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PIS e Cofins

MRS LOGISTICA S/A

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragao: 01/01/1998 a 31/03/1998

DECADENCIA. LEI N° 8.212/91. INAPLICABILIDADE. SUMULA N° 8
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O prazo para constituigdo das contribui¢des sociais, incluindo as
previdencidrias, ¢ de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador.
Inteligéncias da Stimula Vinculante n® 8 do Supremo Tribunal Federal: “Sdo
inconstitucionais o pardgrafo tunico do artigo 5° do Decreto-lei n®
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/1991, que tratam de
prescri¢do e decadéncia de crédito tributario”.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragao: 01/04/1998 a 31/12/1998

TRANSPORTE FERROVIARIO. TRAFEGO MUTUO. NATUREZA.
DESPESA.

O trafego mutuo ndo descaracteriza a prestacdo de servico ao usuario de
transporte ferroviario, nem retira dos valores recebidos pela empresa
prestadora do servico a natureza de receita, representando despesas os valores
pagos a concessiondria cedente, em fun¢do da remuneragdo pelo uso de sua
malha e equipamentos.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Periodo de apuragao: 01/04/1998 a 31/12/2002

TRANSPORTE FERROVIARIO. TRAFEGO MUTUO. NATUREZA.
DESPESA.

O trafego mutuo ndo descaracteriza a prestacdo de servico ao usuario de
transporte ferroviario, nem retira dos valores recebidos pela empresa
prestadora do servico a natureéza de receita, representando despesas os valores
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pagos a concessionaria cedente, em fun¢do da remuneragdo pelo uso de sua
malha e equipamentos.

Recuro Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario, nos termos do voto do redator designado. Vencidos
os conselheiros Fabiola Cassiano Keramidas (relatora), Alexandre Gomes e Gileno Gurjao
Barreto, que davam integral provimento. Designado o Conselheiro Jos¢ Antonio Francisco para
redigir o voto vencedor. Fez sustentagdo oral o Dr. Rodrigo Leporace Farret, OAB/DF 13841.

(Assinado digitalmente)

Walber José da Silva - Presidente.

(Assinado digitalmente)

Fabiola Cassiano Keramidas - Relatora.

(Assinado digitalmente)
José Antonio Francisco - Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Walber José da Silva,
José Antonio Francisco, Fabiola Cassiano Keramidas, Alan Fialho Gandra, Alexandre Gomes ¢
Gileno Gurjao Barreto.

Relatorio

Trata-se de dois autos de infragdo lavrados contra a Recorrente (fls. 61/73 e
270/283) para o fim de exigir valores relativos a COFINS - Contribui¢do para o Financiamento
da Seguridade Social e ao PIS - Programa de Integracdo da Seguridade Social - no periodo de
janeiro/1998 a dezembro/2002. Ambos os autos de infragdo foram cientificados ao contribuinte
em 10/04/2003.

Conforme se verifica do “Termo de Constatacdao” (fls. 59/60), a presente
autuacdo tem como fundamento as seguintes infracdes:

periodo de jan/98 a dez/02 — exclusao da base de calculo dos tributos dos
valores relativos a “RATEIO DE FRETES”, a autuagdo se deu em virtude da exclusao nao
contar com supedaneo legal;




Processo n° 18471.000722/2003-34 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-00.795 Fl1.2

periodo de jan/98 a dez/98 — exclusdo da base de calculo dos trib}ltos dos
valores relativos as CONTAS 16000.000 — VENDA DE MATERIAIS INSERVIVEIS e
16101.0001 — VENDAS SERV. VIA PERMANENTE.

Registra-se que, no que se refere a autuacdo mencionada no item (ii) acima,
houve concordancia da Recorrente com o recolhimento de valores ainda na primeira instancia
administrativa, razao pela qual esta questao ndo importa a este tribunal administrativo.

Inconformada, a Recorrente interpds impugnagao as fls. 146/163 e 355/372.

Em relagdo a outra parte da autuacdo, a Recorrente esclarece que ¢ empresa
privada, concessiondria do servigo publico de transporte viario de cargas da malha sudeste e
que, em virtude de sua atividade, deve se submeter a regras proprias do setor ferroviario de
cargas, principalmente ao Regulamento de Transporte Ferrovidrio. Neste sentido esclarece que,
tendo em vista as limitagdes geograficas de cada malha férrea, o artigo 6° do Decreto n°
1.832/96 (regulamentador do transporte ferrovidrio) determina que as administragdes
ferroviarias sao obrigadas a operar em trafego mutuo.

De acordo com a Resolucdo n® 433 da ANTT - Associacdo Nacional de
Transportes Terrestres - conceitua-se trafego mituo como a operagdo que se da em decorréncia
de contrato firmado entre concessiondrias, para permitir os contratos ferroviarios que
ultrapassem os limites geograficos da malha.

