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

Periodo de apuragdo: 01/01/2000 a 31/12/2002

Ementa: NORMAS GERAIS. AGRAVAMENTO DE MULTA
POR DESATENDIMENTO A PEDIDO DE
ESCLARECIMENTOS. CABIMENTO. A  hipotese de
agravamento da multa de oficio, para 112,5% do valor da
contribuicdo ndo recolhida, independe da caracterizagdo de
embarago a fiscalizagdo. Basta que se configure a falta de
colaboragdo com o trabalho fiscal que dificulte a comprovagéo
dos fatos sob investigagdo.

PIS. DECADENCIA. Nos termos da consolidada jurisprudéncia
oriunda da Camara Superior de Recursos Fiscais, o prazo de que
dispde a Fazenda Nacional para a constituigdo de créditos
relativos a contribuigdo PIS/Pasep € de cinco anos, ndo se
aplicando a essa contribuigdo as disposi¢es da Lei n® 8.212/91.
Havendo recolhimento parcial, o seu termo a quo é a data de
ocorréncia do fato gerador, nos termos do art. 150, § 4° do CTN.

PIS. BASE DE CALCULO. EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICO DE TRANSPORTE FERROVIARIO DE CARGAS.
TRAFEGO MUTUO. O valor integral recebido pela prestadora
do servigo constitui receita sua, tributavel pela contribuigdo, seja
na forma da Lei Complementar n° 70/91, seja na da Lei n°
9.718/98, dele ndo se podendo abater aqueles repassados a outras
empresas pela cessdo de suas linhas férreas, eis que constituem
estes meros custos do prestador de servigo.

PIS. BASE DE CALCULO. VALORES RECECIDOS EM
DECORRENCIA DA CESSAO DE EMPREGADOS. Os valores
recebidos em virtude da cess@o onerosa de empregados, ainda que
nos exatos montantes das despesas com saldrios e encargos,
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inciusive decorrentes de rescisio de contratos de trabalho,
constituem receitas da empresa cedente da médo-de-obra, e
integram a base de célculo das contribui¢gdes PIS/Pasep e Cofins
devidas na forma da Lei n° 9.718/98. Somente as parcelas
expressamente autorizadas no § 2° do inciso II do at. 3° da Lei n°
9.718/98 podem ser excluidas daquela base de calculo.

PIS. BASE DE CALCULO. VALORES RELATIVOS A
CESSAO DE DIREITO DE EXPLORAGAO DO SERVIGCO DE
TRANSPORTE. Constituem receitas, tributaveis pelo PIS/Pasep
e pela Cofins, os valores recebidos pela concessionaria, em
virtude de cessdo onerosa a outras empresas, do seu direito de
exploragdo objeto da concessdo do ente publico, ainda que tais
valores sejam exatamente iguais aqueles devidos pela
concessiondria ao ente plblico concedente.

PIS. BASE DE CALCULO. APURACAO DAS RECEITAS.
PRINCIPIO DE COMPETENCIA. Por aplicagio subsidiria da
legislagdo do imposto de renda, a apuragdo das receitas
tributaveis para composi¢do da base de célculo das contribui¢Ges
PIS/Pasep e Cofins deve atender, como regra, ao regime de
competéncia, somente se aplicando o regime de caixa quando
expressamente determinado, ou autorizado, pela legislac@o.

Recurso Voluntario Parcialmente Provido.

COFINS DECADENCIA. O prazo para a Fazenda Nacional
constituir os créditos das contribui¢cdes da Seguridade Social,
entre as quais figura com destaque a Cofins, ¢ de dez anos a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte ao do fato gerador, nos
termos do art. 45 da Lei n® 8.212/91.

COFINS. BASE DE CALCULO. EMPRESAS PRESTADORAS
DE SERVICO DE TRANSPORTE FERROVIARIO DE
CARGAS. TRAFEGO MUTUO. O valor integral recebido pela
prestadora do servigo constitui receita sua, tributdvel pela
contribuicdo, seja na forma da Lei Complementar n°® 70/91, seja
na da Lei n® 9.718/98, dele ndo se podendo abater aqueles
repassados a outras empresas pela cessdo de suas linhas férreas,
eis que constituem estes meros custos do prestador de servigo.

COFINS. BASE DE CALCULO. VALORES RECECIDOS EM
DECORRENCIA DA CESSAO DE EMPREGADOS. Os valores
recebidos em virtude da cessdo onerosa de empregados, ainda que
nos exatos montantes das despesas com saldrios e encargos,
inclusive decorrentes de rescisio de contratos de trabalho,
constituem receitas da empresa cedente da mdo-de-obra, e
integram a base de célculo das contribui¢es PIS/Pasep e Cofins
devidas na forma da Lei n° 9.718/98. Somente as parcelas
expressamente autorizadas no § 2° do inciso II do at. 3° da Lei n°
9.718/98 podem ser excluidas daquela base de calculo.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Jorge Freire, Rodrigo Bernardes

VLT3

Fls.

[
CCFINS. BASE DE CALCULO. VALORES RELATIVOS A
CESSAO DE DIREITO DE EXPLORACAO DO SERVICO DE
TRANSPORTE. Constituem receitas, tributaveis pelo PIS/Pasep
e pela Cofins, os valores recebidos pela concessiondria, em
virtude de cessdo onerosa a outras empresas, do seu direito de
exploragdo objeto da concessdo do ente publico, ainda que tais
valores sejam exatamente iguais aqueles devidos pela
concessiondria ao ente publico concedente.

