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NORMAS PROCESSUAIS

DECADENCIA. LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. Nos tributos sujeitos ao regime de
langamento por homologacao, a decadéncia do direito de
constituir o crédito tributdrio é regido pelo artigo 150, §
4°, do Cédigo Tributdrio Nacional. O prazo para esse
efeito serd de cinco anos a contar da ocorréncia do fato
gerador. Porém, a incidéncia da regra suple hipétese
tipica de lancamento por homologagdo; aquela em que
ocorre 0 pagamento antecipado do tributo. Se ndo houver
antecipag¢ao de pagamento do tributo, ja ndo serd o caso de
lancamento por homologagdo, hipitese em que a
constituigdo do crédito tributério deverd observar como
termo a quo para fluéncia do prazo decadencial aquele do
artigo 173, I, do Cédigo Tributdrio Nacional.

SELIC. E legitima a cobranga de juros de mora com base
na taxa Selic.

MULTA DE OFICIO. INCONSTITUCIONALIDADE. A
multa aplicada pelo Fisco decorre de previsio legal
vigente e eficaz, descabendo ao agente fiscal perquerir se
o percentual escolhido pelo legislador é exacerbado ou
ndo. Para que se afira a natureza confiscatéria da multa ou
se ela afronta a capacidade contributiva do contribuinte, €
necessario que se adentre no mérito da constitucionalidade
da mesma, competéncia esta que ndo tém os Orgdos
administrativos julgadores. O mesmo raciocinio vale para
a alegada inconstitucionalidade formal da Lei n® 9.718 ao
alargar o conceito de faturamento.

EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO. Incabivel
exclusdao da base de célculo da contribuicdo de valores
relativos ao custo de servigos contratados de terceiros por
ndo possuir, a cooperativa, meios préprios de realiza-los,
sendo que os contratos de planos de satide firmados com
os usudrios sio efetuados no nome da prépria cooperativa.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurfo interposto por
UNIMED GOVERNADOR VALADARES COOPERATIVA DE TRABXLHO MEDICO

LTDA.
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ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, pelo voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso, para
reconhecer a decadéncia com base no inciso I do art. 173 do CTN nos termos do voto do
Relator. Vencidos os Conselheiros Fldvio de S4 Munhoz, Rodrigo Bernardes de Carvalho,
Leonardo Siade Manzan e Adriene Maria de Miranda que reconheciam a decadéncia, nos termos
do pardgrafo 4° do art. 150 do CTN. Esteve presente ao julgamento, a Df* Denise da S. P. A

Costa.

Sala das SessOes, em 26 de abril de 2006.

14/, . Y %
/%Em{aﬁ% Pinheiro Tolfes 7
Presi
]

P

=8

Jorge Freire
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Nayra Bastos Manatta e Jilio César

Alves Ramos.




MF - SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
CONFERE COM O ORIGINAL
Ministério da Fazenda Brasilia, OJ 6‘ / 0 4 / ﬂ[ 2¢CC-MF
Segundo Conselho de Contribuintes ~Ale. .
' : ' Necy Batista dos Reis
Processon® : 10630.001603/2002-36 Mat Siape 71806

Recurson® : 130.231
Acérdion® : 204-01.182

Recorrente : UNIMED  GOVERNADOR VALADARES COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO LTDA.

RELATORIO

Versam os autos langamento de oficio de PIS relativo aos periodos de apuragio
agosto de 1997 a setembro de 2002. O Termo de Verificagio Fiscal de fls. 20/23, informa que a
autuada exerce atividade de cooperativa de trabalho médico e que no periodo entre agosto de
1997 a outubro de 1999, nao recolhia aquela contribuig¢éo, a qual deveria ser recolhida sobre atos
ndo cooperativos com base no faturamento, e, em relagdo aos atos cooperativos, com base na
folha de saldrios, sendo que ndo declarou em DCTF as contribui¢Ses devidas no periodo de
agosto de 1997 a dezembro de 2001, somente havendo declaragdo em janeiro, fevereiro e margo
de 2002. Aduz, ainda o mesmo Termo, que a partir dos fatos geradores de novembro de 1999 a
empresa deveria ter procedido ao recolhimento de PIS com base na totalidade das receitas
auferidas, com as exclusdes previstas na IN SRF 145/99, por for¢a da MP 1.858-9, atual (a época
do langamento) 2.158-35, de 24/08/2001.

Com base nessas premissas, foi levado a efeito o langcamento, tendo com base de
calculo para o primeiro periodo (ago97 a out99) a receita calculada ‘“‘proporcionalmente aos
custos relativos aos servigos prestados por terceiros, conforme QUADRO 1. -
DEMONSTRATIVO DO CALCULO DO PERCENTUAL DOS CUSTOS COM ATOS NAO
COOPERATIVOS (fl. 24).e QUADRO 2 —- DEMOSNTRATIVO DA RECEITA TRIBUTAVEL
... DE AGO97 A OUT 99 (fl. 25)...E QUADRO 3 — RECEITA TRIBUTAVEL DE NOV/99 A

SET/2002 (fl. 26)".

Impugnado o langamento, em extenso arrazoado (fls. 491 a 535), a 1°. Turma da
DRJ Juiz de Fora — MG julgou-o (fls. 635/703) parcialmente procedente, tendo exonerado os
pagamentos que a empresa efetuou ao abrigo do artigo 20 da MP 66/2002 c/c artigo 14 da MP
75/2002, alocados por periodo langado, conforme quadro a fl. 12 da decisdo (fl. 646 do
processo), mantido nos demais aspectos.

