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COFINS. AUTO DE INFRACAO. FALTA DE RECO-
LHIMENTO. EXCLUSAO DE RECEITAS. LEI N° 9.718/98,
ART. 39, § 2°, I1L.

N3o se trata exatamente de ndo-cumulatividade do tributo, mas
de exclusio dos valores que concorreram para o faturamento. O
que o art. 3° § 2° III, da Lei n° 9.718/98, autorizou foi a
exclusdo da base de calculo daqueles valores que sdo
computados como receita, mas em verdade ndo compdem o
faturamento porque para ele concorrem, sendo em seguida
transferidos para outra pessoa juridica.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
KL SERVICOS E ENGENHARIA S/C LTDA.

A CORDAM os Membros da Primeira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso quanto aos
contratos de subbexmpreitada, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Jorge
Freire, Serafim F ermandes Corréa e Josefa Maria Coelho Marques.

Sala das Sessoes, em 26 de fevereiro de 2003

Mosncon &MWM
osefh Maria Coelho Marques

Presidente

Participaram, ainda_ do presente julgamento os Conselheiros José Roberto Vieira, Antonio Mario
de Abreu Pinto, S érgio Gomes Velloso e Rogério Gustavo Dreyer.
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Recorrente : KL SERVICOS E ENGENHARIA S/C LTDA.

RELATORIO

A contribuinte em epigrafe foi autuada em 05/10/2000, exarando seu ciente em
10/10/2000, conforme o Auto de Infragio de fls. 04/07 e anexos, por “FALTA DE
RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO PARA FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL — COFINS”, referente a periodos compreendidos entre 03/1996 e 06/2000, sendo
langado o valor do crédito apurado de R$120.036,28, referente a contribui¢do devida, juros de
mora e multa proporcional. A atuag¢do afirmou que:

"Quanto as exclusées da Base de Calculo foram informadas na Planilha
fornecida pelo contribuinte, sdo decorrentes das sub-contratagées de servigos
feitas pela empresa, portanto, sem previsdo legal para serem excluidas das
base de cdlculo da COFINS para fatos geradores ocorridos antes e apés a
edi¢do da Lei 9.718/98 (...)".

Inconformada, a empresa apresentou sua impugnaggo de fls. 299/305, alegando
que a Lei n° 9.718/98 permitiu que fossem excluidos da receita bruta, para fim de se apurar a
base de calculo do PIS/PASEP e da COFINS, “os valores que, computados como receita,
tivessem sido transferidos para outra pessoa juridica, observadas as normas regulamentadoras
expedidas pelo Poder Executivo”. Aduz que este dispositivo foi revogado pela MP n°
1991-18/2000. Alega que este comando ¢ auto executavel e que a revogacdo deste comando ndo
retroagiu.

Resolveu, entdo, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em For-
taleza - CE, as fls. 314/322, julgar procedente o langamento, conforme a seguinte ementa:

"Ementa: Base de calculo.

Inadmissivel a exclusdo de valores concernentes aos repasses feitos pelo
contribuinte a outras pessoas juridicas, relativos a servigos subcontratados,
quando baseada em dispositivo de lei que dependia de regulamentagdo.

Valor Repassado pelas Empreiteiras para outras Pessoas Juridicas.

Em relagdo aos fatos geradores ocorridos antes e apds a edi¢do da Lei
9.718/98, o valor pago ou repassado pelas empreiteiras a outras pessoas
juridicas, mesmo que decorrente da subcontratagdo de obras e servigos, ndo
podera ser excluido da base de cadlculo da Cofins.

LANCAMENTO PROCEDENTE".

A contribuinte, as fls. 336/354, apresentou recurso voluntario, manifestando
sua inconformidade com a decisdo atacada, trazendo os mesmos argumentos ja alegados em sua
impugnagdo, alegando ainda que a revogagdo da norma da Lei n® 9.718/98, revogada pela MP ja
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citada, somente poderia produzir efeitos apés noventa dias de sua publicagio. A fl. 335 ha
comprovante do depdsito recursal.

E o relatério.



22 CC-MF

Ministério da Fazenda £l

Segundo Conselho de Contribuintes

Processon® : 10380.016295/00-08
Recurso n? : 118.737
Acérdion® : 201-76.766

VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
GILBERTO CASSULI

O recurso voluntirio é tempestivo. Ha depdsito recursal, cumprindo o que, a
época, estabelecia o art. 33 do Decreto n® 70.235/72, com a redagdo dada pela MP n°® 1.621/1997,
reeditada até a MP n® 2.176-79, de 23 de agosto de 2001 (e que vigorou, por forga do art. 2° da
Emenda Constitucional n® 32, de 11 de setembro de 2001, até a sua conversdo, com alteragdes,
na Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002). Assim, conhe¢o do recurso.