COFINS. BASE DE CALCULO. APURAGCAO DAS
RECEITAS. PRINCiPIO DE COMPETENCIA. Por aplicagdo
subsidiaria da legislagdo do imposto de renda, a apuragdo das
receitas tributdveis para composi¢do da base de célculo das
contribuigdes PIS/Pasep ¢ Cofins deve atender, como regra, ao
regime de competéncia, somente se aplicando o regime de caixa
quando expressamente determinado, ou autorizado, pela
legislagio.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM o0s Membros da QUARTA CAMARA do SEGUNDO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao
recurso, para reconhecer a decadéncia do PIS; afastar o agravamento da multa e excluir a
tributagdo sobre valores recebidos pela cessdo da faixa de dominio, nos termos do voto do
Relator. Vencidos os Conselheiros Airton Adelar Hack ¢ Leonardo Siade Manzan quanto &
decadéncia da Cofins. Esteve presente o Dr. Carlos André Ribas de Mello.

At

/e'-\/r/ae@o

Foer
ENRIQUE PINHEIRO TORRES
Presidente

de Carvalho e Mdnica Monteiro Garcia de Los Rios (Suplente).

28270142549
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Relatorio

Trata-se de rccurso voluntdrio proposto contra a decisdio  que julgou
inteiramente procedunies autuagdes de Cofins e PIS lavradas contra a empresa no
procedimento de verificagdes obrigatdrias, que consiste no cotejo entre os valores declarados e
pagos e aqueles correspondentes as receitas registradas em seus assentamentos contabil-fiscais.
reunidas no mcsmo processo. As autuagdes englobam os periodos de apuragdo mensais
correspedentes aos meses de janeiro de 2000 a dezembro de 2002 e foram cientificadas ao
contribuinic ¢in 07 de dezembro de 2005. Foi reconhecida pela fiscalizagdo (fl. 654) a
exisiénciv. de pagamentos parciais.

Em alentada descrigio de fatos de fls. 776 a 803 para a Cofins e 831 a 855, para
o PIS, descreve o autuante que a recorrente € titular de concess@io para exploragdo da malha
paulista das linhas férreas de propriedade da RFFSA, obtida em certame licitatério realizado no
ano de 1998.

Feitos esses esclarecimentos, a autoridade fiscal aponta as seguintes infragdes na
composigdo da base de cdlculo das contribui¢des:

1. INDEVIDA DEDUGAO DE VALORES REPASSADOS A.OUTRAS

OPERADORAS DE MALHA FERROVIARIA A TITULO DE “TRAFEGO MUTUO”. A
. autuada deduziu das receitas obtidas a parcela por ela repassada a outras empresas titulares de
concessOes de malhas férreas para usar a rede daquelas de forma a completar um dado servigo
contratado de transporte ferrovidrio.

Entende a fiscalizagdo que o valor global recebido pela FERROBAN do seu
cliente para a execugdo do servigo de transporte contratado é receita dela. Por outro lado, os
valores que ela precisa desembolsar para poder utilizar a rede de terceiras empresas constitui
custo do servigo prestado, ndo podendo ser deduzido da base de calculo das contribuigdes por
falta de previsido legal.

2. RECEITAS OPERACIONAIS DECORRENTES DA EXPLORAGAO
INDIRETA DE CABOS DE FIBRA OTICA.

A este titulo o autuante descreve (fl. 795): ... a fiscalizada pretendeu desalocar
a regular tributacdo de receitas decorrentes da exploragdo de sua faixa de dominio para
instalagio de cabos de fibra 6tica por parte das empresas IMPSAT COMUNICAGOES LTDA,
PEGASUS TELECOM S/A E INTELIG TELECOMUNICACOES”. Assim, entendeu a
autoridade fiscal por enquadrar a hipotese como “venda de direito de passagem dos cabos” com
. respaldo no art. 191 do Cdodigo Comercial.

Neste item esmerou-se o fiscal autuante em demonstrar a inocorréncia de
qualquer condigdo, seja suspensiva, seja resolutiva, que descaracterizasse a venda, afirmando
textualmente: “...a venda do direito de implantagio de redes de fibras 6ticas em suas faixas de
dominio se enquadram (sic) como uma venda perfeita e acabada...” (grifado no original).

3. RECEITAS DECORRENTES DE SUB-CONCESSOES E SUB-
ARRENDAMENTOS

Caracterizou-se que a recorrente cedeu o direito de exploragdo de uma parte de
sua malha a duas outras empresas — FCA e ALL. Por esta cessdo, as cessionarias
reembolsavam a cedente pelo valor das taxas de concessdo e arrendamento por ela devidas ao
poder concedente em virtude da concessdo original. Além desse valor, como o contrato de
cessdo previu a utilizagdo da mdo-de-obra de titularidade da cedente, as cessiondrias
obrigaram-se ainda a reembolsé-la pelos salarios e demais encargos destes funciondrios
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alocados aqueles trechos, inclusive o decorrente de encargos trabalhistas devidos por conta
demissdes promovidas.

A fiscalizada n3o considerava receitas suas todos os valores repassados pelas
cessionarias, caracterizando-os como “ressarcimento de custos ou despesas” € néo os incluindo
nas bases de calculo das coutribuigdes.

A multa imposta no langamento foi agravada para 112,5% do principal exigido.
Segundo a fiscelizagdo, com o intuito de esclarecer a origem de tais valores, € a justificagéo
para que nio icnham sido computados pela autuada nas bases de cdlculo das contribuiges,
lavreu, a0 leago de mais de um ano, reiterados termos em que solicitava esclarecimentos e o
fomecimento de dados. Ao fim e ao cabo, ainda que se tenham concedido inGimeras
prorrogagdes de prazo, restaram sem atendimento pleno aquelas solicitagdes, 0 que culminou
no agravamento das multas aplicadas pelas infragdes apontadas.