Nio resignada, a epigrafada interp6s recurso voluntério, no qual, em suma, alega
que estaria decaido o direito da Fazenda constituir o crédito tributério referente aos meses de
agosto a dezembro de 1997, uma vez que a ciéncia do langamento operou-se em 07 de janeiro de
2003. Insiste, igualmente, na tese de que as instincias administrativas devem ‘“‘analisar as
questdes relacionadas a constitucionalidade dos temas tratados”, e consigna que a Lei n®9.718 ao
expandir a base de célculo para além do faturamento, como nos termos da Lei Complementar n°
07/70, ao englobar receita bruta de qualquer titulo, criou novo conceito para O termo
faturamento, o que, em suma, tornaria inconstitucional a modificagio daquele conceito via lei
ordindria. Refuta a tributagdo sobre os atos ndo cooperativos tentendes ao alcance de seu objeto
social, pois, afirma que a real esséncia do ato cooperativo reside na consecugdo dos objetivos
do tipo social ora analisado. E, mesmo que para alcangar tais objetivos houver a necessidade
da participagdo de terceiro ndo associado, néo serd a sua participagdo descaracterizadora da
natureza do ato cooperativo. Até porque, ndo hd como imaginar uma cooperativa isolada da
sociedade, atuando como uma instituicdo completamente auténoma e auto-suficiente em
prestacdo de servicos. E, no ponto, conclui que a UNIMED como cooperativa de trapalho
médico, deve firmar convénios com estes hospitais, clinicas, etc, para poder realizar s atg
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cooperado que é exatamente conseguir melhores condigbes de trabalho para seus médicos.
Demais disso, discorre sobre o tratamento adequado do ato cooperativo. Averba que ndo foram
excluidos do langamento os valores referentes as sobras liquidas destinadas & formacdo do Fundo
de Reserva e do Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social, bem como as parcelas
previstas no § 9° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98. Confronta a r. decisdo nesse item, a qual
entendeu que ndo havia nos autos provas a atestar o atendimento das condig¢Ses para tais
dedugdes, pois, asseverou, “‘a defendente ndo trouxe ao processo documentagdo, registros
contabeis ou qualquer elemento que possibilite a verificagdo da ocorréncia das condicOes legais
para efetuar as tré€s hipoteses de exclusdesdedugdes protestadas”. Em suma, a defendente aduz
que sua contabilidade basta para a verificagdo as condi¢Ges, ndo havendo nenhuma prova
adicional a ser produzida. '

Quanto aos valores recolhidos com arrimo na MP 75/2002, assevera que a r.
decisdo, na tabela inclusa, ndo mencionou os valores em que a recorrente teria recolhido a maior
do que a supostamente devida, conforme quadro que anexa a fl. 29 da petigdo recursal (fl. 797 do
processo), pedindo que o saldo positivo que aponta seja considerado caso o langcamento subsista,
para fins de compensar com o débito remanescente. Por fim, insurge-se contra a multa aplicada,
que alega ter natureza confiscatéria e entende ser ilegal a aplicacdo da taxa Selic como juros de
mora.

Foram arrolados bens (fls. 809/823 e 832) para recebimento e processamento do
presente recurso voluntério.

Eo relatério%/



MF - SEGUNDO CONSELHO BE CONTRIBUINTES
CONFERE COM O ORIGINAL e COME

Ministério da Fazenda
ibui Brasilia, 055 _J 07 0 5 Fl.

Segundo Conselho de Contribuintes

Necy Batista ¢os Reis

Processon® : 10630.001603/2002-36 Mat. Siape 91806
Recurson® : 130.231
Acérdion® : 204-01.182

VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
JORGE FREIRE

DECADENCIA

Pugna o contribuinte o reconhecimento da preclusio do direito do Fisco constituir
o lancamento em relag¢@o aos meses anteriores ao qiiigiiidio entre a ciéncia daquele e o interregno
de cinco anos anteriores, pelo que estaria decaido o langamento em relagéo aos periodos de
apuragdo de agosto a dezembro de 1997. A r. decisdo entende que € de dez anos, como em
relagdo a todas contribui¢des sociais.

Divirjo do entendimento da ilustrada decisdio monocratica e, parcialmente, do que
sustenta a recorrente. Divida n3o hd que desde a edigdo da Carta Politica de 1988 as
contribui¢bes sociais passaram a ser espécies tributarias, quando passou a ser cedigo que a
redagdo do artigo 5° do CTN estava superada. Assim, desde entdo, adota o sistema _]UI‘ldICO
pétrio a teoria quindria das espécies tributarias.

Sendo o PIS uma contribuigdo, por conseguinte a ele se aplica o ordenamento
juridico tributério. E o artigo 146, III, ‘b’, da Constitui¢do Federal de 1988, estatui que somente
lei complementar pode estabelecer norma geral em matéria tributéria que verse sobre decadéncia.
Assim, desde entdo, ao PIS se aplicam as normas sobre decadéncia dispostas no CTN, estatuto
este recepcionado com o status de lei complementar, ndo podendo ser dado vazdao ao
entendimento de que norma mais especifica mas com o status de lei ordindria possa sobrepujar o
estatuido em lei complementar, conforme rege nossa Lei Fundamental.

Sem embargo, a matéria decadéncia é norma geral de direito tributdrio. A
conseqiiéncia danosa do entendimento contrério é a oportunidade que se abre para que cada ente
tributante possa editar leis sobre prazos decadenciais em relagdo aos tributos de suas
competéncias, o que poderia levar a existéncia, em tese, de mais de cinco mil prazos
decadenciais diferentes em relagdo, v.g, ao IPTU, dado o ntimero de municipios hoje existentes.
Poderia permitir, também, que o Congresso Nacional editasse tantos prazos decadenciais
distintos quantos fossem os tributos de competéncia da Unido. Ou seja, um verdadeiro caos, que
s6 conduz em um sentido: a inseguranca juridica aliada a falta de racionalizagdo do sistema
tributdrio, jd deveras complexo e inacessivel ao homem médio brasileiro.

Aliomar Baleeiro' j4 nos ensinava que desde a Constitui¢do Federal de 1946, o
veiculo das normas gerais de direito financeiro e de direito tributario s@o as leis complementares
da Unido, com natureza de lei Nacional. Dizia ele que a CF prevé a edi¢do de normas gerais que
obrigam as diferentes esferas legiferantes, permitindo, assim, ao tragarem diretrizes comuns, nao
s6 o controle mais eficiente das finangas publicas como também o planejamento global para a
otimizag@o e racionalizagdo da arrecadag@o tributéria e dos atos financeiros estatais.

