infere-se que o
estacionamento do "Shopping Center Recife" ¢ area comum do
Condominio. A exploracdo comercial do estacionamento, é
inquestionavel, constitui uma prestacio de servicos a
terceiros.

Note-se que a propria Impetrante reconhece a natureza
juridica de servico da exploracio econdmica do
estacionamento, ao reconhecer, inclusive, que recolheu o
Imposto sobre Servicos (ISS), da competéncia do Municipio,
sobre os ingressos de taxa de estacionamento, como se v€ as
fls. 16.

Entrevé-se, de plano, a existéncia de duas relagdes de direito
material, que se estabelecem, respectivamente, entre o
condominio e os conddominos, tratando-se de atividades proprias,
e entre o condominio e terceiros, mediante prestagdo de servigo
de natureza comercial.

Embora o condominio ndo se qualifique como empresa, a
prestacdo de servigos ¢ considerada como atividade mercantil,
afastando-se, de forma inquestionavel, dos preceitos da Lei n°
4.591/64. O condominio, perante os terceiros que utilizam o
estacionamento, mediante o pagamento da aludida taxa, pratica
ato de empresa, submetendo-se, inclusive, a eventual
responsabilizagdo civil, em caso de danos produzidos nos
veiculos, no interior do estacionamento.

Nesse passo, a receita oriunda da exploragdo econdmica do
estacionamento constitui "faturamento", para fins de incidéncia
da COFINS e da contribui¢do para o PIS, na forma da Lei n°
9.718/98. Estando configurado o fato gerador, afigura-se legitima
a cobranca das exacdes.

Reitero que o fato da prestacio do servico nao transforma,
em sua totalidade, o condominio em uma empresa. Apenas
impoe que o tratamento tributirio seja equivalente ao das
demais pessoas juridicas, no que tange as atividades que se
afastam das finalidades de sua constituicio, sob pena de se
abrir uma via para a sonegacido fiscal, bastando a
configuracado como condominio para se eximir de obrigagdes
tributarias, ainda que os atos praticados sejam empresariais.

Ressalto, por fim, que a natureza empresarial da atividade de
exploracio econémica do estacionamento avulta de forma
inegiavel, uma vez que, posteriormente, conforme consta das
informacées, referida atividade foi transferida para uma
pessoa juridica distinta, que vem recolhendo, sobre os
mesmos ingressos, a COFINS e a contribuicio para o PIS.”

Dessa forma, neste aspecto também se propde manter a decisdo recorrida
pelos seus proprios fundamentos.
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d O § 1° do art; 30 da Lei 9718/98 foi declarado
inconstitucional e revogado pela Lei 11.941/09, de forma que
apenas as receitas proprias estdo sujeitas a COFINS/PIS

Neste item, alega que o STF declarou inconstitucional o § 1° do art; 30 da Lei
9718/98, e, por isso, ndo seria possivel cobrar as contribuicdes sobre as atividades improprias
da Recorrente, pois se estaria realizando a ampliacdo do conceito de receita bruta declarada
inconstitucional pela Corte Suprema.

Contudo, ponto fulcral desta questdo esta em entender que ndo se trata da
extensao do conceito de receita bruta para abranger o faturamento, mas sim que, com respaldo
no art. 125 do CTN, o condominio tem capacidade tributiria passiva e suas receitas de
atividades, no caso indubitavelmente decorrentes de sua atividade comercial, estdo sujeitas as
contribui¢des em pauta.

e) Da auséncia de abatimento dos valores de PIS pagos sobre
folha de pagamento

Conforme se depreende da leitura dos arts. arts. 13 e 14 da MP n°® 2.158-
35/2001, os condominios devem recolher PIS/PASEP da folha de salarios e estdo isentos da
COFINS nas atividades proprias a que se refere o art. 13. Portanto, sdo bases de célculo
diversas relativas a atividades e receitas diversas, ndo cabendo abatimento de uma sobre a
outra.

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:

IX - condominios de proprietarios de imoveis residenciais ou
comerciais;

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 art. 13. (grifou-se)

Sendo assim, ndo merece nenhum reparo a decisao recorrida nesta questao.

f- A multa de 75% é confiscatoria

Segundo a Recorrente, teria se caracterizado abusividade e confisco, por falta
de razoabilidade e proporcionalidade, nas multas impostas. Contudo, as multas foram aplicadas
na forma e nos percentuais previstos na Lei. Ressalte-se que, conforme conclui-se na decisao
recorrida, afasta-se a pretensdo da impugnante, posto que a multa de oficio de 75% foi

17



Processo n° 19647.009178/2005-61 S3-C3T1
Acordao n.° 3301-004.827 Fl. 1.475

adequada e corretamente aplicada neste caso. Ademais, este CARF estd vedado a se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade da lei tributaria (Simula CARF n. 2).

