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NORMAS PROCESSUAIS. PRECLUSAO. Nio cabe a
anilise, em sede de recurso, de matéria nio submetida 3
apreciagio em primeira instincia, por for¢a do instituto da

: preclusio.
taiy. DA FAZEMDA - 29 CC R - hecid
CONFERE COM O ORIGINAL €curso ndo conhecido.

BRASILIA #3700 _166 COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSOES. A exclusio da

B/ o base de cdlculo da Contribuigio para Financiamento da
Seguridade Social estabelecida no inciso III do § 2° do art. 3° da
Lei n° 9.718/98 dependia de regulamentagiio pelo Poder .
Executivo, como expressamente definido no préprio dispositivo.
Tendo sido o dispositivo revogado antes de editada aquela
regulamentacio, nio cobrou eficicia.

Recurso negado.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por AMIL
ASSISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL LTDA.

ACORDAM os Membros da Quarta Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos: I) em ndo conhecer do recurso quanto a matéria
preclusa; e II) em negar provimento ao recurso na matéria conhecida. Fez sustentagio oral
pela Recorrente, o Dr. André Milton Denys Pereira.

visTo |

Sala das Sessdes, em 25 de janeiro de 2006.

- r’ﬁ ﬂ —"-{ a3 49
/Hennque Pinheiro Toites ~ ~
Presidente

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freirg, Fldvio de S4 Munhoz,
Nayra Bastos Manatta, Rodrigo Bemardes Raimundo de Carvalho, Gustavo de Freltas Cavalcanti
Costa (Suplente) e Adriene Maria de Miranda. =
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Recorrente

RELATORIO

Por bem descrever os fatos de que trata o processo, adoto o relatério da decisfio

recorrida que passo a transcrever.

Trata-se de auto de infracdo (fIs.62/74) lavrado contra a empresa epigrafada, para
exigéncia da Cofins referente aos meses de fevereiro de 1999 a margo de 2003, no valor
de R$ 13.609.977,72, multa de oficio e juros de mora, com base na legislagdo
expressamente consignada as fls. 65 e 74, em fungao de ter sido apurada falta de
recolhimento da contribuigdo, ne perfodo assinalado.

2.Embasando o feito fiscal, a fl.63 e no respectivo Termo de Verificagdo (fls.11/14),
consignou o autuante que:

- durante os procedimentos relativos as verificagbes obrigatérias foram detectadas
diferengas entre valores declarados e valores escriturados, exclusées indevidas da base
de cdlculo da contribui¢do e desconsideragdo de receitas que integram a base de
cdlculo da contribuicdo;

- a interessada promove agdo judicial para ver declarada a inconstitucionalidade da
Lei n® 9.718/98, e seu direito de recolher a contribuigdo nos moldes da LC n® 70/91;

- mesmo apds a prolagdo de liminar que lhe foi desfavordvel no que tange & majoragdo
de alfquota, a contribuinte promoveu depdsitos judiciais que equivaleriam ao 1% objeto
da lide;

- 0 Demonstrativo de Receitas ndo Oferecidas a Tributagdo, em anexo, mensura a base
de cdlculo ndo computada quando da apuragdo inicial da Cofins, tendo sido elaborado
a partir de balancetes mensais, os quais, por sua vez, estdo calcados nos assentamentos
contdbeis da contribuinte;

- “Nele foram consideradas, além das receitas finanaceiras, os valores escriturados
nas rubricas “Qutras Receitas Opereracionais” e Receitas Patrimoniais";

- “Além disso, serdo exigidas, nos valores e perfodos ...discriminados (fl. 13), diferengas
detectadas entre as receitas informadas/declaradas nas DIPJ/DCTF como partida para
determinagdo da base de cdlculo e aquelas escrituradas nos livros fiscais e comerciais;

- a contribuinte efetivou ainda eclusdes indevidas da base de cdlculo da contribuigdo,
com base no art. 3°, § 2°, inc. Il da Lei n®9.718/98;