Ainda tratando a regulamentagdo deste assunto, o Ajuste SINIEF n° 19/89
determina que para acobertar o transporte intermunicipal e interestadual de mercadorias, desde
a origem até o destino, independente do ntimero de ferrovia co-participantes, as Ferrovias onde
se iniciar o transporte deverdo emitir um unico despacho de carga, sem destaque do ICMS,
quer por trafego proprio, quer por trafego muatuo. Portanto, para a Recorrente, ¢ obrigatdrio o
trafego muatuo e a emitir um Unico documento de transporte. Neste sentido, a Recorrente
defende a equidade do sistema de transporte de cargas com o transporte de passageiros e
defende a identidade de tratamento.

Defende ainda a Recorrente que nao realiza a exclusao da base de calculo do
frete compartilhado, mas apenas realiza o destaque, na intengdo de informar, o que gerou a
erronea impressao de que os valores nao foram recolhidos. Registra ainda que na mesma conta
contabil a Recorrente incluiu os valores dos fretes compartilhados a receber.

Todavia, ainda que houvesse a exclusdo da base de calculo dos valores
repassados a terceiros, a Recorrente defende a aplicagdo imediata do artigo 3° da Lei n°
9.718/98, que prevé a exclusdo da base de calculo desta espécie de receitas até a exclusdao do
dispositivo com a Medida Provisoria n® 2.158-35.

Apos analisar as razdes apresentadas pela Recorrente, a Quinta Turma de
Julgamento da Delegacia do Rio de Janeiro — II — proferiu o acérdao n°® 13-13.919 (fls.
545/557), por meio do qual concluiu pela procedéncia do langamento, a saber:

“IMPUGNACAO COMPLEMENTAR

O complemento a impugnagdo é cabivel desde que apresentado
ao orgdo preparador no prazo de 30 (trinta) dias previsto nas
normas que regem o processo.administrativo fiscal.



COFINS — MATERIA NAO IMPUGNADA.

Considera-se ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo Impugnante.

TRAFEGO MUTUO — BASE DE CALCULO.

E incabivel a exclusdo da base de cdlculo da COFINS e do PIS
dos valores pagos a terceiros em razdo da operagdo denominada
‘trafego mutuo’, que consiste na permissdo do transporte

ferrovidrio que ultrapasse os limites da malha propria.”

Em resumo, os julgadores administrativos de primeira instdncia entenderam
que ndo ha, na legislagdo, permissdo para que os valores repassados a terceiros sejam excluidos
da base de calculo do PIS e Cofins. Em relagdo a argumentagdo de que os valores nao sao
receitas propriamente ditas, mas mero ingresso de valores, a decisdo concluiu que esta
conceituagdo apenas seria possivel se nao houvesse vinculagdo a atividade principal da
Recorrente e se os valores fossem imediatamente repassados.

Entende ainda que sdo dois contratos e consequentemente dois 0s servigos
prestados, o servigo de frete para terceiro e o servigo de transporte apenas em um trecho para
outra transportadora, inexistindo bis in idem por serem fatos geradores distintos. Por nao
considerar o valor como ingresso, nega a equiparagdo com as empresas do ramo de transporte
de passageiros.

No tocante ao artigo 3° da Lei n°® 9.718/98, a decisdo de primeira instancia
administrativa defende que, por falta de regulamentagdo, a norma nao chegou a ter validade.

Irresignada, a Recorrente interpos recurso voluntario (fls. 561/591), por meio
do qual reiterou as razdes de impugnagao, além de alegar:

o cerceamento de defesa, em razdo de ndo ter sido considerada
complementacao da impugnagao apresentada pela Recorrente;

a decadéncia dos fatos geradores ocorridos até mar¢o/98, nos termos do
artigo 150, parag. 4°, CTN, até porque ocorreu pagamento de PIS e COFINS no periodo;

a contratacdo de outra empresa para parte do transporte dos bens ¢ imposi¢ao
regulatéria, ndo opgao da Recorrente;

a receita recebida refere-se, parte ao servigo de transporte, parte ao
compartilhamento da malha;

o conceito de receita ¢ o valor que passa a integrar o patrimdénio da
Recorrente como receita nova, enquanto o simples ingresso refere-se aquele valor que nada
agrega.

Recebido o recurso voluntario, os autos foram encaminhados a este Egrégio
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais para julgamento.

E o relatério.

Voto Vencido
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Conselheira Relatora Fabiola Cassiano Keramidas

O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade previstos em lei, razao
pela qual dele conhego.

Dos fatos apresentados verifico que a discussdo limita-se as seguintes
questoes:

ocorréncia de cerceamento de defesa;

decadéncia dos fatos geradores ocorridos até margo/1998;
conceito de receita.

(1) Do Cerceamento de Defesa

Conforme constatado no relatdrio, a Recorrente alega que houve cerceamento
de defesa em razdo dos julgadores de primeira instdncia administrativa ndo terem considerado
o aditamento (fls. 509/546) aos recursos de impugnagao apresentados.