A contribuinte, ora recorrente, foi autuada pela falta de recolhimento da
COFINS, em virtude de o Fisco haver entendido serem as exclusdes da Base de Calculo
informadas na Planilha fornecida pela contribuinte decorrentes das subcontratagdes de servigos
feitas pela empresa, e, portanto, sem previsdo legal para serem excluidas das base de célculo da
COFINS para fatos geradores ocorridos antes e apos a edigdo da Lei n® 9.718/98.

Impugnou o Auto de Infragdo, argiiindo basicamente que a Lei n°® 9.718/98
permitiu que fossem excluidos da receita bruta, para fim de se apurar a base de célculo do
PIS/PASEP e da COFINS, “os valores que, computados como receita, tivessem sido transferidos
para outra pessoa juridica, observadas as normas regulamentadoras expedidas pelo Poder
Executivo”; alegando ainda que este dispositivo, revogado pela MP n° 1991-18, é auto
executavel e que a revogacdo deste comando nio retroagiu.

A DRI julgou procedente o langamento, ao entender nio ser admissivel “a
exclusGo de valores concernentes aos repasses feitos pelo contribuinte a outras pessoas
juridicas, relativos a servigos subcontratados, quando baseada em dispositivo de lei que
dependia de regulamentagdo”.

DA EXCLUSAO DOS VALORES QUE, COMPUTADOS COMO RECEITA,
FORAM TRANSFERIDOS PARA OUTRA PESSOA JURIDICA

Com efeito, com o advento da Lei n® 9.718, de 27/11/1998, ficou disposto que:

"Art. 2° As contribui¢bes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacdo vigente e as alteragies introduzidas por
esta Lei.

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

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

§ 2° Para fins de determinacdo da base de cdlculo das contribuicées a que se

refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta:
%' . %\ 4
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I - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto
sobre Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operagoes relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Presta¢ées de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado
pelo vendedor dos bens ou prestador dos servigos na condi¢do de substituto
tributario;

II - as reversées de provises operacionais e recuperagoes de créditos
baixados como perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avalia¢do de investimentos pelo valor do patriménio
liquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo
curso de aquisi¢do, que tenham sido computados como receita;

I - os valores que, computados como receita, tenha sido transferidos para
outra pessoa juridica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo
Poder Executivo." (grifamos)

Entretanto, essa norma inovadora teve ‘“vida curta”, eis que a Medida
Provisoéria n® 1991-18, de 09/06/2000, assim dispos:

"Art. 47. Ficam revogados:

()

IV - a partir da publicacdo desta Medida Proviséria:

()

b)oinciso Il do § 2°do art. 3°da Lei n°9.718, de 1998."

Ora, facilmente se entende que, caso ndo estivesse vigendo, em todos os seus
termos, produzindo os legais efeitos, ndo haveria qualquer necessidade de revogacio. Temos,
entdo, como certo, que entre a publica¢do e o inicio de vigéncia do inciso III do § 2° do art. 3° da
Lei n° 9.718/98, e a sua revogagdo através da Medida Proviséria 1991-18/2000, os seus
dispositivos foram aplicdveis e geraram efeitos, devendo ser respeitada, ainda, a anterioridade
tributéria.

Assim, com a redaggo do art. 3°, § 2°, III, da Lei n° 9.718/98, a contar da sua
vigéncia, foi possivel a exclusdo, da base de célculo da COFINS (e PIS), dos valores que,
computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica.

A base de célculo da COFINS, pelo inciso III do § 2° do art. 3° da Lei n°
9.718/98, foi reescrita para se limitar ao que se constituisse faturamento préprio.

A contribuinte esclareceu quais foram os valores transferidos para terceira
pessoa juridica no periodo de vigéncia do art. 3°, § 2° III, da Lei n° 9.718/98. Trata-se de
identificar efetivamente quais os valores que, computados como receita, foram transferidos
para outra pessoa juridica e que ndo compunham faturamento préprio.
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O entendimento que firmamos a respeito da matéria € no sentido de que podem
ser excluidos os valores relativos ao repasse do montante recebido no mesmo contrato, caso das
subempreiteiras e contratos plarimos.