Tendo sido rejeitadas em primeiro grau suas alegagdes produzidas em
tempestiva impugnagdo ao langamento, a autuada protocolizou, tempestivamente, o presente
recurso, Gnico para as duas autuagSes, em que defende, preliminarmente, a decadéncia com
relagdo aos periodos anteriores a 07 de dezembro de 2000 por aplicagdo do art. 150, § 4° do
CTN e ndo, como fez a DRJ, do art. 45 da Lei n® 8.212/91. Nesse ponto, cuida em enfatizar que
n3o pretende a declaragio de inconstitucionalidade deste Gltimo, mas sim que ele nio se aplica
as contribuigdes aqui discutidas, repetindo ainda a tese de que a autorizagdio concedida pelo
proprio art. 150 do CTN se limita & redugéo do prazo ali versado e nunca a sua ampliagdo, com
escora em abalizados doutrinadores.

Ainda em preliminar, combate o agravamento da multa imposta, que considera
vinculado a ocorréncia do chamado embarago & fiscalizagdo previsto no art. 919 do
Regulamento do Imposto sobre a Renda baixado pelo Decreto 3.000/99. Este somente se
materializa pela recusa injustificada a apresentagio de livros obrigatérios da escrita fiscal ou
contabil, 0 que ndo ocorreu in casu. Aqui, segundo a recorrente, 0 seu comportamento durante
o procedimento fiscal, deixando de apresentar parte dos documentos/esclarecimentas
requeridos pela autoridade autuante, “ndo impediu o prosseguimento da a¢do nem repercutiu de
forma alguma sobre a obrigacio tributdria”, tanto é que a fiscalizagdo pode lavrar o auto ora
discutido.

No mérito, inicia rechagando a afirmagdo da decisdo a quo de que teria
postulado a declaragio de inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98 que embasa o langamento.
Reafirma que, ao contrdrio, em sua pega impugnatéria nio se fez, uma vez sequer, tal
referéncia, atendo-se os argumentos ali esgrimidos a demonstrar que os procedimentos
adotados pela autuada encontram nela pleno respaldo. Ainda que diga que “os fundamentos
dantes expostos no bojo de sua Impugnagdo” foram “completamente ignorados no julgamento
de primeira instincia”, ndo postula a nulidade daquela deciséo.

E prossegue defendendo que o cerne da autuag@o tem a ver com o conceito de
receita, que ndo foi adequadamente observado pelo autuante. Divide a sua defesa pelos itens de
que se compds a autuagdo, a comegar pelo referente ao trafego mituo em que primeiro se
configura a inobservancia daquele conceito. E que, em seu entender, receita ¢ “elemento novo
que passa a compor, definitivamente, o patriménio do contribuinte”, enquanto o valor exigido
pela fiscalizagdo a esse titulo corresponde a mero “‘ingresso” pois nada agrega ao patrimdnio da
autuada. Isso porque, enfatiza, trata-se de valor que a autuada tem de repassar a outros
detentores de malhas férreas para que possa executar o servigo contratado pelo seu cliente. E
essa obrigatoriedade vem expressa nos atos regulamentares do setor ferrovidrio, Cita ainda
doutrina de Aliomar Baleeiro, Ayres F. Barreto e Geraldo Ataliba que, entende, sustenta a sua
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tese. A auséncia de agregacdo ao seu patrimdnio decorreria da necessidade de “transferéncia ao
outro prestador”.

Ao atacar, ein seguida, o item 2 da autuagfio, que denomina “uso da malha
ferrovidria para implanta¢io de infra-estrutura destinada a prestagdo de servigos de
telecomunicagdes”, aduz que firmou com as empresas Impsat e Pégasus contrato de
autorizagdo de vgo de sua infra-estrutura e com a empresa Intelig, de concessdo de faixas de
dominio de estradas de ferro. Os contratos tém o objeto comum de uso da malha ferroviaria da
autuada nara implantacdo de infra-estrutura destinada 2 prestagdo de servigos de
telecomunicaces. Esses contratos, no dizer da autuada, tém prazo de duragfo: 28 anos no caso
da Inipsat e da Pégasus e 27, no da Intelig. A divergéncia aqui instaurada reside em que a
fiscalizagfio pretende que seja reconhecido como receita tributavel todo o valor efetivamente
ingressado no caixa da autuada nos anos da autuagdo, enquanto ela pretende tributé-los
proporcionalmente aos anos de dura¢do dos contratos. Repisa que nunca pretendeu deixar de
rcconhecé-los como receita, mas ao contrrio ‘discute, apenas e tdo-somente, a aplicagdo do
principio da realizaggo.

Por fim, combate a pretensdo fiscal no tocante aos valores recebidos como
ressarcimentos e repassados a empregados, tanto a titulo de saldrios quanto de rescisdes
contratuais, bem como aqueles atinentes ao direito de uso da malha férrea como meros
ingressos, agora porque destinados apenas a recompor o patrimdnio da empresa ndo o
integrando como “elemento novo”.

E o Relatd
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Voto

Conselheiro JULIO CESAR ALVES RAMOS, Relator

Ceme e vé, embora o autuante tenha descrito cinco infragdes em seu auto, ha
apenas uma matéria de mérito, qual seja, o conceito de receitas ¢ a definigdo do momento em
que se deve dar o seu reconhecimento no Patriménio. Além disso, apenas as “preliminares”
suscitades quanto a decadéncia a ao agravamento da multa.

Comecemos por essas:
DECADENCIA
1S

Esta consolidada jurisprudéncia oriunda da Camara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF) que afasta a aplicagdo do art. 45 da Lei n°® 8.212/91 a contribuigdo ao PIS, por
ter sido ela recepcionada pelo art. 239 da Constituigdo Federal, mas, ndo integrar a lista do
art.195 da Carta Magna.