3. Inconformada com o lancamento apresentou a contribuinte a impugnagio de

- J15.88/105, instrufda com os documentos de fl5.106/140, onde aduz , em sintese, que:

3.1.conforme o Termo de Verificagdo lavrado e ‘0 Demonstrativo das Bases de Cdlculo
Ajustadas da Cofins que o acompanha, encontra-se parcela desse crédito sob discussao
Judicial nos autos do Mandado de Seguranga n® 99.0012599-1, em curso perante a 10°
Vara Federal/RJ;

3.2. a exigéncia fiscal desdobra-se em trés itens, assim descritos:

a) “DIFER. ENTRE VALOR DECLARADO E O ESCRITURADO” (marco a maio,
setembro, outubro e dezembro de 2001 e agosto de 2002) - diferencas encontradas pela

I
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Fiscalizagdo entre as receitas declaradas pela IMPUGNANTE nas DIRPf eDCTF e as
efetivamente escrituradas em seus livros fiscais;

b) “OUTRAS RECEITAS” (fevereiro de 1999 a margo de 2003) — receitas financeiras e
patrimoniais ndo computadas na apuragdo da base de cdlculo do tributo, por ndo se
enquadrarem no conceito de faturamento;

c) “EXCLUSOES GLOSADAS” (fevereirc de 1999 a junho de 2000) — valores
computados como receita e transferidos para outras pessoas juridicas, exclufdos da
base de cdlculo da COFINS pela IMPUGNANTE com arrime no inciso IIl do § 2° do
artigo 3°da Lei n® 9.718/98.

3.3 ndo se insurgird contra as parcelas do crédito tributdrio concernentes as letras “a
e “b” acima, que foram incluidas no Parcelamento Especial (PAES) institufdo pela Lei
n® 10.684/03, motivo pelo qual desistiu do Mandado de Seguranga n® 99.0012599-1 e
renunciou as alegagoes de direito sobre as quais ele se funda, na forma do art. 4°, inc.
11, do mesmo diploma legal e do art. 9°, inc. 1l, da Portaria Conjunta PGFN/SRF n°

12003 (doc.4);

3.4 enfrentard, contudo, a imposigdo fiscal relativa a letra “c” acima referida, que ndo
Joi submetida Q apreciagdo do Poder Judicidrio, no Mandado de Seguranga n°
99.0012599-1 anexado aos autos, pois versa apenas sobre interpretacdo equivocada
dada & matéria pelo Ato Declaratdrio n® 056/2000;

3.5 que o inciso Ill do § 2° da Lei n® 9.718/98 alude a regulamento a ser expedido pelo
Poder Executivo ndo se discute;

3.6 que sua vigéncia ocorreu a partir de 01/02/99 também nio se questiona, pois assim
estabelece expressamente o art. 17 do mesmo diploma legal;

3.7 a controvérsia, portanto, reside em saber se a expedigdo de tal regulamento é
condigdo de eficdcia de exclusdo da base de cdlculo da Cofins;

3.8 nesse contexto, mister salientar que o citado dispositivo define objetivamente a base
de cdlculo do tributo, disciplinando, assim, matéria reservada com exclusividade & lei,
por forca do art. 5°, inc. Il e art. 150, inc. I, da Constitui¢do Federal, combinados com
os artigos 3° e 97 do CTN;

3.9 logo, nenhuma regulamentagdo do Poder Executivo poderia restringir o direito
outorgado aos contribuintes no inciso em exame, pois o regulamento no Direito
brasileiro tem seu alcance adstrito & lei em fungdo da qual foi expedido, ndo podendo
contrarid-la ou extrapold-la;

" 4. Prossegue a contribuinte em seu arrazoado, aduzindo a submissao do regulamento a

Lei em fungdo.do qual foi expedido, que o inciso.em tela é autoaplicdvel e que a
revogacdo expressa perpretada pelo art. 47, inc. IV, "b" da MP n® 1.991-18/2000
corrobora tal entendimento.