Assim, ndo se trata exatamente de ndo-cumulatividade do tributo, mas de
exclusdo dos wvalores que concorreram para o faturamento. O que o art. 3°, § 2° III. da Lei n°
9.718/98, autorizou foi a exclusio da base de cdlculo daqueles valores que sdo computados como
receita, mas em verdade ndo compdem o faturamento porque para ele concorrem, sendo em
seguida transferidos para outra pessoa juridica.

Portanto, os valores que se enquadram neste conceito, no periodo em que vigeu
o comando do art. 3°, § 2°, III, da Lei n® 9.718/98, devem ser excluidos da base de calculo da
contribuigio.

Entretanto, vemos que a revogagdo trazida pela referida MP em 09/06/2000
implicou em aumento de carga tributiria. Por isso, deve ser respeitado o principio da
anterioridade mitigada.

Com relagdo as normas regulamentares referidas no ja citado inciso III do § 2°
do art. 3° da Lei n° 9.718/98, sabidamente ndo existiram.

No entanto, nem por isso a norma instituidora da exclusdo deixou de existir e
produzir seus efeitos, tdo logo ocorrido o fato juridico previsto. Eventual nfo manifestagio da
autoridade executiva ndo pode prejudicar o contribuinte, o qual tem direito a ela desde a
publicacdo e inicio de vigéncia da lei.

A razdo disso reside no simples fato de que eventual regulamentagio
proveniente do Executivo ndo teria alcance sobre a base de calculo da contribui¢do, prevista na
Lein®9.718/98.

A Lein® 9.718/98, com seu art. 3°. § 2°, III, regularmente, delimitou a base de
calculo para o PIS e a COFINS, ndo podendo, em hipétese alguma, a regulamentacio que se lhe
seguisse alterar esta base de calculo legalmente estabelecida. Da mesma forma como somente lei
pode instituir a base de calculo, sua alteragdo também a lei pertence. A norma regulamentadora,
seja qual for seus termos, ndo alteraria o definido por lei.

Por esta razdo, tem-se que a aplicagdo do dispositivo contido na Lei n°
9.718/98 ora em analise ndo poderia depender da edi¢do de outras regras que viessem a ser
instituidas pelo Poder Executivo.

Com relagdo ao periodo de vigéncia da norma, vale lembrar o disposto no § 6°
do art. 195 da CF/88:

"§ 6° As contribui¢bes de que trata este artigo so poderdo ser exigidas apés
decorridos noventa dias da data da publica¢do da lei que as houver instituido
ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, b." (grifamos)

2. e,
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Para as contribuigGes sociais e tributos em gerais, vale a norma do art. 150, III,
“b”, da CF/88 que reza que a anterioridade diz com a instituigdo ou com o aumento da exagdo.
Ja para as contribui¢des destinadas ao custeio da seguridade social, é determinado o respeito a
anterioridade independentemente de haver aumento, bastando que tenha ocorrido modificagio.

Assim, a Lei n°® 9.718/98, quando veiculou o direito de os contribuintes
excluirem da base de calculo os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos
a terceiros, modificou a base de calculo do tributo, mas nio o aumentou, e sim diminuiu, posto
que previu redugio do montante da base de calculo.

Logo, ndo houve aumento, mas apenas modificagio.

Neste caso, aplicando as normas relativas a anterioridade, temos que a
COFINS, por estar submissa ao § 6° do art. 195 da CF/88, apenas teve vigéncia ap6s decorridos
noventa dias da publicagiio da mencionada Lei (que modificou o tributo), ocorrida em 27 de
novembro de 1998. Portanto, o direito de exclusdo emanado da Lei n° 9.718/98, para a COFINS,
teve inicio em 27 de fevereiro de 1999.

Cabe, agora, verificar o termo final.

Para tanto, € necessario deixar claro que com a revogagio do direito de excluir
valores da base de célculo das contribuigdes em analise, houve evidentemente aumento das
exagoes, segundo dicgdo contida no art. 97, § 1°, do CTN:

"Art. 97. (omissis)

§ 1° Equipara-se a majoragdo de tributo a modificacdo de sua base de
calculo, que importe em torna-lo mais oneroso." (grifamos)

In casu, com a impossibilidade de exclusdo dos valores transferidos a outras
pessoas juridicas, houve modificagdo da base de calculo das contribui¢des, que as tornaram mais
onerosas, de forma que, segundo o artigo supra, houve aumento de tributo.