. Embora ndo concorde com essa interpretagdo, que, inclusive, desconsidera

norma regulamentar expedida pelo Poder Executivo (Decreto n® 4.524/2002), tenho dado a ela .
aplicagdo em face do principio da economia processual que informa o Processo

Administrativo.

Assim, ao PIS somente se aplicam as disposi¢des do CTN, que estipula em
cinco anos tanto o prazo homologatério (art. 150) quanto o decadencial (art.173). No presente
caso, ha recolhimentos parciais da contribuigdo nos meses de 2000, pelo que tem aplicagdo o
prazo de homologag@o previsto no § 4° do art. 150. Desse modo, ja ndo se poderia mais levar
adiantc qualquer langamento de oficio com respeito aos periodos de janeiro a novembro de
2000, cujos créditos constituidos na modalidade de langamento por homologacdo ja se
encontravam extintos pelo pagamento promovido espontancamente pelo contribuinte antes do
inicio da agdo fiscal. Nesse ponto, portanto, hd de se dar provimento ao recurso d
contribuinte, € € como voto.

i

o

COFINS

J& no que tange aos créditos de Cofins, a mesma CSRF fixou a jurisprudéncia de
que o prazo de que dispde a Fazenda Nacional para constitui¢do € o ventilado no art.45 da Lei
n°8.212/91, ainda que haja recolhimentos parciais por parte da contribuinte. Nesses termos, e
dando mais uma vez aplicagfo ao principio da economia processual, ndo ha que se falar em

decadéncia com respeito a qualquer periodo incluido no auto e deve-se negar provimento ao
recurso. '

As demais matérias aduzidas no recurso podem ser apreciadas em conjunto para
as duas contribuigGes.

AGRAVAMENTO DA MULTA
A fiscalizagdo imputou multa de 112,5% a todos os valores exigidos no auto de

infragdo (todos os meses e todas as infragdes). Para tanto, justificou a ocorréncia da hipétese
versada no pardgrafo 2° do art. 44 da Lei n® 9.430/96, que transcrevo negritando:
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Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo
ou contribuigéic:

I - de seteinta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recclhiniento, pagamento ou recolhimento apés o vencimento do prazo,
sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de declaragdo e nos de
declaragiio inexata, excetuada a hipdtese do inciso seguinte;

IT - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
Sraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

§ 1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribui¢do, quando ndo houverem
sido anteriormente pagos;

II - isoladamente, quando o tributo ou a contribuicdo houver sido pago
apos o vencimento do prazo previsto, mas sem o acréscimo de multa de
mora;

IIl - isoladamente, no caso de pessoa fisica sujeita ao pagamento
. mensal do imposto (carné-ledo) na forma do art. 8°da Lei n®7.713, de
22 de dezembro de 1988, que deixar de fazé-lo, ainda que ndo tenha
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste;

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao pagamento do
imposto de renda e da contribui¢do social sobre o lucro liquido, na
forma do art. 2° que deixar de fazé-lo, ainda que tenha apurado
prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribuigdo social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente;

V - isoladamente, no caso de tributo ou contribui¢do social langado,
que ndo houver sido pago ou recolhido.

§ 2° Se o contribuinte nio atender, no prazo marcado, a intimagio
para prestar esclarecimentos, as multas a que se referem os incisos I
e II do caput passardo a ser de cento e doze inteiros e cinco décimos
por cento e de duzentos e vinte e cinco por cento, respectivamente.

§ 3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugGes previstas
. no art. 6°da Lei n®8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei
n°8.383, de 30 de dezembro de 1991.

§ 4° As disposi¢ées deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes
que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribui¢do
decorrente de qualquer incentivo ou beneficio fiscal.

Como se vé, sua redagdo ¢ bastante ampla, permitindo uma interpretagdo
excessivamente larga para admitir que qualquer pedido de esclarecimentos ndo atendido a
justifique. Essa ndo tem sido, porém, a jurisprudéncia, tanto administrativa quando judicial,
que restringem a hipotese aos casos em que, comprovadamente, resulte uma dificultagdo
deliberada por parte do sujeito passivo.

Essa exigéncia, entretanto, ndo chega ao ponto - pretendido pela recorrente — de
caracterizagdo do chamado embarago a fiscalizagdo. De fato, como aponta a defendente, o
embarago ¢ figura bem mais restritiva e que somente se configura pela negativa injustificada 4
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foi isso 0 que ocorreu.

Bem mais diiicil 6 embarago; € bem mais grave também. Ocorrido, desencadeia
uma série de agSes por narte da fiscalizagdo: lavratura de auto proprio com imposi¢do de multa
regulamentar especifica, rcpresentacéo fiscal para fins penais do crime, em tese, cometido e
inclusdo da empicsa em regime especial de fiscalizagfo (art. 33 da Lei n® 9.430/96) no curso do
qual, as multas passam para 150% do imposto ou contribui¢io ndo recolhido, podendo ainda
ser agravada para 225%, e chegar, no médximo, a 300%.

Mas, como dissemos, ndo foi isso o que ocorreu. E por ndo ter sido isso,
nenhuina das providéncias acima foi realizada pela diligente fiscalizagio. Tudo o que ela fez
foi agravar para 112% a multa em virtude de ter considerado que a empresa dificuitou a
erceugdo dos trabalhos de fiscalizagdo, sem conseguir impedi-lo, todavia.

O que resta analisar € se isso de fato ocorreu. Isto ndo resulta tdo simples porque
a fiscalizag@o, embora diligente como ja dito, ndo se deu ao trabalho de apontar com exatiddo,
em item proprio de sua descri¢io dos fatos, quais foram os esclarecimentos requeridos e néo

apresentados.
RGeS

Da leitura de sua reconstitui¢do cronoldgica das intimagGes formalizadas vé-se
que, desde o termo de inicio de fiscalizagdo até 2005, reiterou pedidos para que a empresa:

1. justificasse as diferengas por ela, fiscalizagdo, apuradas nas bases de calculo
entregues pela empresa; e

2. decompusesse essas bases de calculo por ela, fiscalizada, informadas.