5. Transcreve excertos doutrindrios e jurisprudenciais que entende confirmar seu
entendimento acerca da matéria”.

Julgado pela DRJ no Rio de Janeiro — RJ em 21 de novembro de 2003, o

langamento foi considerado procedente nos termos do voto do relator, ficando assim ementada a

decisdo:

/) 3
7o
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Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Perifodo de apuragdo: 01/02/1999 a 31/03/2003

Ementa: MATERIA NAO IMPUGNADA. O crédito tributdrio relat:vo a matéria néo
impugnada deve ser cobrado em autos apartados.

MATERIA DISCIPLINADA EM ATO DECLARATORIO. Ao julgador administrativo
incumbe observar o entendimento da Secretaria da Receita Federal expresso em atos
tributdrios, sendo-lhe defeso aplicar, ao caso concreto, entendimento diverso.

BASE DE CALCULO. Nio produz eficdcia, para fins de determinagdo da base de
cdlculo das contribuigbes para a Cofins, no perfodo de 1° de fevereiro de 1999 a 9 de
Junho de 2000, eventual exclusdo da receita bruta que tenha sido feita a titulo de valores
que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa juridica.

Langamento Procedente

Irresignada com aquela decisdo, impetrou a empresa o presente recurso apoiado

nos SCglllIltCS argumentos:

1. superveniéncia de decisdo administrativa (solugdo de consulta da 7* Regido

Fiscal) que corroboraria o procedimento adotado pela empresa;

2. auto-aplicabilidade do disposto no inciso III do § 2° do art. 3° da Lei n°

9.718/98 que, segundo a empresa, independia de regulamentagio; e

3. descabimento da multa de oficio, j4 que procedeu segundo a legislagio e os atos

normativos atinentes, nio cometendo, portanto, qualquer infragio, bem como pelo caréter
confiscatério da multa que quase se equipara ao imposto (sic) supostamente devido,

E o relatério
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
JULIO CESAR ALVES RAMOS

Atendendo o recurso a todas as formalidades, em especial quanto ao arrolamento
de bens, dele tomo conhecimento.

Como apontado no relatério, o recurso se sustenta fundamentalmente em duas
teses. Embora apresentadas em ordem inversa, cumpre comegar a andlise pelo segundo ponto,
dado que se refere ao primeiro intervalo da autuaggo (fevereiro de 1999 a julho de 2000).

Diz ele respeito ao suposto caréter auto-aplicivel do disposto no inciso Il do § 2°
do art. 3° da Lei n° 9.718/98, fulcro da autuagio. Entende a recorrente que o dispositivo j4 traz
em si todos os elementos necessirios & sua imediata aplicagio, sendo totalmente desnecesséiria
sua regulamentagio, que se deveria restringir a “procedimentos instrumentais relativos a
obrigagles acessérias ...”.

No nos sensibilizamos com tal argumento. E que aquele dispositivo autoriza a
exclusio de valores registrados como receita transferidos a terceiros. A pergunta que se impde
de imediato é: o que s@io tais valores? Basta A empresa contabilizar saidas de caixa como
transferéncia de receita para que os possa deduzir?

A figura da transferéncia de receita nio € nem de longe algo corriqueiro. Muito
mais comum € o pagamento de custos ou despesas necessdrios ao exercicio da atividade. Ocorre
que, em sentido lato, mesmo estes dltimos podem ser considerados como “transferéncia de
receita”, na medida em que, via de regra, primeiro sdo recebidos, contabilizados como tal, e
somente depois sdo destinados aos fornecedores. Qual o critério distintivo, pois, a autorizar a
exclusdo de alguns e a ndo exclusdo de outros? Podemos antever apenas exemplos.

Em nossa pritica fiscalizat6ria j4 nos deparamos com situagdo que se aplica
perfeitamente 3 matéria. Trata-se do chamado fundo de equalizagio de tarifas relativo ao servigo
municipal de transporte coletivo de passageiros. Nestes casos, aquelas empresas que operam
linhas de menores custos repassam uma parte de suas receitas aquelas que operam linhas mais
custosas. A obrigagdo lhes € imposta pelo Poder concedente, com vistas a uniformizar o valor da
tarifa cobrado.