E, nesse sentido, valho-me de Eurico de Santi, que em sua obra “Decadéncia e
Prescrigio no Direito Tributdrio Brasileiro™, historia o termo “normas gerais de direito
financeiro”, quando examina trechos do Parecer de Aliomar Baleeiro justificando a Emenda 938
e o proprio Projeto do atual CTN, fragmento que a seguir transcrevo:

! Direito Tributdrio Brasileiro, atualizado por Misabel Derzi — 11 ed, 13 tiragem, Rio de Janeiro, Forefise, 2003, p.
42,
2 1% ed, Sdo Paulo, Max Limonad, 2000, p. 84/85. /
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Justificag@o da emenda 938 ao projeto da Constituicdo de 1946, sobre normas gerais de
direito financeiro:

“...visa a disciplinar uniformentente em todo o pais as regras gerais sobre a formagdo

das_obrigacdes tributdrias, prescricdo. quitacdo, compensacdo, interpretacdo, etc
evitando o pandeménio resultante de disposicoes diversas, nio sé de um estado para
outro, mas até dentro do mesmo estado, conforme seja o tributo em foco. Rarissimas
pessoas conhecem o Direito Fiscal positivo do Brasil, tal a Babel de Decretos-leis
regulamentos colidentes, em sua orientagdo geral”.

Em matéria financeira, nesta época de avides, quem cortar o Brasil de norte a sul ou de
leste a oeste conheced o império de mais de 2000 aparelhos fiscais, pois que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Muncipios se regem por textos diversos de direito
tributdrio, muito embora todos eles se entronquem ou pretendam entroncar-se na
Constituic@o Federal, como primeira fonte juridica da imposicdo. Cada Estado ou
Municipio regula diversamente os prazos de prescrigdo, as regras da solidariedade, o
conceito de fao gerador, as bases de cdlculo dos impostos que lhe forem distribuidos,
etc..(grifet)

E, adiante em sua obra, o autor paulista conclui que a edic¢do de lei complementar

em relagao as normas gerais de direito tributdrio ndo maculam o pacto federativo ou a isonomia
dos entes publicos’, mas, muito pelo contririo, delimitam o pacto e racionalizam o sistema
juridico tributdrio nacional, evitando ao maximo possivel, como diria Becker, o carnaval
tributario. Assim se expressa o citado autor:

Note-se que, com esse sentido, a expressdo cunhada por ALIOMAR BALEEIRO, de que
derivou a expressdo normas gerais em matéria de legislagdo tributdria, ndo arranha o
pacto federativo, como querem aqueles que levam em consideragdo apenas os Incisos 1 e
1l do Art. 146. Pelo contrdrio, funciona como expediente demarcador desse pacto, posto
que, com sua generalidade, além de uniformizar a legislagdo, evitando eventuais
conflitos interpretativos entre as pessoas politicas, garante o postulado da isonomia
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

No mesmo sentido se posiciona Luciano Amaro®, quando afirma:

E, ainda, fungdo tipica da lei complementar estabelecer normas gerais de direito

tributdrio (art. 146, 111). Em rigor, a disciplina “geral” do sistema tributdrio jd estd na
Constituicdo; o que faz a lei complementar é, obedecido o quadro constitucional,
aumentar o grau de detalhamento dos modelos de tributagéo criados pela Constituicdo
Federal. Dir-se-ia que a Constitui¢do desenha o perfil dos tributos (no que respeita
identificagdo de cada tipo tributdrio, aos limites do poder de tributar etc.) e a lei comple-
mentar adensa os tragos gerais dos tributos, preparando o esboco que, finalmente, serd
utilizado pela lei ordindria, a qual compete instituir o tributo, na defini¢do exaustiva de
todos os tracos que permitam identificd-lo na sua exata dimensdo, ainda abstrata,
obviamente, pois a dimensdo concreta dependerd da ocorréncia do fato gerador que,
refletindo a imagem minudentemente desenhada na lei, dard nascimento a obrigagdo
tributdria.

3 Essa € a fundamentagdo daqueles que defendem a leitura dicotdmica do art. 146 da CF, como Gera)d9 Ataliba,
Paulo de Barros Carvalho, Roque Carraza, José Roberto Vieira e Maria do Rosdrio Esteves.

* Direito Tributdrio Brasileiro, 7.ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 165. /4
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A par desse adensamento do desenho constitucional de cada tributo, as normas gerais
adronizam o_regramento bdsico da obrigacdo tributdria (nascimento, vicissitudes,
extingdo), conferindo-se, dessa forma, uniformidade ao sistema tributdrio nacional.

Ainda na vigéncia da Constituigdo anterior, discutiu-se sobre a abrangéncia que teria a
lei complementar entdo prevista no art. 18, § 1° daquela Constituicdo. Embora a
doutrina se tenha inclinado para a identificacdo de trés fungbes (estabelecer normas
gerais, regular as limitagdes constitucionais e dispor sobre conflitos de competéncia),
alguns juristas sustentaram haver apenas duas fungdes: editar normas gerais para
regular as limita¢Ges e para compor conflitos” (sublinhei).

No mesmo rumo asseverou Souto Maior Borges®, quando afirmou:

Diversamente (em rela¢do as normas gerais de direito financeiro), ocorre com as normas
gerais de direito tributdrio que, materialmente e formalmente, sdo leis nacionais. As
normas gerais de direito tributdrio, ex vi do art. 18, § 1°, somente podem ser instituidas
por um processo formal especifico: a lei complementar.

E, por fim, conclui o mestre pernambucano:

...0 dmbito material de validade tanto da norma geral de direito tributdrio, quanto da
norma geral de direito financeiro, e portanto os respectivos dmbitos de aplicagdo,
transcendem o campo dos interesses exclusivos da Unido.

A Constitui¢do atual, em seu art. 146, III, “b”, procurou nao deixar as duvidas
que, a nosso ver, jd inexistiam no texto anterior (art. 18, § 1°), conforme demonstrara Hamilton
Dias de Souza® quando expressamente arrolou a decadéncia tributdria como norma geral de
direito tributario.

Dessarte, quanto a este tema, fico, consoante dizeres de Paulo de Barros Carvalho,
com a “escola bem comportada do Direito Tributério brasileiro”, pois minha posi¢do pessoal €
que as hipéteses listadas nas alineas do art. 146, III, da Carta Federal, somente podem ser
veiculadas por meio de lei complementar nacional, j4 que a prépria Constituigdo definiu que a
matéria de decadéncia € norma geral de direito tributério.

E hoje o CTN, ao menos seu Livro Segundo, é uma lei Nacional e, materialmente,
lei complementar, veiculando normas sobre decadéncia, quer em seu artigo 173, quer pela leitura
feita do artigo 150, § 4°, para os tributos langados por homologacdo, norma especifica para esta
modalidade de langamento. E da leitura desses artigos, fica assente que o prazo decadencial € de
cinco anos.