Apds analisar o mencionado aditamento, constato que seus termos foram
trazidos para o recurso voluntario e que todas as questoes debatidas foram decididas na decisao
de primeira instancia administrativa, razado pela qual entendo que ndo houve prejuizo a
contribuinte. Neste particular, nego provimento a solicitagao da Recorrente.

(i1) Decadéncia

Em sede de preliminar, reconhegco a decadéncia dos fatos geradores
ocorridos_dos meses de janeiro a marco/1998, uma vez que a ciéncia do auto de infracdo se
deu em abril/2003.

Registra-se que a Recorrente realizou o recolhimento destes tributos no
periodo autuado, tendo a inadimpléncia sido parcial, deixando de ser recolhidos o PIS e
COFINS especificamente as receitas de frete compartilhado.

E de conhecimento geral que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao
analisar os Recursos Extraordinarios n® 55664, 559882 e 559943, declarou e reconheceu a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, o que culminou na edi¢do da
Samula vinculante n° 8, in verbis:

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”

A simples edicao da citada sumula ja ¢ suficiente para o cancelamento do
presente auto de infracdo, ndo apenas em razdo de ser vinculante, mas em virtude de
reconhecer a total inconstitucionalidade do dispositivo legal que pretendia majorar em mais 5
anos o prazo decadencial para a Fazenda Nacional constituir tributos, razao pela qual_o auto de
infracdo deve ser parcialmente cancelado, dos meses de janeiro a marco/1998.

Conceito de Receita



A principal alegagd@o existente no recurso voluntdrio refere-se ao conceito de
receita contraposto a atividade da Recorrente.

Defende a Recorrente que as receitas recebidas para cobrir o custo com o
trafego compartilhado nao sdo receitas propriamente ditas, mas mero ingresso de valores que
serdo, obrigatoriamente, repassados a terceiros.

A linha da defesa, conforme se verifica dos termos do recurso voluntario,
converge para os dispositivos normativos que regulamentam o setor e que, no entender da
Recorrente, lhe impde determinados procedimentos, dentre eles a operagdo de frete
compartilhado.

Com razdo a Recorrente. E justamente por esta Otica que o processo em
apreco tem que ser analisado, sob o enfoque da Recorrente pertencer a um setor regulado,
especificamente de ser concessionaria de um servigo publico. Explico.

De acordo com o Regulamento de Transporte Ferroviario, artigo 6°', do
Decreto n°® 1.832/96, as administragdoes ferroviarias sao_obrigadas a operar _em triafego
mutuo.

Por for¢a das normas regulatérias, as empresas ferroviarias possuem
limitagdes geograficas para a utilizacdo da malha férrea, por isso sdo obrigadas a trabalhar em
trafego mutuo, de forma conjunta, para evitar a falta do servigo de transporte.

Para melhor compreensdo cito a Resolugdo n° 433% da ANTT — Associagao
Nacional de Transportes Terrestres — a qual conceitua trafego mituo como a operagdao que se
d4 em decorréncia de contrato firmado entre concessionarias, para permitir que os contratos
ferroviarios ultrapassem os limites geograficos da malha.

Desta forma, verifica-se que, para atender a regulamentacdo do setor, a
Recorrente precisa operar conjuntamente com outras empresas de transporte.

E mais, além de ndo ter op¢do quanto a prestar servico em conjunto, de
acordo com as regras estaduais, todo o transporte tem que estar relacionado em um tUnico
conhecimento de transporte, ainda que seja prestado por mais de uma empresa.

E o que dispde o Ajuste SINIEF n° 19/89°, ao determinar que para acobertar
o transporte intermunicipal e interestadual de mercadorias, a Ferrovia emitird um tUnico
despacho de carga no Estado onde se iniciar o transporte, sem destaque do ICMS, independente
do numero de ferrovias co-participantes.

! “Art. 6° As Administragdes Ferroviarias sdo obrigadas a operar em trafego miituo ou, no caso de sua
impossibilidade, permitir o direito de passagem a outros operadores.”
2 «Art. 2° Para efeito desta Resolucdo, serdo adotadas as seguintes defini¢des:

I - trafego mutuo: ¢ a operagdo em que uma concessionaria, necessitando ultrapassar os limites geograficos de sua
malha para complementar uma prestagdo de servigo publico de transporte ferroviario, compartilha recursos
operacionais, tais como material rodante, via permanente, pessoal, servigos e equipamentos, com a concessionaria
em cuja malha se dard o prosseguimento ou encerramento da prestagdo de servigo, mediante remuneragdo ou
compensagao financeira.”