Mesmo os trabalhos de fiscalizagdo tendo se estendido por muitos anos, tais
esclarecimentos ndo foram integralmente prestados, limitando-se o atendimento ao ano de
1999.

Nio tenho duvidas de que tal negativa dificultou os trabalhos que, de outro
modo, poderiam ter sido concluidos bem antes. Podem, até mesmo, ter impedido a apuragéo de
alguma outra infragdo ou uma melhor caracterizagdo de alguma das identificadas pela
fiscalizagdo.

E for¢oso reconhecer, contudo, que, no que tange apenas as infragdes relatadas
pela fiscalizagdo, ndo houve qualquer esclarecimento que tenha deixado de ser prestado. Com
efeito, tanto em relagdo ao trafego mutuo, quanto em referéncia a implantagdo de cabos de
fibras Oticas e outras estruturas, bem como naquilo que concerne as sub-concessdes € sub-
arrendamentos, a empresa apresentou documentos ¢ esclarecimentos para justificar seus
procedimentos.

Alids, diga-se de passagem que, em relagdo 3 infragdo 2, as explicagOes
apresentadas ndo poderiam levar as conclusdes da fiscalizagdo, pois nelas se afirma
peremptoriamente quelndo se deixou simplesmente de tributar os valores ou de ndo considera-
los receitas; apenas se discutiu a correta aplicagiio do regime contabil da competéncia para seu
reconhecimento. ) Nesse sentido, se as explicagdes fossem consideradas insuficientes cabia a
fiscalizaglo solititar esclarecimentos adicionais, o que ndo fez.

Desse modo, entendo que o principal efeito do comportamento da gutuada foi o
prolongamento da agdo fiscal muito além do que seria previsivel inicialmente,(dado que os
esclarecimentos s6 eram prestados apo6s sucessivos pedidos de dilagdo de prazo)Mas eram.
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Portanto, somente se pode considerar que o procedimento da empresa, embora
tenha de fato retardado a conclusdo da fiscalizagdo, ndo a impediu de ter acesso s informagdes
necessarias & configuragdio das infragdes que langou.

Pode ter impedido que outras fossem encontradas, mas ai, entendo, néo € o
agravamento a figura apropriada.

Comni essas consideragdes, proponho o provimento do recurso nesse item para
afastar o agravamento da multa, reduzindo-a ao percentual original de 75% dos débitos
langados.

DA ZFECEITA DE TRAFEGO MUTUO

Das disposi¢Bes estatutarias da autuada vé-se que ela realiza a prestagdo do
secvigo de transporte ferroviario de cargas em trechos da malha paulista mediante concessdo do
poder publico e utilizando o material rodante € as estradas de ferro de propriedade da RFFSA
que lhe foram arrendadas.

Essa prestag8o, que implica levar uma determinada carga entre dois pontos A ¢
C, desdobra-se por sua vez, em pelo menos trés atividades normalmente realizadas em
conjunto pela propria concessionéria, mas que podem ser desmembradas. A primeira consiste
nas operagdes de carga, descarga e transbordo, que podem ser terceirizadas. A segunda, que
constitui o nicleo mesmo do servigo é a operagdo efetiva da composi¢do — locomotiva €
vagles — com a carga entregue pelo cliente, e o terceiro, associado ao anterior, € a utilizagdo
das estradas de ferro que ligam A a C,

A obrigagiio da prestadora envolve todo o trajeto contratado, pelo que ela é

remunerada de forma tnica e em montante que cubra as trés operagdes nele implicadas, ainda

que em sua execugdo conte com a interveniéncia de terceiros por ela contratados.

E assim ocorre na figura aqui discutida. De fato, ndo possuindo a operadora
determinados trechos de estrada de ferro entre os pontos A e C contratados vé-se obrigada a
contratar a outra operadora a passagem de suas composi¢des por aquelas estradas de ferro.
Obviamente, tem de remunerar a outra concessiondria por isso. Em contrapartida, vé-se
também obrigada a permitir que composigdes de outras concessionarias fagam o mesmo pelas
suas, o que gera pagamentos e recebimentos.

Entende a concessioniria que somente € receita sua a parcela do prego do
servigo que remunera a passagem pelos seus trilhos e o valor que recebe de outras
concessiondrias a esse titulo. A parcela “transferida” a outras concessiondrias, que apenas
“transita pelo caixa da empresa ndo seria receita, nos termos das ligdes dos celebrados
Aliomar Baleeiro e Ayres Barreto. Quando muito, se receita fossem, caberia a aplicagdo do
comando do inciso III do § 2° do art 3° da Lei n° 9.718/98, como € hoje admitido em outras
hipéteses de “transferéncia” de receitas.

, Nao concordo com esse entendimento, como ja tive oportunidade de expor em
outras ocasides. E que 4 hip6tese ndo tem aplicagdio a ligio dos eminentes professores citados.
E que ambos, ao discutirem a diferenca entre ingressos e receitas, enfatizam a necessidade de
os valores ingressados serem da plena propriedade da entidade que os recebe. Costuma-se
apegar a idéia de definitividade mencionada pelo primeiro como se apenas valores que nunca
mais viessem a sair do patriménio pudessem configurar receitas. Ora, se assim fosse nada scria,
pois a toda reccita corresponde um custo para sua obtengdo. O que se agrega de forma
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definitiva ao patriménio é o resuitado liquido ~ receita menos custos ¢ despesas — de cada
operagao.