Contudo, o termo a quo para contagem do prazo decadencial de cinco anos ird
variar, conforme exista ou n3o antecipagdo de pagamento do tributo. Se houver antecipag@o de
pagamento, caracterizado estd o langamento por homologagdo; caso contrdrio, estard
descaracterizada tal forma de lancamento e, conseqiientemente, o inicio da fluéncia do prazo
passa a ser a do artigo 173, I, que € a regra geral.

5 In Lei Complementar Tributdria, Sio Paulo, RT, 1975, p. 96/97.

® O objetivo (das normas gerais de direito tributdrio) da norma constitucional é permitir — além da regulagdo das
limitagdes e conflitos de competéncia — que a lei de normas gerais complete a eficdcia de preceitos expressos e
desenvolva principios decorrentes do sistema. Tal objetivo tem em vista a realidade brasilejra, onde a
multiplicidade de municipios, e mesmo de estados membros exige uma formulagdo juridica global , qe garanta a
unidade e racionalidade do sistema”. “Normas Gerais de Direito Tributdrio™, in Direito Tributdrid\ Sdg Paulo,

Bushatsky, 1973, vol. 2, p.30-35.
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Nao tenho divida que a atividade de langar e gerir tributos € uma parte da fungio
administrativa lato sensu, € que, em principio, deveria ser desempenhada pela Administragio
publica. Talvez o ideal fosse que ela prépria cobrasse seu crédito prescindindo da ajuda do
contribuinte. Contudo, a verdade é que é impossivel ao Estado, com a massificagdo dos fatos
tributdveis, por si préprio, verificar cada uma das obrigag¢des tributérias surgidas identificando a
ocorréncia de todos os fatos imponiveis que vao se operando no plano fético. Por isso que as leis
tributdrias vém cominando aos administrados determinadas tarefas que a Administragdo ndo
pode realizar. '

O langamento por homologagdo foi criado para enfrentar essa caréncia, atribuindo
ao sujeito passivo da obrigacido tributaria “o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa” (CTN, art. 150, caput), desta forma atribuindo-lhe um dever de
colaboragdo com a administragdo. Mas essa participag@o do sujeito passivo ndo deslocou a si o
ato administrativo de lancamento, que continua privativo da autoridade administrativa, a qual
incumbe apurar com forga juridica definitiva o débito tributério, € justamente por isso que alguns
autores péatrios discordam do termo autolancamento na sua sinonimia com langamento por
homologac3o.

A atividade do particular, no langamento por homologacio, € no procedimento de
langamento, restando o ato liquidatério, o lancamento propriamente dito, a Administragio,
partindo do pressuposto que langamento, em sentido técnico-juridico, € aquele ato emitido pela
administragdo que fixa, em concreto, a quantia do débito tributério.

O fulcral é que a atividade do contribuinte, nas hipdteses em que a lei prevé sua
participag@o, consiste num “conjunto de operacdes mentais ou intelectuais que o particular
realiza em cumprimento de um dever imposto pela lei, e que reflete o resultado de um processo
de interpretagdo do ordenamento juridico tributdrio e de aplicagdo deste ao caso concreto, com
escopo_de obter o quantum de um débito_de cardter_tributdrio”, como nos ensina Estevdo
Horvath.” (sublinhei)

Com efeito, se o fim buscado com a participacio do particular no procedimento de
langcamento é o de apurar o montante e recolhé-lo ao Erdrio, se assim a lei impositiva o
determinar (conforme expresso na cabega do artigo 150 do CTN), uma vez nao cumprido tal
dever, ndo ha falar-se em lancamento por homologacdo, desta forma afastando a incidéncia do §
4° do mencionado artigo 150 do CTN. E obstada sua aplicagdo, a contagem do prazo decadencial
terd como termo a quo aquele do artigo 173, 1, do CTN.

Nesse sentido, Luciano Amaro® assevera que,

quando néo se efetua o pagamento antecipado exigido pela lei (que é a hipdtese versada
nos autos), ndo hd possibilidade de langcamento por homologacdo, pois simplesmente
nédo hd o que homologar; a homologagdo ndo pode operar no vazio. Tendo em vista que
o art. 150 ndo regulou a hipdtese, e o art. 149 diz apenas que cabe langcamento de oficio
(item V), enquanto, obviamente, ndo extinto o direito do Fisco, o prazo a ser aplicado
para a hipétese deve seguir a regra geral do art. 173, ou seja, cinco anos contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que (a vista da omissdo do sujeito passivo)

o langamento de oficio poderia ser feito. &/
"“Langamento Tributdrio e “Autolangamento.” Sao Paulo, Dialética, 1997, p. 163. /

8 «“Direito Tributdrio Brasileiro”, 7 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 394.
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E ver, também, Sacha Navarro Coelho®:;

Nos impostos sujeitos a langcamento por” homologag¢do”, contudo — desde que haja
agamento, ainda que insuficiente para pagar todo o crédito tributdrio — o dia inicial da

decadéncia é o de ocorréncia do fato gerador da co-respectiva obrigagdo, ....(sublinhei)

E o STJ vem trilhando este entendimento, conforme se constata pela ementa de
recente julgado, a seguir transcrita:

LANCAMENTO. HOMOLOGACAOQ. DECADENCIA. - PRIMEIRA SECAO

Nas exagées cujo langamento se faz por homologagédo, havendo pagamento antecipado,
conta-se o prazo decadencial a partir da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°, do

CTN), que é de cinco anos. Somente quando ndo hd pagamento antecipado, ou hd prova
de fraude, dolo ou simulacdo, ¢ que se _aplica o disposto no art. 173, I, do CIN. A

suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio na via judicial impede o Fisco de
praticar qualquer ato contra o contribuinte visando a cobranga de seu crédito, tais como
inscrigdo em divida, execugdo e penhora, mas ndo impossibilita a Fazenda de proceder a
regular constituicdo do crédito tributdrio para prevenir a decadéncia do direito de
langar. A Segdo, ao prosseguir o julgamento, conheceu dos embargos e deu-lhes
provimento. Precedentes citados: EREsp 101.407-SP, DJ 8/5/2000; EREsp 278.727-DF,
DJ 28/10/2003; REsp 75.075-RJ, DJ 14/4/2003, e REsp 106.593-SP, DJ 31/8/1998.
EREsp 572.603-PR, Rel. Min. Castro Meira, julgados em 8/6/2005. (sublinhei)

No caso dos autos, todos os valores relativos aos periodos de apuragao de agosto a
novembro de 1997 estdo decaidos, eis que o prazo inicial da contagem do prazo de cinco anos
iniciou-se em 01/01/1998, findando-se em 31.12.2002, uma vez que a ci€ncia do auto de infragao
data de 07 de janeiro de 2003.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9718 AO ALARGAR O
CONCEITO DE FATURAMENTO ENCARTADO NA LC 70/91 E A NATUREZA
CONFISCATORIA DA MULTA DE OFICIO.