Pois bem, ndo h4 divida de que para a empresa obrigada a transferir, esses
valores sdo receitas no melhor sentido técnico (contébil) da palavra. Ndo menos induvidoso,
porém, que a empresa ndo se beneficia em nada desse valor. De todo justo, por conseguinte, que
ndo seja tributada sobre uma receita que de fato nio Ihe pertence.

Por que dizemos que esse € um exemplo perfeito do que, em nosso entender,
pretendeu o legislador no caso do inciso Il do § 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/98? Por que se trata
de “transferéncia de receitas” e nio de pagamento de custos ou despesas? Pelo simples fato de
que nenhum servigo € prestado as repassadoras pelas empresas recebedoras do valor. A
obrigagdo que aquelas assumem decorre exclusivamente de diretriz do ente concedente do
servigo. -

Muito bem, num exercicio de “achismo” e trabalhando por analogia, visto que 2
ciéncia contdbil ndo define o que sejam transferéncias de receitas, nem a legislagio do Imposto
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de Renda trata dessa figura, entendemos que sua aplicagdo restringir-se-ia aos casos em que 0
repasse dos valores esteja integralmente dissociado de qualquer contraprestagdo em bens ou
servigos por parte daquela PJ que recebe os valores transferidos aquela que lhos repassa.

Adotando esse critério distintivo, parece-nos também estreme de dividas que a
situagfio das empresas-que operam planos de assisténcia 2 satide ndo se enquadra na norma. E
que, diferentemente do que afirma o recurso, tais empresas nio sio meras agenciadoras. Se
fossem, vélido 0 argumento de queé receberiam apenas uma *“comissdo” decorrente do servigo de
“aproximar”, tal qual um corretor, médico e paciente. Longe disso, porém!

Tais empresas, com efeito, recebem de seus clientes (os segurados) um valor
mensal contratualmente definido; tal valor ndo varia segundo haja ou ndo prestagio de
atendimento. Essas sio as suas receitas. Elas em nada dependem dos custos efetivamente
acarretados pelo segurado, dependem unicamente de critérios atuariais que lhe fixam o montante
a pagar mensalmente.

A parte disso, mantém um quadro técnico habilitado a prestar aos seus clientes (os
segurados) os atendimentos previstos no contrato. Aqueles, pagam pelos atendimentos
efetivamente prestados, na proporgio destes, segundo contrato que com ele, corpo técnico,
igualmente firmaram. Assim o fazem por nfo estarem elas préprias habilitadas tecnicamente a
prestar diretamente o servigo que contrataram com os seus clientes. Sdo, assim, os médicos e
demais profissionais prestadores dos servigos verdadeiros fornecedores do servigo que a empresa

administradora “vende” aos seus clientes.

Nio vemos diferenca significativa entre essa atuagfio e a de uma empresa que
monte um servi¢o médico para os seus empregados: embora 0 servigo seja prestado a estes, quem
paga é a empresa, com quem 0 médico mantém contrato. Mesmo que o seu pagamento seja
condicionado ao efetivo atendimento ¢ a ele proporcional n3o hé repasse de valores pela empresa
que o contrata: ela registra tais valores como despesas suas. Do mesmo modo devem fazer as
administradoras de planos de satide.

Tal interpretagéo € confirmada pelo fato de que o segurado, pelo menos quando
usa o quadro técnico disponibilizado pela administradora, nada paga ao profissional que lhe
prcsta o atendimento, de vez que, com ele, ndo mantém qualquer contrato de prestagio de
servigo. Este, alids é terminantemente proibido de cobrar do segurado, sob pena, em muitos
casos, inclusive de rompimento do contrato pela administradora.

Ora se nio hé contrato algum entre o segurado e o profissional; se o hd entre este
e a seguradora, bem como entre esta e o segurado, de ncnhuma forma se pode falar em
intermediagio. . C R

Assim, do que se trata aqui é meramente de receitas (contribuigbes mensais dos
segurados) e custos (pagamentos aos profissionais habilitados). De transferéncia de receitas nédo
se cuida.