Portanto, o que os doutrinadores estdo a dizer € que ndo se pode considerar
receita tudo aquilo quc ingressa no caixa da empresa. Pois ai também ingressam valores que
sdo de terceiros. E exatamcate por serem deles, por eles podem ser ¢ serdo exigidos. Estes, que
constituem os passives da entidade, vinculam-se, sempre, a obrigacdo de devolugdo, mais ou
menos remota, a quem os disponibilizou & entidade ou os pds sob sua guarda.

Ndo se incluem ai quaisquer parcelas que integrem o prego cobrado para a
prestagdo do servigo, mesmo que, desde o inicio, a prestadora ja saiba que deverd “repassar” a
terceiro. ¥ mesmo que seja um tributo, como € o ICMS.

Logo se vé que € esse o caso da receita em discussdo. O valor integral recebido
pela empresa em virtude do contrato firmado com o -cliente remunera-a pela prestagdo
contratada. Por outro lado, para presta-lo tem de assumir custos, entre 0s quais a contratagio de
pessoal para carga e descarga, maquinistas para operagdo das composi¢des e o direito de
passagem dos seus trens pelas estradas de ferro de terceiros.

A natureza configuradora do custo estd na contratagdo feita entre a empresa

prestadora do servigo e a possuidora da linha. Ndo ha qualquer vinculo entre o cliente-da
. contratante e a outra concessiondria. Por isso, a analogia adequada ndo € com o caso abaixo,
mas sim com os valores pagos, a titulo de pedagio e semelhantes, pelas transportadoras por
rodovia: embora elas incluam no seu prego o que sabem terdo de pagar as concessionarias das
estradas ou balsas etc, ndo deixa de ser esse valor receita sua e o repasse custo seu.

Por isso mesmo, sendo, como sdo, custos, nfo se pode sequer cogitar de dar
aplicagdo ao comando do inciso III do § 2° do art 3° da Lei n® 9.718/98 que cuida de “receitas
transferidas”, ainda que se considerasse o aplicivel mesmo sem a regulagdo que ele préprio
previu, Como ja disse em outras oportunidades’, nfio existe na ciéncia contabil o conceito de
“transferéncia de receitas”, mas da experiéncia pratica pode-se tentar inferir que o legislador
tenha querido se referir as hipdteses em que dada entidade seja obrigada a arrecadar
determinada receita para repassa-la a quem nenhum servigo lhe prestou. Exemplo disso € o
caso do transporte coletivo municipal em que se prevé um “fundo de compensago tarifaria”
para ressarcir empresas obrigadas a operar a prego inferior ao devido. Nesses casos, para
equalizar a tarifa, as empresas que recebem mais do que deveriam, sdo obrigadas a repassar a
diferenga — legalmente definida — para as que operam abaixo do “custo”. Nesses casos,
. obviamente, nenhum vinculo prestacional se estabelece entre a repassante ¢ a recebedora. A
primeira, por disposi¢do legal, recebe mais do que o seu “prego”, excesso que ¢ obrigada, por
disposigdo do ente concedente, a repassar as deficitérias.

Nesse ultimo sentido, ndo socorre a autuada o fato de o “trafego mutuo™ ser uma
obrigacio legal. A regulamentag@o do setor ferroviario apenas impede que uma concessionaria
bloqueie a passagem por suas linhas férreas de trens de outras concessiondrias. O que essa
obrigagio quer evitar, portanto, ¢ o abuso do poder econdémico oriundo do monopdlio natural
que é obtido com a construgdo da estrada. Evita, assim, que dado servigo ndo possa ser
executado na forma que o cliente quer contratar. Mas ndo estabelece nenhuma obrigagéo de
“repasse” aquele por algo que ele ndo prestou.

1 Entre outros, no recurso 125.463, julgado em sessdo de fevereiro de 2006.
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A analogia ficaria perfeita se a empresa contratada de fato somente realizasse o
transporte até o ponto em que detém concess3o, digamos um ponto B entre A ¢ C. Dai, e até C,
o transporte (as trés operagtcs aci:na indicadas) seriam realizadas pela outra concessionaria.

E, repita-se, somente se poderia excluir essa receita se admitisse desnecesséria a
regulamentagio do dispositivo legal j4 mencionado. Sua necessidade, porém, decorre
exatamente da fzlta de definicio legal do que seja a transferéncia. O que est4 exposto acima €
mera opinifo ¢ramo a um critério que poderia ser adotado numa eventual regulamentagao.

ias nem de longe € isso o que ocorre. Ha sim uma prestagdo de scrvigo por
parte da segunda concessiondria & primeira. Vale aduzir, porém, que ele ndo € um novo servigo
de “iransyorte”: envolve apenas a terceira das operagdes que o constituem.

E por configurar receita da segunda concessiondria deve também ser incluido na
sud propria base de calculo da contribuigdo. Em conseqiiéncia, na primeira, também ¢ receita o
que ela recebe a titulo de trafego miatuo. Em suma, o mesmo valor € tributado em duas
empresas distintas. Isso, porém, longe de configurar bi-tributagdo, nada mais € do que a
conseqiiéncia da tributagio cumulativa a que estiveram sujeitas as contribuigbes até o advento
das Leis n° 10.637 e 10.833. Ela bem enfatiza o carater injusto dessa forma de tributago, mas
nada ha a fazer se ela decorre da lei.

Com essas consideragdes, acompanho integralmente o voto do acérddo recorrido
quanto a essa matéria € voto por negar provimento ao recurso nesse ponto.

DA RECEITA ORIUNDA DA CESSAO DA EXPLORACAO ECONOMICA DA FAIXA
DE DOMINIO

Aqui concordo inteiramente com o acdrddo recorrido quando defende o primado
da adogdo do regime de competéncia na apuragdo das receitas que compordo as bases de
calculo das contribuigdes. Mas exatamente por isso merece mais atengdo o procedimento da
fiscalizagdo. Isto porque, embora tenha deixado subentendido que estaria reincluindo um valor
indevidamente excluido pela autuada por ndo ter esta observado o regime de competéncia na
apuragdo da base de célculo, ndo foi exatamente isso o que ele fez.