Assim como a r. decisdo, também entendo que falece competéncia a 6rgdos
julgadores administrativos para se manifestarem acerca da constitucionalidade de norma vélida,
vigente e eficaz.

o

A respeito, longamente me manifestei no Acérddo n°® 201-70.501 (Recurso n
98.976), votado em 19 de novembro de 1996, cujo excerto, com pequenas modificagdes, a seguir
transcrevo:

...0s Tribunais Administrativos Tributdrios tém como funcdo precipua, o controle da
legalidade das questoes fiscais, e assim agindo sdo como uma espécie de filtro para o
Poder Judicidrio. Diante disso, devem agir, em que pese sua autonomia, em sintonia com
aquele Poder, de modo a buscar eficdcia e justica na aplicagdo das leis fiscais. Um dos
objetivos da segunda instdncia, quer em processos judiciais, quer em processos
administrativos é, dentre outros, a uniformizagdo das decisées. Sem essa o caos estard
instalado, pois ndo haverd forma eficaz de controle e administracdo da mdquina

administrativa controladora.

# “Curso de Direito Tributario Brasileiro”, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 721.
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De outra banda, vem crescendo no Brasil, historicamente, a concentragdo do controle da
constitucionalidade das leis’. De 1891, modelo difusa transplantado dos Estados
Unidos, a Emenda Constitucional 03, de 17 de margo de 1993, em apertada sintese, o
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos vem num crescente que leva,
inequivocamente, a uma tendéncia concentradora.

Como estd hoje o ordenamento juridico brasileiro, nossa jurisdi¢do é una, o que leva a
que todo ato administrativo possa ser revisto pelo Poder judicidrio. Nao hd divida que
as decisoes administrativas, quer as emanadas em “juizo” singular quer as oriundas de
“Juizo” coletivo, sdo espécies de ato administrativo (ato administrativo decisdrio), e
como tal sujeitam-se ao controle do Judicidrio. A légica de nosso sistema de jurisdi¢do
una estd justamente nas garantias que sdo dadas ao magistrado de modo que este, em
tese, fique resguardado de qualquer pressao. E o principio do juizo natural.

Sejamos pragmdticos: os julgadores, a nivel de Ministério da Fazenda, ou vinculam-se
ao Secretdrio da Receita Federal (as DRJs a este subordinam-se hierarquicamente) ou
vinculam-se ao préprio Ministro (como é o caso dos Conselhos de Contribuintes).
Portanto, lhes falta o elemento subjetivo que faz da jurisdi¢do brasileira ser una, ou seja,
a independéncia absoluta. A questdo ndo é de competéncia técnica, mas sim de
legitimagdo e independéncia institucional. Nada impede que o ordenamento mude a este
respeito, mas a realidade hoje ¢ esta. Este é o entendimento de Bonilha' e Nogueira'.

No mesmo sentido, hd a presungdo de constitucionalidade de todos os atos oriundos do
legislativo, e sdo a estes que as autoridades tributdrias, como supeddneo do principio da
legalidade, vinculam-se. Ademais, prevé a Constituicdo, que se o Presidente da
Repiiblica entender que determinada norma macula a Constitui¢do, deverd vetd-ia (CF,
art. 66, § 1), sob pena de crime de responsabilidade (CF, art. 85), uma vez que ao
tomar posse compremeteu-se a manter, defender e cumprir a mesma (CF, caput art 78).

Sem embargo, sendo o Presidente da Republica o topo hierdrquico da administra¢do
federal, como prescreve o art. 84, Il da CF/88 ( auxiliado por seus Ministros de Estado),
e este ndo exercendo seu poder de veto de leis que entenda inconstitucionais, hd
presungdo absoluta da constitucionalidade da lei que este ou seu antecessor sancionou e
promulgou, e a este juizo vinculam-se seus subordinados..

Por outro lado, aqueles que ndo lograssem seu intento de ver determinada norma
tributdria declarada como inconstitucional no Judicidrio, poderia tentd-lo a nivel
administrativo, e que meios seriam postos a disposigdo da Administracdo para ter, por
exemplo, controle de litispendéncia? Além das ponderagdes de indole técnico-juridica, a
razoabilidade desautoriza tal tese.

Hugo de Brito Machado nos ensina” que “ndo tem o sujeito passivo de obrigagdes
tributdrias direito a uma decisd@o da autoridade administrativa a respeito de pretensao

10 Nesse sentido ensina POLETTI, Ronaldo. “Controle da Constitucionalidade das Leis”, 2a. ed., 2a. tiragem,
Forense, RJ, 1995, p. 71/96
' BONILHA, Paulo Celso B. “Da Prova no Processo Administrativo Tributdrio”, la. ed., LTR, S3o Paulo, 1992,
p.77 - “A ampliagdo da autonomia no julgamento e a modernizagio da estrutura administrativa, com o reforgo de
seus pontos essenciais - apuro na especializag¢do, imparcialidade no julgamento e rapidez, dependeria, em nosso
entender, do aparelhamento, por lei federal, de a¢3o especial de revisio judicial de decisdes administrativas finais,
restrita aos casos em que fossem manifestamente contrérias a lei ou a prova dos autos”.
'2 NOGUEIRA, Alberto. “O Devido Processo Legal Tributdrio”, la. ed., Renovar, 1995, p. 85: “O aperfeicoamento
dos 6rgdos administrativos encarregados de apreciar questdes tributdrias € a solugdo mais 16gj0a, racional e
econdmica para prevenir dispendiosas agdes judiciais.” /

10
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.

sua de que determinada lei ndo seja aplicada por ser inconstitucional”, e justamente sua
Jundamentagdo sustenta-se no fato de que a competéncia para dizer a respeito da
conformidade da lei com a Constituigdo pressupde possibilidade de uniformizagdo das
decisoes, caso contrdrio estaria inquinado o principio da isonomia.