Assim, a COFINS voltou a ser exigida, sem que se possa excluir da sua base de
célculo os valores transferidos a terceiros, somente a partir de 90 (noventa) dias da publicagio da
lei que a modificou, que ¢ a Medida Proviséria n® 1.991-18, de 09 de junho de 2.000 (Diério
Oficial de 10.06.2000).

Vale trazer decisdo proferida pelo culto Juiz Federal titular da Vara de Jaragua
do Sul, SC, Dr. Jodo Batista Lazzari, que, ao analisar caso anilogo (A¢3o Ordinaria n°
2001.72.09.002656-0 — C.S.M. Componentes, Sistemas e Maquinas para Constru¢io Ltda. X
Unido Federal), assim se manifestou, verbis:

"[I - FUNDAMENTACAO

A autora visa ndo se submeter ao recolhimento do PIS e da COFINS sobre
valores repassados a outras pessoas juridicas, decorrente de pagamentos de

custos operacionais diretos e indiretos.
g o
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(...) omissis

Consoante se depreende da norma ora referida, o legislador estabeleceu um
'beneficio’ aos contribuintes, no entanto condicionou sua executoriedade a
expedi¢do de normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo
(Decreto).

No caso em tela, a norma ndo chegou a ser regulamentada pelo Poder
Executivo, sendo, inclusive, revogada pela Medida Proviséria n° 1991-18, de
09/06/2000 e sucessivas reedi¢des. (Grifo nosso)

Todavia, a falta de regulamentagdo do disposto no art. 3°, § 2°, inciso IIl, da
Lei n° 9.718/98, ndo impede que ele produza seus efeitos. A omissdo do Poder
Executivo que ndo regulamentou a lei tributaria ndo auto-aplicavel que
conferiu uma vantagem ao contribuinte, ndo pode afrontar a vontade do
legislador criador da norma. (Grifo nosso)

O doutrinador Roque Antonio Carraza aborda com precisdo a matéria: 'De
qualquer modo, a falta de regulamentagdo da lei tributiria ndo auto-
executavel ndo impede que ela produza seus regulares efeitos. Realmente, a
inércia do Executivo, para o exercicio regulamentar, ndo despe a lei tributdria
de sua vigéncia. Se ela tiver um minimo de eficdcia, devera ser aplicada assim
mesmo. Afinal, a lei tributaria ndo pode se tornar iname pela incuria ou
omissdo do Chefe do Executivo. Se, porém, ela ndo reunir a menor condi¢do
de sozinha atuar, a questdo sera resolvida em perdas e danos. (..) O
Judiciario, quando provocado, ndo suprira a omissdo do Executivo, mas
determinara que a lei tributdria ndo auto-aplicavel seja cumprida, no que for
possivel. Se ela, porém, a mingua de regulamento, ndo tiver como produzir
efeitos, o prejudicado pela inércia do Executivo tera o direito de ser
indenizado.’

Entendo possivel a aplicagdo da norma revogada, mesmo ausente a sua
regulamentagdo, pois implica unicamente na modifica¢do da base de cdlculo
das contribuigdes questionadas.

Dessa forma, procede o pedido da Autora, para fins de excluir da base de
calculo da contribui¢do ao PIS e a COFINS, os valores que, computados como

receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica, no periodo de
vigéncia do art. 3°, § 2°, inciso III, da Lei n° 9.718/98.

(...) omissis
III — DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para excluir da base de
calculo da contribui¢dao ao PIS e a COFINS, os valores que, computados como
receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica, no periodo de
vigéncia do art. 3°, § 2°, inciso III, da Lei n°® 9.718/98 (1°/2/99 a 10/9/2000).
(...) Autorizo a compensag¢do com débitos vincendos de tributos e contribuigdes

administradas pela Secretaria da Receita Federal. (..)
% . w 8
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Jaraguad do Sul, 27 de julho de 2001.
JOAO BATISTA LAZZARI

Juiz Federal”,

Assim, entendemos que o Auto de Infragdo deve ser revisto no sentido de que,
no periodo referido em que o comando do inciso III do § 2° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98 teve
vigéncia, possam ser excluidos da base de calculo da COFINS, devida pela contribuinte ora
recorrente, os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa

juridica.

Curvando-nos ao entendimento adotado por esta Camara, entendemos que deve
o valor ser atualizado e corrigido pela Taxa SELIC, nos termos da Norma de Execug&o n® 08/97.

Pelo exposto, e por tudo mais que dos autos consta, voto por dar
PROVIMENTO PARCIAL ao recurso voluntério, tudo nos termos da fundamentagio.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 26 de fevereiro de 2003

GILBE&TO CASSWL