? “Clausula Segunda. Para acobertar o transporte intermunicipal ou interestadual de mercadorias, desde a origem
até o destino, independente do nimero de ferrovias co-participantes, as FERROVIAS, onde se iniciar o transporte,
emitirdo um tnico: Despacho! deoCargas, sem’ destaque-do-ICMS| quer para trafego proprio quer para trafego
mutio, que-servira como '[documento auxiliarrde fiscaliza¢ao!”
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Logo, dos normativos se conclui que para a Recorrente, ¢ impositivo o
trafego muatuo e a emissdao de um unico documento de transporte. Indiscutivel o carater peculiar
do caso em aprego.

E de meu entendimento que o conceito de receita/faturamento, base de
calculo das contribuicdes em andlise, estdo intimamente ligados a atividade dos contribuintes e
devem ser estudados caso a caso.

Neste sentido, simplesmente adotar um conceito genérico para definir
“receita/faturamento”, ignorando as particularidades das atividades reguladas ndo parece ser
apropriado para solucionar a questao.

E cedi¢o que a Lei n® 9.718/98, em seu paragrafo 1°, artigo 3°, determina
como base de calculo do PIS e Cofins a receita bruta, assim entendida como “a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida
e a classificacdo contabil adotada para as receitas.”

A leitura do artigo citado, ao contrario do que muitos alegam, afasta o
conceito de receita/faturamento da simples andlise formal de registro contabil, para uma
percep¢ao mais aprofundada do que ¢ efetivamente receita. Neste particular, clara esta a
intenc¢do do legislador em buscar a esséncia da atividade e da natureza do ingresso financeiro,
tanto que o texto ¢ expresso em dizer que ¢ irrelevante a classificagao contabil.

Nao importa o nome que ¢ dado ao ingresso de valores, mas se ele ¢
efetivamente receita, considerado como aumento patrimonial. E este ndo ¢ o caso da situacao
ora em andlise, ao contrdrio. Aqui, a Recorrente ¢ obrigada a compartilhar seu servico de
transporte, assim como ¢ coibida a emitir somente uma nota fiscal e receber o valor devido por
todo o transporte.

A partir do momento que deixa de ser opcional, que a Recorrente ndo pode
decidir como prestar seu servigo, inexiste qualquer possibilidade de interpretagdao fazendaria de
que “de fato” o servigo prestado foi do valor total do frete. Da mesma forma, ndo ha que se
falar em planejamento tributario, sub contratacdo de servigos para otimizag¢ao, ou qualquer
outra opcao existente entre aqueles que estdo no exercicio total de suas vontades.

As regras sdao postas pela administragdo publica. O procedimento ¢ ditado
pelas normas regulatdrias.

Importa registrar que o valor repassado para as demais empresas prestadoras
de servico estdo destacados nas notas fiscais e compde conta especifica, sendo que o valor
ingressado apenas trafega pela conta da Recorrente, pertencendo a terceiro. Tal fato esta
demonstrado no respectivo Despacho de Carga, assim como nas Notas de Débito emitidas em
face da Recorrente pela concessionaria co-participe da operacao de transporte.

Tal controle ¢ necessario porque as empresas recebem o valor referente a
exata prestacao de seu servigo, neste sentido, sdo destacadas, expressamente, as parcelas que
cabem a cada concessionaria envolvida, em fun¢do da distancia percorrida em cada malha. O
valor pago as demais concessionarias ¢ o resultado positivo entre as partilhas dos fretes.

De acordo com este raciocinio, claro estd que ndo se pode prescindir, para
permitir a’ tributagdo ‘pretendida pela fiscalizacdo, “que a” conta de receita que se pretende



tributar represente efetivamente uma receita para a companhia, o que, frise-se, ndo ocorre no
presente caso. Procedimento inverso seria tributar valores inexistentes ou o proprio patrimonio
do contribuinte que, por sua propria defini¢do, ndo ¢ objeto do PIS e Cofins.

Analisando estas premissas entendo que a questdo ¢ similar a tributacao do
roaming das empresas que prestam outro tipo de servigo publico, o da telecomunicagdo. Estas
empresas, de forma idéntica, por forca de regulagdo, prestam servigos para outras em virtude
do alcance geografico.

A tributacao do roaming ja foi analisada pela Camara Superior de Recursos
Fiscais, nos autos do processo administrativo n® 10166.000888/2001-31, RP/203-120710,
Acordao n° CSRF/02-02.218, tendo a decisdo sido favoravel ao contribuinte, conforme voto
citado a seguir do Ilustre Conselheiro Rogério Dreyer, a saber:

“Cito sempre como exemplo aquelas operagdes que, por seu
carater consuetudinario, se consagram no mundo dos negocios,
tais como: receita de vendas de passagens aéreas recebidas
pelas agéncias de turismo, a recebida pelo hotel e destinada ao
restaurante terceirizado, a destinada a midia pelas agéncias de
publicidade (esta igualmente regulamentada) e a recebida por
empresas de logistica de transporte e destinadas a
transportadores diversos.