Deveras, o que se vé dos autos € que a empresa firmara, em 1998 e 1999,
contratos com outras empresas por meio dos quais “transferiu-lhes” o direito, obtido
juntamente com a concessdo, de explorar economicamente a faixa de dominio (faixa lateral a
estrada de ferro arrendada) pela instalagio de equipamentos de transmisséio de dados, voz etc.
Concretamente, na instala¢do de dutos para passagem de fibras Oticas.

Como a autuada ndo detém concessio para explorar aquele servi¢o de
telecomunicacdes, 0 que se depreende desse “direito concedido” é que a Unido, detentora
daquela faixa de dominio, a autorizou a colocar aqueles equipamentos € os alugar a quem o
detenha. Em outras palavras, “suspendeu”, para a concessionaria, o impedimento de usar a
faixa de dominio para qualquer outra finalidade que n#o a prestagdo do servigo ferroviario.
Essa ‘“suspensfio”, obviamente, vige enquanto durar a concessdo original, devendo ser
revigorada ao final daquele prazo se do interesse da concessionaria.

Por esse direito, a autuada pagou parte dos cerca de doze milhdes de reais

desembolsados pela concessdo, embora o contrato de concessdo ndo desmembre o valor. E foi -

esse o direito “vendido”, repita-se, em 98 € 99. Quanto a essas datas, deve-se dizer que néo esta
expressamente afirmado pela fiscalizagdo que os valores por ela adicionados em 2000 e 2001
sejam mesmo oriundos daqueles contratos, mas na auséncia de outros, assim devo concluir,
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Pois bem, nessas condi¢Bes, ndo posso concordar com o argumento da DRJ de
que a fiscalizagdo tenha dado cumprimento ao regime contabil da competéncia no
reconhecimento das receitas. Para tanto, afirma ela, repetindo a acusagfo fiscal, que a “cessdo
do direito” configurou uma venda perféita e acabada uma vez que ndo estava sujeita a qualquer
clausula suspensiva ou de reirovenda. (Ocorre que, se assim 0 ¢é, o valor integral negociado teria P
de ser computado como receita no momento da celebrag@o daqugles COntratos em-nenhuma
hipdtese no momento em que 0s pagamentos entraram no caixa. ‘>

D¢ [ato, sempre assumindo como verdadeira a afirmagdo da autuada, nos meses
em que a fiscalizagdo incluiu valores a esse titulo o que houve foram pagamentos, entradas de
caixa, devidas aqueles contratos. Decorreram da forma de pagamento acertado entre as partes,
no ¢oufigurando novas transferéncias de direitos.

Ora, se assim &, a fiscaliza¢do deu aplicagdo, ndo ao regime de competéncia,
11as exatamente ao seu oposto, o regime de caixa.

Em complemento, a anélise dos contratos juntados nos autos ndo corrobora a
acusagdo fiscal, acolhida pela DRJ, de que seriam por “prazo indeterminado”. E certo que em
um deles (e apenas nele) aparece essa afirmagdio, logo, porém qualificada por um “prazo’
minimo” coincidente com o da duragdo da concessdo obtida. Essa mesma coincidéncia se”
observa nos demais contratos: todos eles “duram” exatamente enquanto dura o direito original.
da autuada.

Por fim, a empresa alega que ndo deixou simplesmente de tributar as parcelas *
incluidas pela fiscalizagdo. Afirma que apenas transferiu o valor total acertado para o grupo,
contabil de resultados de exercicios futuros e incluiu a cada més uma parcela correspondente 3
divisd@o do total pelo namero de meses do contrato.

Se assim ¢é (e disso ndo ha provas nos autos), todo o valor contratualmente
acertado seré tributado pela empresa, mas ao longo do prazo contratual. Ora, sendo admitido -
isso, a inclusdo feita pela fiscalizag@io implicara, em verdade, tributagdo em duplicidade.

Com isso, observa-se que mesmo sem entrar no mérito acerca do acerto ou nao-
do procedimento da autuada de “diferir” a receita ao longo da durag@o dos contratos firmados,
n3o se pode considerar correta a autuagdo nesse ponto. Isso exigiria, além de aceitar sua tese de-
que a cessdo configura mera venda, tributdvel no momento da “tradigdo” do direito, também o-
de que isso se deu nos meses apontados na autuagdo e nfio no momento da celebragao dos'
contratos que estao nos autos.

Com essas consideragdes, voto por dar provimento nesse ponto ao recurso para:
determinar a excluso dos valores adicionados em 2000 e 2001 na infra¢8o dois capitulada nos’

autos. ——

DAS DEMAIS RECEITAS

Os outros trés pontos da autuag@io resumem-se a defini¢do de receitas. Socorre-
se, novamente, a empresa nas ja contestadas afirmagdes de que seriam meros ingressos. Assim,
porém, n3o penso € pelos mesmos motivos ja acima apontados.

Com efeito, celebrou com outras empresas contratos por meio dos quais
repassou-lhes o direito concedido pelo Poder Publico. Por esse repasse recebe daquelas
mensalmente valores que coincidem exatamente com os que ela por sua vez tem de repassar ao
Poder concedente.
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Ora, a mera coincidéncia dos valores nada afeta sua natureza econdmica €
juridica. Os recebidos s3o receitas porque acrescem o patrimdnio da autuada, pois sobre eles
nio ha nenhuma obrigagdo de duvolugdo. Os que paga sdo parte dos seus custos de operagdo,
decorrente da concessdo obtida. Sobre os valores que as sub-concessiondrias lhe pagam, tém a
natureza econémiza de renda de monopélio, que decorre da concessdo original a favor da
autuada.