2. Da ndo incidéncia de juros de mora sobre a multa aplicada

Sobre o tributo nao pago no prazo de vencimento incidem, por determinagao
legal, juros de mora, qualquer que seja o motivo determinante do inadimplemento da
obrigacao. O art. 61 da Lei no. 9.430, de 1996, determina expressamente que os juros de mora
incidem sobre os débitos para com a Unido decorrente de tributos e contribui¢des. As multas
sdao débitos para com a Unido decorrente de tributos, mais especificamente do ndo pagamento
de tributos, aplicando-se integralmente o disposto na Lei.

Assim, propde-se também neste ponto manter a decisao recorrida, nos termos
do § 1° do art. 50 da Lei n°® 9.784/98 e do § 3° da Portaria MF n° 343/15 (RICARF).

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntario.

(assinado digitalmente)
Liziane Angelotti Meira - Relatora

Voto Vencedor

Conselheiro Marcelo Costa Marques d'Oliveira.

Pego vénia para discordar da i. Conselheira Relatora, no que tange a
indicagdo do CONDOMINIO DO SHOPPING CENTER RECIFE como contribuinte do PIS e
da COFINS sobre as "receitas do estacionamento".

No "Termo de Encerramento de Ag¢ao Fiscal" (fls. 367 a 372) consta que a
fiscalizagdo identificou que a recorrente praticou atividades de natureza comercial, consistente
na prestacao de "servigos de estacionamento".

Que, por ndo se tratar de "receita propria" de um condominio, ndo se
aplicavam os citados artigos 13 (incidéncia do PIS sobre folha de pagamento) e 14 (isengdo da
COFINS) da MP n° 2.158-35/01.

E, fundada nos artigos 121 e 126 do CTN, lavrou os autos de infracdo para
cobranga de PIS e COFINS:

"Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

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

()"
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Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

I(..);

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

Examinemos a contenda.

A recorrente constitui-se em condominio edilicio, formado nos termos do art.
7° da Lei n° 4.591/64 e artigos 1.332 e 1.333 do Novo Coédigo Civil (Lei n° 10.406/02),
conforme consta na "Escritura de Instituicdo, Especificacdo e Convencdo do Condominio
Shopping Recife" (fls. 9 a 39), devidamente registrada no Registro Geral de Imoveis:

Codigo Civil

"Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos
ou testamento, registrado no Cartorio de Registro de Imoveis,
devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial:

I - a discriminacdo e individualizacdo das unidades de
propriedade exclusiva, estremadas uma das outras e das partes
comuns;

Il - a determinag¢do da fracdo ideal atribuida a cada unidade,
relativamente ao terreno e partes comuns,

I - o fim a que as unidades se destinam.

Art. 1.333. A convengdo que constitui o condominio edilicio deve
ser subscrita pelos titulares de, no minimo, dois ter¢os das
fragoes ideais e torna-se, desde logo, obrigatoria para os
titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre
elas tenham posse ou detengdo.

Pardgrafo unico. Para ser oponivel contra terceiros, a
convengdo do condominio devera ser registrada no Cartorio de
Registro de Imoveis. "

A doutrina ¢ pacifica ao definir condominio como o direito possuido por
varias pessoas sobre um conjunto de bens. E a reunido dos bens tem como objetivo formar um
bem maior (ex: condominio de apartamentos, shopping center com lojas e estacionamento etc.)
do qual os co-proprietarios possam usufruir e por cuja manuten¢ao sao responsaveis.

Na "Escritura", entre outros elementos, ha indicagdo dos proprietarios e das
areas privativas e comuns a todos os condominos. E, dentre as dreas comuns, encontra-se o
estacionamento de veiculos (fl. 17).

E cedigo que os condominios edilicios ndo tém personalidade juridica.

O "Livro II - Tributagdo da Pessoas Juridicas", "Titulo I - Contribuinte e
Responsaveis", "Capitulo II - Empresas Individuais", "Se¢do II - Empresas Individuais
Imobiliarias" do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99) traz as
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hipoteses em que pessoas fisicas, na pratica de incorpora¢do ou loteamento, equiparam-se a
pessoas juridicas. E o art. 155 faz importante ressalva:

"Art. 155. Os condominios na propriedade de imoveis ndo sdo
considerados sociedades de fato, ainda que deles facam parte
também pessoas juridicas (Decreto-Lei n° 1.381, de 1974, art.
7).

Paragrafo unico. A cada condomino, pessoa fisica, serdo
aplicados os critérios de caracteriza¢do da empresa individual e
demais dispositivos legais, como se fosse ele o unico titular da
operagdo imobiliaria, nos limites de sua participagdo (Decreto-
Lein®1.381, de 1974, art. 7°, paragrafo unico)."

Depreende-se que, na situagdo especifica, a legislagdo do IRPJ admite a
producdo de receitas a partir de bens possuidos em condominio, sem que, em razdo disto, o
condominio passe a ser considerado como uma sociedade de fato.

O RIR/99 traz ainda, em seu art. 15, inserido no "Livro I - Tributacdo das
Pessoas Fisicas", "Titulo I - Contribuinte e Responsaveis", que "os rendimentos decorrentes de
bens possuidos em condominio serdo tributados proporcionalmente a parcela que cada
condomino detiver.” Isto é, também neste caso, atribui a renda ao conddmino e nio ao
condominio.