Assevera o mestre nordestino que “nossa Constituicdo ndo alberga norma que atribua as
autoridades da Administragdo competéncia para decidir sobre a inconstitucionalidade
de leis. Continua ele: “Acolhida a argiiicdo de inconstitucionalidade, a Fazenda Publica
ndo pode ir ao Judicidrio contra decisdo de um Jrgdo que integra a prdpria
Administragdo. A Administragcdo ndo deve ir a juizo quando o seu préprio orgao entende
que razdo ndo lhe assiste”. Mais adiante pondera: “Uma decisdo do Contencioso
Administrativo Fiscal, que diga ser inconstitucional uma lei, e por isto deixe de aplicd-
la, tornar-se-d definitiva a mingua de mecanismo no sistema juridico, que permita levd-
la ao Supremo Tribunal Federal”.

Por fim, arremata: “E sabido que o principio da supremacia constitucional tem por fim
garantir a unidade do sistema juridico. Ndao é razodvel, portanto, admitir-se que uma
autoridade administrativa possa decidir a respeito dessa constitucionalidade, posto que
o_sistema juridico ndo oferece instrumentos para que essa decisdo seja submetida 4
Corte Maior". A conclusd@o mais consentdnea com o sistema juridico brasileiro vigente,
portanto, hd de ser no sentido de que a autoridade administrativa ndo pode deixar de
aplicar uma lei por considerd-la inconstitucional”, ou mais exatamente, a de que a

autoridade administrativa_ndo_tem competéncia para decidir se_uma lei é, ou ndo

inconstitucional” (sublinhamos).

Ndo hd divida, em conclusdo, que a matéria do controle da constitucionalidade das leis
tem sede constitucional e tem base politico-juridica, ndo dando margem a que orgaos
administrativos do Poder Executivo, que tém por chefe o Presidente da Repiblica, por
conseguintes a este subordinados hierarquicamente, possam tecer juizo sobre normas
que, por todo seu trdmite formal, constitucionalmente estabelecido, sd@o presumivelmente
constitucionais, até que o Judicidrio se manifeste.

Por derradeiro, ressalte-se que para a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Piiblico, os Tribunais deverdo fazé-lo pela maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial, como prevé a Constituigdo em
seu art. 97. O STF, como os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justi¢a,
para declarar determinada norma inconstitucional deve reunir seu pleno. Nada obstante,
dd a entender a recorrente, que uma unica cdmara de um colegiado administrativo, por

13 MACHADO, Hugo de Brito. “O Devido Processo Legal Administrativo Tributdrio e o Mandado de Seguranga”,
in “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL”, Dialética, Sdo Paulo, 1995, p. 78-82.
14 Este € o magistério de CARNEIRO, Athos Gusmao, in “O Novo Recurso de Agravo e Outros Estudos”, Forense,
Rio de Janeiro, 1996, p. 89., quando, ao discorrer sobre os pressupostos de admissibilidade do recurso especial,
assim averba: “A evidéncia, ndo cabe recurso extremo das decisées tipicamente administrativas, ainda que em
procedimento censdrios proferidos pelos tribunais no exercicio de sua atividade de autogoverno do Poder
Judicidrio e da magistratura. Igualmente descabe o recurso extraordindrio ou o recurso especial de decisbes
proferidas por tribunais administrativos, como o Tribunal Maritimo, os Conselhos de Contribuintes, etc., cuja
atividade é tipicamente de administra¢do e sujeita ao controle do Judicidrio ( no Brasil, sistema da “unidade” da
Jurisdigdo).” (grifamos)
¥ Também DINIZ, Maria Helena, in “Norma Constitucional e Seus Efeitos”, Saraiva, 1991, p. 135/136, entende que
o Poder Executivo ou qualquer autoridade néo poderia deixar de cumprir lei por entendé-la inconsyitucional, eis que
se permitisse 0 ndo-cumprimento da norma dita inconstitucional, quebrar-se-iam os principigs da legalidade,
autoridade, certeza e seguranga juridica. /
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maioria simples, pode conhecer de incidente de inconstitucionalidade de norma legal ou
ato administrativo normativo e sobre ele decidir.

Dessa forma, forte nas consideragdes retro expendidas, ndo conhego do recurso na
parte em que o contribuinte alega a inconstitucionalidade formal da Lei n° 9.718 e, também,
quando se insurge contra a multa de oficio aplicada, ao argumento de que ela teria natureza
confiscatéria, o que, forgosamente, teria de nos levar a andlise da norma constitucional estatuida
no artigo 150, IV, de nossa Carta da Reptiblica. Além do que, esta norma refere-se a tributo e,
cedico, multa penal nfo tem natureza tributdria.

Quanto aos valores que o contribuinte alega ter pago a maior € que ndo foram
reconhecidos pela r. decisdo, ao contribuinte se descortina o pedido de repeti¢ao de indébito,
procedimento no qual terd a seu dispor todos os meios de provar suas alegagdes quanto a esse
tépico. :

SELIC

No que se refere a taxa Selic, improcede a argiiicdo da ilegalidade de sua
utilizagdo como juros moratérios. A Administragio em sua faceta autocontroladora da legalidade
dos atos por si emanados os confronta unicamente com a lei, caso contrério estaria imiscuindo-se
em drea de competéncia do Poder Legislativo, o que € até mesmo despropositado com o sistema
de independéncia dos poderes.

Portanto, ao Fisco, no exercicio de suas competéncias institucionais, é vedado
perquerir se determinada lei padece de algum vicio formal ou mesmo material. Sua obrigacdo €
aplicar a lei vigente, como acima asseverei. E a taxa de juros remuneratérios de créditos
tributdrios pagos fora dos prazos legais de vencimento foi determinada pelo artigo 13 da Lei
9.065/95. Sendo assim, € transparente ao Fisco a forma de célculo da taxa que o legislador, no
pleno exercicio de sua competéncia, determinou que fosse utilizada como juros de mora em
relagdo a créditos tributérios da Unido.