Mas essa é apenas uma (ainda que, ao nosso juizo, a melhor) dentre muitas
interpretagdes. Situagdes hd, é certo, que, embora ndio se enquadrem perfeitamente nesse
requisito, também se caracterizam pelo nio aproveitamento do recurso ingresSado por aquele que
promoveu a sua cobranga, a exemplo das diversas sub-contratagdes, sub-empreita% que tais.

i
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Estariam tais situagSes igualmente contempladas pelo dispositivo? Somente a regulamentag3o
definiria.

E dessa incerteza que avulta a necessidade de regulamentacdo em cujos termos
cinja-se a aplicagdo da norma, sob pena de o dispositivo prestar-se por inteiro 2 instituigio da
sistemdtica da ndo-cumulatividade 3 contribuigdo, a qual passaria a incidir sobre algo préximo do
conceito contabil de lucro bruto e ndo sobre as receitas, como pretendeu a Lei n® 9.718/98.

Dessarte, ainda que se entenda auto-aplicivel, o dispositivo legal nio se aplica
empresa ora recorrente, desde que se adote como critério delimitador do conceito de
“transferéncia de receitas” aquele acima apontado.

De qualquer modo, como expressamente reconhecido pela empresa em seu
recurso, o dispositivo foi expressamente revogado, a partir de 1° de julho de 2000, por forga do
disposto no art. 47 da MP 1991-18/2000. Nio tendo sido editada a norma regulamentadora
expressamente nele requerida, entendemos que o dispositivo ndo cobrou efic4cia, sendo vedado a
este Conselho suprir, qual legislador, a lacuna do texto quanto ao exato conceito de transferéncia
de receitas nele mencionado.

Quanto ao suposto caréter confiscatério da multa de oficio langada na autuagio, de
75% do valor do imposto, ndo compete a esta Casa a sua declaragio. Com efeito, cedigo que aos
6rgdos administrativos incumbidos da revisio do langamento apenas foi cometida a atribuicio de
velar pela estrita observincia da legislagio reguladora da matéria atinente ao langamento
perpretado. Nesse seu desiderato nao cabem argiiigfes quanto 2 justiga, adequago ou amplitude
de dispositivo legal regularmente editado e em vigor, como o € o art. 44 da Lei n® 9.430/96, base
legal da multa objurgada. Nenhum reparo, pois, merece a sua aplicagiio ao caso concreto, que
apenas se faz em respeito ao cardter vinculado e obrigatério de que se reveste a atividade
administrativa de constitui¢do do crédito tributério pelo langamento, a teor do art. 142 do CTN.

Por fim, agarra-se a recomrente, como verdadeira tdbua de salvagio, ao disposto no
art. 2° da Medida Proviséria n°® 2.158-35/2001, que acresceu o § 9° ao art. 3° da Lei n° 9.718/98,
com vigéncia a partir de 1° de dezembro de 2001, e que foi objeto de solugdo de consulta
proferida pela 7* regido Fiscal da Secretaria da Receita Federal. Diz ele:

§ 9° Na determinagdo da base de cdlculo da contribuigdo para o PIS/PASEP e COFINS,
as operadoras de planos de assisténcia a saiide poderdo deduzir:

I - co-responsabilidades cedidas;

. Il - a parcela das contraprestagoes pecunidrias destinada @ constituigdo de provisdes
técnicas;

HI -0 valor referente as indenizagdes correspondentes aos eventos ocorridos,
efetivamente pago, deduzido das importincias recebidas a titulo de transferéncia de
responsabilidades. (NR)

Tal dispositivo de fato beneficiou as empresas operadoras de plano de assisténcia
A saide ao criar uma nova exclusdo da base de cilculo da Cofins. Como indicado antes, ela
passou a valer apenas a partir de 1° de dezembro de 2001. Logo, ndo socorre & recorrente no
periodo em que na presente autuagio houve glosa de exclusdes praticadas, expressamente
mencionado 2 fl. 18 do auto de infragdo, € que vale repetir: fevereiro de 1999 a junho de 2000.