Portanto, sem alongar-me mais, reitero as argumentagdes ja aqui aduzidas para
afastar a doutrina citada pela recorrente € fago minhas as palavras do acordao recorrido para
votar pelo ndo provimento do recurso no que tange as receita de sub-concessdes.

E igual sorte hdo de ter as “recuperagdes de despesas” originadas do repasse da
mo-de-obra operadora dos servigos repassados. E que ha de se distinguir esse repasse do
anterior, visto que a operago dos trechos transferidos nio requeria a transferéncia também dos
fancionérios; poderia se dar por mao-de-obra das proprias sub-concessionarias.

No entanto, acordaram que continuaria a ser pelo quadro de pessoal da
recorrente. Ora, nessa operagdo, o que ha € uma cessdo onerosa de mao-de-obra, atividade que
¢ propria de empresas de locagdo de mdo-de-obra. Também aqui o que se pretende é
descaracterizar a natureza de receita dos valores pagos pelas “sub-concessiondrias” porque eles
serdo integralmente “repassados” aos empregados, ou seja, s6 constituiriam receitas valores
que eventualmente superassem aqueles, € que no caso inexistem.

Sobre isso ja me manifesvtei2 em autuagdo sobre empresa de locagdo de mio-de-
obra temporaria (EPT). Reproduzo pequeno trecho, tdo-somente acrescendo que o fato de a
cedente da mio-de-obra aqui ndo ter nisso sua principal atividade nada muda na coisa:

No periodo coberto pela autuacio a COFINS era devida sobre a
receita da presta¢do de servigos de pessoas juridicas. O cerne da
discussdo é qual a receita de prestagdo de servicos da EPT. Para
facilitar o entendimento, talvez seja util especular o que fard a
contratante com o trabalho que lhe foi disponibilizado. Admitamos,
para comegar, que ela o utilize para produzir alguma mercadoria de
cuja venda obtenha uma receita. Esta serd integralmente tributada pela
COFINS, independentemente de quem pague os custos da mdo-de-
obra, que ndo serdo deduzidos em qualquer hipdtese. Se, ao invés
destes custos, ela recorrer a uma EPT, a esta caberdo tais custos, e
aquela os custos pelo servico de sele¢do, treinamento e colocagdo
prestado pela EPT. Certamente que estes ultimos serdo maiores, pois
deverdo incluir uma parcela de lucro da EPT.

A contratacio da EPT, por conseguinte, transfere os custos da mao-de-
obra, necessarios em qualquer caso, para outra empresa que ndo a
tomadora do servi¢o. A contratante, por seu turno, arcard com o custo
decorrente da contratagdo da EPT; custo para aquela, receita para
esta.

E certo que inclui-los também na tributagdo da EPT constitui uma
“tributagdo cumulativa®”, na medida em que ja estardo embutidos no
prego cobrado pela tomadora pelos seus bens. Ndo é menos certo,
todavia, que é isto exatamente que constitui a natureza mesma da
COFINS até o advento da sistemdtica da ndo-cumulatividade,

2 Recurso 129849, julgado na sessdo de novembro de 2006.
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E ndo se alegue que ndo sdo custos da EPT porque os trabalhadores
estdo cedidos, nio prestando a ela os servigos. O contrato celebrado
com os trabalhadures dd a EPT o direito de servir-se do seu trabalho
como melhor [he uprouver: aprouve-lhe cedé-los onerosamente a
terceiros. Assim, a possibilidade de apropriagdo dos resultados
econdmicos do trabalho, que caracteriza a natureza do trabalho
assalaricdo nas economias capitalistas, consuma-se, para a EPT, com
a cessdo dele, da qual extrai a receita que a remunera.

A iatureza de custos resulta da obrigatoriedade de registrar os
trabalhadores em seu nome, assumindo, ademais, todas as obrigagies
trabalhistas disto decorrentes, consoante expressa disposi¢do da Lei
(arts. 4°e 11 da Lei 6.019/74 ¢ 8° e 17 a 20 do Decreto 73.891). E ela
que tera de pagar aos trabalhadores, e é por causa dessa obrigagdo
assumida que adquire o direito de cedé-los e cobrar por isso.

A conclusdo ndo muda se o trabalho temporadrio contratado for
aplicado “improdutivamente”, isto é, em alguma fun¢do ndo geradora
de mercadoria. Neste caso, ndo haveria receita dele diretamente
decorrente para tributar na contratante; com muito mais razdo ainda,
deva ser ela tributada na EPT. .

E para finalizar, repito que a denominagio de “recuperagdo de despesas” nada
muda, seja porque a propria Lei n® 9.718 ja dispds que a classificagdo contébil adotada para a
receita ndo interfere na sua inclusfo ou ndo na base de célculo das contribuigdes — para isso
bastando que sejam de fato receitas — seja porque a Lei n® 4.506/64 ja considerava tais
“recupera¢des”como integrantes da Receita Operacional Bruta das entidades, conforme seu art.
44 abaixo transcrito:

Art. 44. Integram a receita bruta operacional:

I - O produto da venda dos bens e servicos nas transa¢bes ou
operagdes de conta propria;

II - O resultado auferido nas operagées de conta alheia;
I - As recuperacées ou devolugées de custos, dedugoes ou provisées;

1V - As subvengdes correntes, para custeio ou operagdo, recebidas de
pessoas juridicas de direito piiblico ou privado, ou de pessoas naturais.

Com isso, voto por negar provimento ao recurso também quanto aos
dois itens restantes da autuagdo.

Sala das SessGes, em 11 de dezembro de 2007.
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