Dessarte, a aplicagdo da taxa Selic com base no citado diploma legal, combinado
com o art. 161, § 1° do Cdédigo Tributdrio Nacional, ndo padece de qualquer coima de
ilegalidade. '

EXCLUSOES DOS VALORES DESTINADOS A FORMACAO DO
FUNDO DE RESERVA E DO FUNDO DE ASSITENCIA TECNICA, EDUCACIONAL E
SOCIAL (Lei 10.676) E DOS VALORES PAGOS A TERCEIROS (HOSPITAIS,
CLINICAS, LABORATORIOS, etc.)

Como bem pontuado na r. decisdo, de bem fundamentada lavra, a exclusdo das
sobras liquidas para as cooperativas médicas, vigente a partir de novembro de 1999, ficou restrita
aos valores destinados a formacdo do Fundo de Reserva e do Fundo de Assisténcia Técnica,
Educacional e Social. E para tal, é onus seu provar que houve a destinagdo de tais valores a
ensejar a exclusdo. Ora, a r. decisdo, as explicitas consignou que tais exclusGes sao
condicionadas, “sé podendo ser efetivadas quando demonstradas e nos exatos termos da
legislagdo de regéncia”, acrescendo que “a defendente ndo trouxe ao processo documentagao...ou
qualquer elemento que possibilitasse a verificagdo da ocorréncia das condigdes legias para
efetuar as trés hipéteses de excluses. Com base no decidido, entendo eu, deveria gla produzir
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prova, que se existir estd em seu poder, para justificar as pretensas exclusdes. Mas na articulagio
recursal limitou-se a dizer que a prova € a contabilidade e que ela estd nos autos, e ponto.

Nio identifico pela sua postura real intengdo de ver serem aceitas as pugnadas
exclusoes, pois se assim fosse me parece bem crivel que esta Cooperativa de alcance nacional
pudesse com seu corpo de funciondrios abalizados produzirem a prova faltante de modo a
identificar amitde a ocorréncia dos preceitos legais. Mas a negativa em especificar o lancamento
contibil e a assertiva de-que a prova estd na contabilidade, resulta em que a empresa nio faz jus
a esta exclusdo. Demais disso, € comezinho no direito processual que o 6nus da prova € daquele
que pugna por fato constitutivo de seu direito.

Por fim, em relagd@o aos pagamentos a hospitais, laboratérios, clinicas, etc..., que
alega serem atos nfo cooperativos tendendes ao alcance de seu objeto social, ji de ha muito, em
variadas decisdes de outras UNIMED do Brasil, ja nos posicionamos que eles ndo sdo atos
cooperativos strictu sensu, e que, por tal, eles ndo podem ser excluidos da tributagdo. Os
referidos valores referem-se a servigos prestados por outras empresas e recebidos pela recorrente
dos contratantes para serem, posteriormente, repassados para as prestadoras efetivas dos
Servigos.

E sobre esta questdo pego vénia a Dra. Nayra Manatta para fazer de suas razdes as
minhas, valendo-me de seu meticuloso e proficente estudo ao julgar variados recursos de
UNIMED, que, a seguir, reproduzo:

Com o advento da Lei n® 9.718/98 a base de calculo das contribui¢des passou a ser

considerada como sendo a recita bruta, permitindo algumas exclusées previstas no seu

art. 3°, §2°.

“Art. 2° As contribuigbes para o PIS/PASEP e a COFINS. devidas pelas pessoas

Juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento, observadas
a legislagdo vigente e as alteragdes introduzidas por esta Lei.

Art 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior correspondente 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
contdbil adotada para as receitas. (grifo nosso).

§ 2° Para fins de determinagdo da base de cdlculo das contribui¢des a que se refere o
art. 2°, excluem-se da receita bruta:

I - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto sabre
Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operagdes relativas @ Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagboes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS quando cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos Servigos na condigdo de substituto tributdrio;

II - as reversées de provisdes operacionais e recuperagdes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da
avaliagdo de investimentos pelo valor do patriménio liquido e os lucros e
dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que f@gnha
sido computados como receita;
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Ill - os valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra
pessoa juridica, observadas normas regulamentadora expedidas pelo Poder Executivo;

1V - a receita decorrente da venda de bens do ativo permanente.

O legislador ao se reportar a base de calculo das contribuigdes sociais ndo cuidou de
definir, expressamente, o que afinal integraria a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, limitando-se apenas a dizer que ndo importaria a atividade exercida ou
a classificagdo contdbil adotada para as receitas.

E na legislagdo do Imposto de Renda Pessoa Juridica iremos encontrar a conceituagdo
do que seja “receita bruta”, segundo preceituou a referida Lei 9.718/98.

A Lei n®4.5006, de 1964, art. 44, e o Decreto-lei n® 1.598, de 1977, art. 12 - matriz legal
do art. 279 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000/99 -
explicita o que seja uma receita bruta e os critérios para que possa ser identificada como
tal.

Art. 279. A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de bens
nas operagdes de conta prdpria, o prego dos servigos prestados e o resultado auferido
nas operagées de conta alheia.

Pardgrafo unico. Na receita bruta ndo se incluem os impostos ndo cumulativos
cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante, dos quais o vendedor dos bens
ou o prestador dos servigos seja mero depositdrio.

Assim, objetivando expandir a base de calculo destas contribuigées, a norma juridica fez
com que incidisse sobre a totalidade das receitas auferidas pela empresa, conceito este
mais abrangente que o de faturamento.

A definigé@o do que seja “receita” foi muito bem enfrentada pelo Conselheiro Gustavo
Kelly Alencar quando do julgamento do RV 120.937, motivo pelo qual adoto enxertos do
voto praferido naquele voto como razdes de decidir:

“Podemos definir receita como sendo, segundo bem Podemos definir receita como toda
entrada de valores que, integrando-se ao patriménio da pessoa (fisica ou juridica,
publica ou privada), sem quaisquer reservas ou condigdes, venha acrescer o seu vulto
como elemento novo e positivo. Quanto ao conceito de "receita”, muito se discutiu esse
problema da exigéncia de ingresso no patrimdnio da pessoa para ser receita. Para
alguns autores, a receita é sinénimo de "entrada financeira”, sendo assim considerada
qualquer entrada de dinheiro, venha ou ndo a constituir patriménio de quem a recebe.
Todos os recebimentos auferidos sdo incluidos como receita, seja qual for o seu titulo ou
natureza, inclusive o produto da caugdo, de depdsito, de empréstimo ou de fianga

criminal.