No presente caso, indene de duvidas, até por tratar-se de
concessdo governamental para a exploracdo dos servigos de
comunicagdo por telefonia movel, a atividade é grandemente
regulamentada. Esta regulamenta¢do prevé, entre outros
aspectos, a regionaliza¢do das operadoras, ainda que, com
regramento basico, permita a contrata¢do de parcerias entre as
diversas operadoras.

A sistemdtica da cobranga pela operadora que presta o servigo
diretamente ao cliente (usudrio do telefone movel), decorre desta
simbiose da regulamenta¢do e das parcerias envolvidas, com
destacada importincia do cumprimento de regras que visam
otimizar o servigo e proteger o consumidor.

Por certo esta parceria, no mais das vezes, fica cingida ao
operador disponivel para disponibilizar o roaming, pouco
restando a operadora do wusudrio visitante, além do que
disponibilizar aquela operadora que estd em atividade na regido
visitada.

Ainda mais, a exemplo que ocorre na telefonia fixa, a conta da
visita feita pelo usudrio da operadora que presta o servigo
inicial ao usuario poderia ser pago diretamente a operadora
visitada, em fatura propria. Ndo o é, certamente, por conta da
pré-falada otimizagdo do servigo e de sua eficiéncia.

Em tempos recentes, o visitante era obrigado a registrar-se na
area visitada, para utilizar o seu aparelho movel. Atualmente, tal
¢ feito de forma automatica, por avango tecnologico e por
regulamenta¢do que, como jd asseverei, procura preservar a
eficiéncia do servigo, a prote¢do do usudrio e o desconforto a
este causado pela necessidade de, em sendo viajor contumaz, ter
que pagar diversas faturas num mesmo periodo.
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Argumento ainda, na defesa de minha tese, que as despesas de
roaming vem devidamente discriminadas na fatura
apresentada. Fosse a pareceria, por sua natureza, determinante
do entendimento que a integralidade da receita recebida pela
operadora visitante fosse propria, e os valores pagos a visitada
custo da primeira, desnecessario seria a revelagdo, ao usuario,
dos valores pagos a visitada. Tal relagdo comercial ndo poderia
ser, em tese, oposta ou sofrer interferéncia do Poder Publico ou
do usuario, restando protegida pela privacidade. E ¢ consabido
que ndo é este o caso. A profunda regulamentagdo existente ndo
deixa margens de liberalidade. Pelo menos ndo a ponto de
permitir que se entenda, juridicamente, ser a receita recebida do
usuario como propria, definindo a repassada a visitada como
custo.

Para finalizar, trago a colagdo excertos do voto que proferi no
Recurso no 123057, processo n° 10980.009821/2002-49,
acorddo n° 201-77020, e que guardam intimidade com os
conceitos aplicaveis ao presente caso e que transcrevo abaixo:

“O faturamento ¢ conceito com fundamento e efeito juridicos e
ndo pode expandir-se para albergar qualquer ingresso no caixa
do contribuinte.

Lembro de opinido que manifestei em discussdo em processo
onde se analisava a incidéncia do PIS sobre receita de aluguel
de imoveis proprios, considerando que, se a atividade se inseria
nos objetivos do contribuinte como atividade econdémica, a
contribui¢do era devida, visto que ocorrente faturamento.
Contrario sensu, se a atividade ndo era precipua do contribuinte
e o aluguel limitava-se ao aproveitamento de bem ocioso, ndo
ocorria o fenomeno.”

“Reitero, portanto, que o faturamento ocorre quando existe
intimidade entre o ato praticado e a atividade exercida

efetivamente pelo contribuinte.”

“Para bem pautar a discussdo, devo repelir os fundamentos
defendidos pela autoridade fiscal para desmontar os argumentos
defendidos sobre a natureza e a limitag¢do do servigo prestado.

Disse a autoridade fiscal, abencoada pela decisdo recorrida, que
o tratamento dado pelo ICMS demonstrava claramente a
extensdo do ingresso da receita, como pertencente ao
contribuinte, restando o valor do repasse das apregoadas sub-
contratacdo ou terceirizagdo como irrelevantes para afastar a
incidéncia do tributo objeto do presente processo sobre o valor
total recebido.

Ainda que possa ser consideravel o argumento, o mesmo nao se
sustenta. Ndo se pode pretender justificar a incidéncia de
determinado  tributo com base em requisito formal
(conhecimento de transporte) estabelecido por outro tributo,
mormente de outro ente tributante e com fato gerador especifico
e diverso.



Igualmente irrelevante a ndo regulamentacdo e posterior
revogacdo do inciso I, do § 2°, do artigo 3°da Lei n°9.718/98,
que afasta da tributagdo, verbis: “os valores que, computados
como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa
Jjuridica’.