#\
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Em reforgo, € de se aduzir o que consta na prépria impugnagio tempestivamente
apresentada, fl. 90 do processo (verbis):

De plano, a impugnante informa que ndo se insurgird contra as parcelas do crédito
tributdrio concernentes ds letras “a” e “b” do subitem 1.1 acima tendo nesse
particular, incluldo as respectivas importdncias no Parcelamento Especial (PAES) ....
motivo pelo qual desistiu do Mandado de Seguranga n® 99.0012599-1 e renunciou ds
alegagdes de direito sobre as quais ele se funda, na forma do art. 4°, inciso H, do mesmo
Diploma legal e do art. 9°, inciso H, da Portaria Conjunta PGFN/SRF n® 1/2003.

Os subitens “a” e “b” dizem respeito respectivamente a DIFERENCA ENTRE
VALOR DECLARADO E O ESCRITURADO (margo a maio, setembro, outubro e dezembro de
2001 e agosto de 2002) e OUTRAS RECEITAS (fevereiro de 1999 a margo de 2003) — receitas
financeiras e patrimoniais nio computadas na apuragio da base de célculo do tributo, por ndo se
enquadrarem no conceito de faturamento. '

E mais adiante, ainda em sua impugnacio:
Enfrentard, contudo, a imposigdo relativa & letra “c” do subitem 1.1 (EXCLUSOES

GLOSADAS?”) ... pois versa sobre interpretagdo equivocada dada a matéria pelo Ato
Declaratdrio n® 056/2000.

Note-se, por fim, que, nem na tentativa de apresentar embargos ao acérdio
proferido pela DRF nem no presente recurso, logrou a empresa comprovar que qualquer dos
valores consignados no auto de infragfio se subsumiria aquilo que expressa a MP. Ao contrério, a
planilha elaborada pela fiscalizagio demonstra se tratar de outras receitas operacionais ou
receitas financeiras.

Por outro lado, o detalhado Termo de Verificagio lavrado pela fiscalizagdo e
juntado aos autos as fls. 11 a 14 deixa claro que apenas no periodo compreendido entre fevereiro
de 1999 e junho de 2000 houve glosa de exclusGes praticadas. Todas elas com espeque no tantas
vezes jd mencionado § 2° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98, segundo depreendeu a fiscalizagéio das
respostas apresentadas pela fiscalizada no curso do procedimento fiscal. Nos demais meses
objeto da autuagdo, afirma a fiscalizagfio ter ela decorrido da nio inclusdo na base de cilculo da
contribui¢@o de receitas financeiras e outras receitas operacionais.

Embora tenha a impugnacZo sido apresentada em 26 de agosto de 2003, quando j4
vigia o dispositivo introduzido pela MP 2.158-35, nic hé nela sequer referéncia aquilo a que ele
alude. Nio nos sensibilizamos com o fato de a solugio de consulta trazida & colagdo pela
recorrente, ha aparente va tentativa de caracterizé-la como fato superveniente, ser posterior 2
apresentagio da impugnagio. E que aquela solugdo de consulta apenas repete o que j4 dizia a lei,
cabendo & autuada, em sua impugnag3o, fazer a prova de que os valores inseridos na autuagio se
adequavam ao comando legal.

De tudo o que se disse s6 se pode depreender que a ora recorrente expressamente
renunciou 2 discussdo na esfera administrativa da matéria lancada nos demais meses da autuagio,
a excegdo dos valores referentes ao perfodo de fevereiro de 1999 a junho de 2000.

S
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Desse modo, niio tendo sido a matéria submetida & apreciacio em primeira
instincia, PRECLUSO o direito de o fazer perante este Conselho, deixo de conhecer do recurso
na parte que lhe diz respeito.

Portanto, voto por nio conhecer da matéria nio submetida a impugnagdo e em
negar provimento ao recurso interposto.

E como voto.

Sala das Sessdes, em\25 de janeiro de 2006.
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