Por fim, ratificando o entendimento extraido dos dispositivos legais
retromencionados, de que ¢ o condomino o contribuinte dos tributos incidentes sobre os
rendimentos gerados por bens condominiais, transcrevo o ADI SRF n® 2/2007:

"O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da
atribuigcdo que lhe confere o inciso Il do art. 230 do Regimento
Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela
Portaria MF n° 30, de 25 de fevereiro de 2005, e tendo em vista
o que consta no processo n° 10980.010644/2005-96, declara:

Artigo unico. Na hipotese de locagdo de partes comuns de
condominio edilicio, sera observado o seguinte:

I - os rendimentos decorrentes serdo considerados auferidos
pelos condominos, na proporg¢ao da parcela que for atribuida a
cada um, ainda que tais rendimentos sejam utilizados na
composi¢do do fundo de receitas do condominio, na reducdo da
contribuicdo condominial ou para qualquer outro fim,

Il - o condomino estara sujeito ao cumprimento de todas as
exigéncias tributdrias cabiveis, relativamente aos tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF),
especialmente no que tange as normas contidas na legislacdo do
imposto sobre a renda referentes a tributagdo de rendimentos
auferidos com a loca¢do de imoveis." (g.n.)

Assim, verifica-se que o desenvolvimento de atividades empresariais,
envolvendo bens condominiais, ndo tem o conddo de tornar o condominio regularmente
constituido uma sociedade de fato para fins fiscais.

20
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No ambito do PIS e da COFINS, dispdem as Leis Complementares n°® 7/70 e
70/91 e a Lei n°® 9.718/98 que sdo contribuintes as pessoas juridicas ou a ela equiparadas pela
legislagdo do IRPJ. Tais previsdes, de pronto, j& afastam o condominio das incidéncias das
contribuicdes, pois nao ¢ pessoa juridica.

A controvérsia surge com os incisos IX do art. 13 e X do art. 14 da MP n°
2.158-35/01 (reedigao de MP em vigor desde o inicio do periodo autuado), que dispdem que os
condominios estdo sujeitos ao PIS sobre a folha de pagamento e sdo isentos da COFINS, em
relagdo as "receitas das atividades proprias”.

O agente fiscal consignou que a exploragdo de estacionamento € pratica tipica
de sociedade comercial, nao podendo ser tida como "atividade propria” de um condominio. E,
por este motivo, a esta receita seria tributavel pelo PIS e a COFINS.

Nao resta duvida de que o objetivo do legislador foi de ndo fazer incidir as
contribui¢des sobre as prestagcdes pagas pelos condominos para fazer frente as despesas com a
manutencdo dos bens condominiais. E tais prestacdes realmente representam "as receitas das
atividades proprias".

Contudo, os inciso IX do art. 13 ¢ X do art. 14 da MP n® 2.158-35/01 ndo sao
o fundamento legal da ndo tributag¢do das receitas de estacionamento pelo PIS/COFINS.

Em primeiro lugar, reitero que as Leis Complementares n°® 7/70 e 70/91 e a
Lei n° 9.718/98 elegeram como contribuintes as pessoas juridicas ou a ela equiparadas pela
legislagao do IRPJ. Assim, delimitaram o campo de incidéncia, no qual o condominio, no qual
o condominio ndo se encontra, pelo simples fato de ndo deter personalidade juridica.

Em segundo, que, da leitura das demais legislagdes tributdrias e da legislagao
civil anteriormente mencionadas, depreendo que a utilizagdo bens condominiais para o
desenvolvimento de atividades empresarias ndo despe o condominio de sua natureza juridica,
que ¢ a de ser tdo somente um acordo firmado entre partes para o uso comum e manutengao de
bens. Assim, ndo se pode atribuir ao condominio titularidade juridica sobre as receitas de
estacionamento.

E foi justamente nesta linha de raciocinio que foram concebidos os
dispositivos da legislacdo tributaria retromencionados:

- as pessoas fisicas que adquirem terrenos em condominio para realizar
incorporagdes imobilidrias sdo equiparadas a pessoas juridicas € nao o respectivo condominio,
expressamente afastado do conceito de sociedade de fato (art. 155 do RIR/99); e

- a receita de aluguel de bens condominiais ¢ renda tributavel do condomino,
nos termos do art. 15 do RIR/99 e ADI SRF n° 2/2007.

Para que a fiscalizacdao pudesse cobrar PIS e COFINS sobre citadas receitas,
teria de ter trazido aos autos provas cabais da existéncia e pleno funcionamento de uma
sociedade comercial, que permitissem a desconsideracao, para fins fiscais, da "Escritura de
Institui¢do, Especificagdo e Convengdo do Condominio Shopping Recife" (fls. 9 a 39),
devidamente registrada no Registro Geral de Imoveis. Porém, tais evidéncia nao foram
reunidas.
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Assim com base no acima exposto, voto por dar provimento ao recurso
voluntario, cancelando os lancamentos de PIS e COFINS sobre as receitas de estacionamento.

E como voto.

Marcelo Costa Marques d'Oliveira
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