Desde sempre defendi ferrenhamente que esta norma é inocua
quando comprovadamente os ingressos - que a referida regra
chama de receita - forem destinados a outro contribuinte, por
forca de prestagdo de servigo autonomo ou até venda de
mercadoria na mesma condicdo. Este entendimento em meritoria
homenagem ao artigo 114 do CTN que estabelece a necessidade
e suficiéncia da situagdo prevista em lei para a ocorréncia do
fato gerador como determinante para fazer surgir a obrigag¢do
tributaria.

Uso como exemplo as operagoes perpetradas pelas agéncias de
viagem e de publicidade, que recebem, por responsabilidade,
valores referentes a servigos prestados por outrem (hotéis,
traslados, transportes publicos e veiculagcdo de publicidade por
meio de jornais, revistas, radios e TVs) que, consagradamente,
ndo constituem o fato gerador das obrigacoes do PIS e da
COFINS.

Por penultimo e em homenagem a minucia, nem mesmo a
amplitude estabelecida pelo § 1° do artigo 3° da lei ha pouco
citada serve como suporte para pretender exigir a contribui¢do
guerreada.

Diz a norma:

“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 classificacdo contabil adotada
para as receitas.”

Atente-se para os requisitos da regra. A mesma estabelece como
elemento nuclear do fato gerador o faturamento. Especifica que
tal constitui-se na receita bruta, sendo irrelevante o tipo de
atividade exercida e a classificagdo contdbil adotada para
defini-la.

Quer dizer a regra que basta ser receita para que o faturamento
se aperfeicoe e faca infletir ndo somente o PIS como igualmente
a COFINS.

Data venia, constato ai questdo fulcral. Ndo admito que
qualquer ingresso de valor nos cofres do contribuinte se
constitua em receita decorrente de faturamento. Temos nesta
assertiva duas figuras distintas. Uma é o ingresso. A outra é a
receita. Toda a receita decorre de um ingresso de valores. A
reciproca, indene de duvidas, ndo é verdadeira. Uso exemplo
pontual, ainda que singelo, para ilustrar a conclusdo: A
devolugdo, pelo socio, de um empréstimo feito ao mesmo pela
pessoa juridica é um ingresso de valor. No entanto, ndo é receita
decorrente de faturamento.
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Demonstro, por tal, que o conceito de receita deve vincular-se a
um ganho da empresa, decorrente de uma atividade plenamente
afeicoada aos seus objetivos sociais a as suas atividades
operacionais. Reitero que, no presente caso, a receita auferida é
a decorrente do agenciamento, pela ocorréncia das premissas
citadas.”

“Para espancar de vez as duvidas e por derradeiro, trago
preciosa e recentissima licdo legada no RESP n° 411.580,
Jjulgado em 08 de outubro de 2002, provido a unanimidade, cuja
ementa transcrevo.

“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER

NATUREZA — ISSON. EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS DE AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA
TEMPORARIA.

1. A empresa que agencia mdo-de-obra temporaria age como
intermediaria entre o contratante da mdo-de-obra e o terceiro
que é colocado no mercado de trabalho.

2. A intermediagdo implica o prego do servigo que é a comissdo,
base de cdlculo do fato gerador consistente nestas
“intermediacoes”.

3. O implemento do tributo em face da remuneracdo
efetivamente percebida conspira em prol dos principios da
legalidade, justica tributaria e capacidade contributiva.

4. O ISS incide, apenas, sobre a taxa de agenciamento, que é o
preco do servigo pago ao agenciador, sua comissdo e sua
receita, excluidas as importancias voltadas para o pagamento
dos salarios e encargos sociais dos trabalhadores. Distingdo de
valores pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas, que
pressupoem o reembolso. Distingdo necessaria entre receita e
entrada para fins financeiro-tributarios. Precedentes do E STJ
acerca da distingdo.

5. A equalizagdo, para fins de tributagdo, entre o prego do
servi¢o e a comissdo induz a uma exacgdo excessiva, lindeira a
vedagdo ao confisco.

3. Recurso especial provido”. (grifo do relator).

A certa altura do voto do eminente relator, este, citando voto
anterior do Ministro José Delgado, assim se manifesta:

“Em conseqiiéncia do explicitado, a recorrente, ao agenciar
fornecimento de trabalhador temporario ao tomador de seus
servigos, recebe:

a) a taxa de agenciamento pela prestacdo dos servigos que lhe
sdo solicitados;

b) os valores dos salarios dos trabalhadores temporarios e os
encargos sociais pertinentes, haja vista que, por forca de lei, fica



responsavel pelo pagamento dessas quantias a que prestou
trabalho temporario e pela previdéncia social.

Para desempenhar essa atividade de agenciamento de mao-de-
obra temporaria, a recorrente possui um quadro de servidores
permanentes que lhe prestam servicos. Mantém, por outro
angulo, cadastro contendo nomes de trabalhadores temporarios,
que ndo sdo seus empregados permanentes, 0S quais Sdo
convocados quando terceiros lhe solicitam esse tipo de mdo de
obra.

A remunerag¢do bruta que a recorrente recebe, portanto, pelo
servigo que lhe foi solicitado, é a taxa de agenciamento”.

Na esteira, o relator supra referenciado parafraseia texto de
Eduardo Bottalho, do qual retiro excertos:

“3. ENTRADAS, RECEITAS E BASE DE CALCULO DO ISS.

‘

E pois neste contexto que se coloca a distingdo entre * entradas”

e “receitas”, de inegavel importancia para o exame do tema.

As entradas sdo valores que, embora transitando graficamente
pela contabilidade das prestadoras, ndo integram seu patrimonio
e, por conseqiiéncia, sdo elementos incapazes de exprimir tracos
de sua capacidade contributiva, nos termos em que exige a
Constitui¢do da Republica (art. 145, § 1°).

As receitas, ao contrario, correspondem ao beneficio
efetivamente resultante do exercicio da atividade profissional.
Passam a integrar o patriménio das prestadoras. Sdo
exteriorizadoras de sua capacidade contributiva”.

Feitas tais consideragoes, nego provimento ao recurso especial
interposto pela Fazenda Nacional.” (destaquei)

Ante o exposto, CONHECO do presente recurso voluntario para o fim de
DAR PARCIAL PROVIMENTO a defesa apresentada, reconhecendo a ocorréncia da
decadéncia parcial dos autos, bem como a impossibilidade de tributar-se valores que nao
representam receita da Recorrente, mas simples ingresso de valores.

E como voto.

(Assinado digitalmente)

Fabiola Cassiano Keramidas

Voto Vencedor

Conselheiro José Antonio Francisco, designado em relagdo ao mérito

Quanto ao mérito, deve-se esclarecer, inicialmente, que o dispositivo do art.

3°,§ 2° III, da Lei n 9.718, de 1998, foi revogado. Textualmente, determinava o seguinte o

dispositivo:
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“§ 2° Para fins de determinag¢do da base de cdlculo das
contribuicoes a que se refere o art. 2°, excluem-se da receita
bruta:

()

III - os valores que, computados como receita, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica, observadas normas
regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo.”

Portanto, determinava a lei que os valores “computados como receita”
pudessem ser excluidos da base de calculo, o que significa, irretorquivelmente, que se tratava
de valores que, em principio, ja faziam parte da base de célculo.

E elementar que, para que fossem ‘“computados como receita”, tais valores
representavam receita da pessoa juridica que os registrava.

Portanto, trata-se de uma exclusdo da base de calculo que representava
isen¢do. Uma isencdo que, para ser efetiva, dependeria de regulamentacdo do Poder Executivo,
que nunca ocorreu.

Por isso mesmo, a jurisprudéncia dos antigos Conselhos de Contribuintes
firmou-se no sentido de reconhecer que se tratava de uma norma que, para ser aplicada,
dependeria de regulamentagdo, o que nunca ocorreu.

A revogacdo do referido dispositivo, ademais, ndo infringiu a anterioridade,
uma vez que nunca teve aplicacao.

A consideragdo de que a prestacdo de servicos aos clientes de outras
concessionarias seria obrigacdo das empresas ferrovidrias, a teor dos arts. 3° e 4° da Resolucao
n°433/2004 da ANTT ¢ equivocada.

O trafego mutuo, por defini¢do, diz respeito ao complemento da prestagdo de
servico da concessionaria que contratou o servico com seu cliente. Assim, em nenhum
momento a concessiondria que presta o servico ao usuario do transporte ferrovidrio deixa de ser
a prestadora desse servico.

Ocorre que a concessionaria em cuja malha ferrovidria o servigo deva ser
finalizado ¢ obrigada a suportar o 6nus do servigo prestado, mediante remuneragao paga pela
concessionaria prestadora do servigo ou compensacao financeira reciproca.

De fato, trata-se de questao bastante semelhante a do “roaming”, conforme
alegou o recorrente.

Discordo, entretanto, da interpretacdo dada pela Camara Superior de
Recursos Fiscais a questdo, por se haver baseado, principalmente, na forma de prestagdo de
servico, especificamente quanto aos seus limites geograficos, considerando que a
concessionaria contratante do servigo ndo poderia presta-lo fora da area de sua atuacao.

Entretanto, a realidade juridica € outra, a comegar pela legislagao que rege a
matéria.



Conforme ja esclarecido, ¢ certo que a concessionaria que cede sua malha,
equipamentos etc. presta servicos na sua area de atuagdo. Entretanto, de acordo com a
legislagdo que rege a matéria, o servigo ¢ prestado & outra concessiondria, pelo uso de sua
malha, equipamentos etc.

O tnico contrato de prestagdao de servigo ferroviario firmado com o usudrio
contratante ¢ o efetuado com a concessionaria de origem.

O 6nus suportado pela outra concessiondria ¢ regulado por direito autdnomo.

Basta que se considere a seguinte hipdtese: quem seria o titular da agdo
judicial de cobranca, no caso de ndo pagamento pela prestacdo de servigo pelo usuario final?

E evidente, em razdo dos contratos firmados, que seria a recorrente. Ademais,
o fato de o usudrio tornar-se inadimplente ndo afeta em nada a obrigacdo da recorrente, nessa
hipdtese, de remunerar ou compensar financeiramente a outra concessionaria.

Sdo contratos distintos e que ddo origens a obrigacdes proprias e autdbnomas
e, portanto, dao origem a receitas distintas. A alegacdo de que a receita recebida do usuario
contratante ¢ de terceiros e que o recorrente agiria como mero repassador de recursos nao se
sustente, por que nao ¢ essa a realidade juridica existente.

Nesse contexto, ndo se pode confundir cumulatividade com “bis in idem”,
uma vez que se trata de receitas de diferencas pessoas juridicas.

A vista do exposto, voto por negar provimento ao recurso em relacdo a
matéria em questdo, acompanhando a relatora em relagdo as demais.

(Assinado digitalmente)

José Antonio Francisco

Declaraciao de Voto

Conselheiro Gileno Gurjao Barreto

As empresas concessiondrias do servigo de transporte ferroviario, dentro de
seu especifico e peculiar contexto operacional, possuem, nas operagdes de partilha de frete, os
institutos do Trafego Mutuo e do Direito de Passagem, previstos no art. 2° da Resolugdo ANTT
433, de 17 de fevereiro de 2004, que se referem ao uso da malha ferroviaria, de infraestrutura
e/ou de servigos de outra concessionaria ferroviaria, em troca de contraprestacao financeira.

As concessiondrias ferrovidrias “cedidas” (as que necessitam utilizar-se da
malha ferrovidria de outra concessionaria) ndo devem registrar o recebimento das receitas de
servicos de transporte ferrovidrios na receita bruta. Neste montante estdo compreendidos os
valores que serdo repassados a concessionaria ferrovidria “cedente” da malha ferrovidria, pelo
trafego mutuo ou direito de passagem. Tais valores, por representarem meros ingressos da
pessoa juridica, ndo devem ser registrados como receitas, tal como dispde a NPC n°® 14 abaixo
transcrita:
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“Receita inclui somente a entrada bruta dos beneficios
economicos recebidos e a receber pela empresa em transagoes
por conta propria. Importancias cobradas por conta e em favor
de terceiros, tais como impostos sobre vendas, mercadorias e
servigos e impostos de valor agregado, ndo sdo beneficios
econémicos que fluem para a empresa e ndo resultam em
aumentos no patrimonio liquido. Portanto, sdo excluidos da
receita. Semelhantemente, no contexto de um relacionamento
como agente ou administrador, a entrada bruta dos beneficios
economicos inclui as importdancias cobradas em favor de quem
outorgou os poderes para cobrar e que ndo resultam em
aumentos no patrimonio liquido da empresa. As importancias
cobradas em favor de terceiros (o outorgante) ndo constituem
receita. Nesse caso, a receita é, se houver, o valor da comissdo
pelos servigos prestados.”

Dessa forma, no caso das Operacoes de Partilha de Frete — e suas subdivisdes
Trafego Mutuo e Direito de Passagem — as receitas auferidas pela concessiondria ferroviaria
“cedida” serdo arrecadadas e repassadas a concessiondria ferroviaria “cedente” (outorgante).

Assim, funcionam como “Deducdes da Receita Bruta”. Sob a otica da
concessionaria ferrovidria “cedente”, as receitas auferidas decorrentes do trafego mutuo sdo
registradas em conta de receita bruta propria, que devera individualizar e especificar sob qual
modalidade se refere (trafego mutuo e/ou direito de passagem). E, uma vez que a estrutura
ferroviaria utilizada ¢ de sua propriedade, ¢ este agente quem suporta os custos do uso da
malha, registrando-os contabilmente nas contas de Custo do Servigo Prestado.

Entendo, nesse sentido, que, sob a égide da Lei n°® 9.718/98, os ingressos
decorrentes do denominado direito de passagem devem ser tributados pelo liquido auferido ao
final de cada periodo, em sendo obrigatério por forca de disposi¢ao da Agéncia Reguladora.

Finalmente, nesse caso, ainda que os I. Conselheiros entendam no sentido de
ser esta uma receita, seria uma receita de “outra natureza”, enquadrando-se no art. 3° § 1° da
aludida Lei, julgado peremptoriamente inconstitucional pelo E. STF. Cuja observancia
devemos acatar na forma do Art. 543-B do Codigo de Processo Civil e do Art. 62-A do
RICARF.

Isso posto, voto no sentido de dar provimento ao recurso voluntario.

(Assinado digitalmente)

Gileno Gurjao Barreto