Tudo que se recebe constitui receita, seja "entrada financeira” (ndo hd o ingresso no
patriménio da pessoa), "renda” (auferida de determinada fonte de propriedade da
pessoa), "prego” (auferido da venda de um bem material ou de um servigo) ou "receita”
(soma de valor que entra para o patriménio da pessoa).

Receita vem a ser, assim, sinénimo de "entrada financeira", como atestam Jodo Pedro da
Veiga Filho e Walter Paldes Valério, além de outros insignes autores. Para outros
doutrinadores, o conceito de receita é mais restrito.

A entrada financeira, para ser receita deve ingressar no patriménio da pessog, que fica
proprietdrio da mesma. Aliomar Baleeiro conceitua a receita piblica da seguikje forma:

4
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"a entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas, condigdes
ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e
positivo". Manuel de Juano, diz ser receita publica, "toda quantidade de dinheiro ou bens
que obtém o Estado como proprietdrio para emprega-los legitimamente na satisfagao das
necessidades publicas”.

Seguindo os ensinamentos de Quarta, receita "é uma riqueza nova que se acrescenta ao
patrimdnio”. No mesmo sentido: V. Gobbi, Ezio Vanni, Carlos M. Giuliani Fonrouge,
além de outros mestres. Conforme se nota, o elemento "entrada para o patriménio da
pessoa” € essencial para caracterizar a entrada financeira como receita. Esta abrange
toda quantidade de dinheiro ou valor obtido pela pessoa, que venha a aumentar o seu
patriménio, seja ingressando diretamente no caixa, seja indiretamente pelo direito de
recebé-la, sem um compromisso de devolugdo posterior, ou sem baixa no valor do ativo.

Ao examinar e comentar a Lei n® 4.320, de 1964, J. Teixeira Machado Jr., define receita
da seguinte forma:

"Um conjunto de ingressos financeiros com fontes e fatos geradores préprios e
- . . . - g

permanentes, oriundos da agcdo de tributos inerentes a instituigdo, e que, integrando

patrimdnio na qualidade de elemento novo, produz-lhe acréscimos, sem contudo gerar

obrigagdes, reservas e reivindicagoes de terceiros”.”

Verifica-se dai que receita na concepgdo da Lei n® 9.718/98 é todo ingresso financeiro
que entre na contabilidade do contribuinte, seja ele "entrada financeira” (ndo hd o
ingresso no patriménio da pessoa), "renda” (auferida de determinada fonte de
propriedade da pessoa), "preco” (auferido da venda de um bem material ou de um
servigo) ou "receita” (soma de valor que entra para o patriménio da pessoa).

Ou seja, independentemente de integrar ou ndo o patriménio da empresa, havendo
ingresso financeiro em sua contabilidade hd receita e portanto deve ser tributada de
acordo com o disposto na Lei n® 9.718/98.

Por outro lado é de se observar que os valores que a contribuinte deseja ver excluidos da
sua base de calculo referem-se a_custos incorridos na prestacdo dos servigos
contratados. Qbserve-se que os contratos sdo firmados diretamente entre os contratantes
e_a _recorrente. Esta, por sua vez, por ndo possuir meios proprios para fornecer os
servicos auxiliares, credencia estabelecimentos outros para prestarem tais servicos, mas
a relacd@o negocial desenvolve-se entre a_recorrente e os contratantes. A relacdo da
recorrente com as prestadoras dos servicos auxiliares e os hospitais é outra relacdo, nao
podendo ser inserida na primeira, como se o contratante dos planos de saiide travassem

um contrato com a _autuada para prestacdo dos servicos de médicos associados e outro
com as empresas prestadoras dos servicos auxiliares e os hospitais. O que se contrata é
o0 servigo médico no todo, incluindo os servigos auxiliares e os hospitais, e os planos de
saiide, mesmo os pos-pagos sdo vendidos em nome da recorrente.

Pretendeu, portanto, a contribuinte, aplicar regra_de ndo cumulatividade a Cofins.
QOcorre que ndo existe qualquer previsdo legal para arrimar suas pretensdes e a base
legal, por ela invocada, é incabivel a situacdo fdtica apresentada, conforme_dito

anteriormente.

A exclusdo prevista na lei refere-se a valores computados como receitas que tenham sido

transf_endos para outras pessoas juridicas e a exclusdo pleiteada pela recorrente retere-
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de terceiros indevidamente apropriadas e a_ segunda, aos custos de producdo.
Impossivel, pois, aplicar a exclusdo prevista para a primeira premissa_a segunda, até
mesmo_porgue, se_assim o _fosse, estaria_sendo ferido o_principio basilar do Direito
Tributdrio da legalidade.

Ressalte-se aqui que, mesmo antes da regéncia da Lei n® 9.718/98, o valor que servia de
base para cobranga da Cofins jd era aquele relativo ao faturamento. O significado da
palavra faturamento, no léxico, é o ato ou efeito de faturar. Faturar significa, na
linguagem técnica comercial, incluir mercadoria em fatura. Fatura, ai, quer dizer a
relagdo que acompanha a remessa de mercadorias.

Desse sentido origindrio derivou um uso popular, como tal registrado pelo AURELIO.
Faturar, em nosso Pais, significa — na linguagem criada pelo povo ~ (1) tirar proveito
material (sobretudo pecunidrio), (2) fazer, realizar, conseguir (coisa vantajosa) ou (3)
ganhar muito dinheiro ou auferir vantagens.

Na linguagem econdmica, faturamento significa o complexo das receitas havidas pela
empresa em dado periodo, independentemente dos resultados, positivos ou negativos,
obtidos a final. Distingue-se de lucro, pois esse sim indica o resultado pecunidrio
positivo da empresa, decorrente do encontro das contas do ativo e passivo num balango
contdbil. Percebe-se que o constituinte de 1988 coincidentemente adotou o termo
faturamento nesse sentido econémico (de entradas brutas), com o objetivo proclamado
de ampliar a base de cobranga das contribuigdes sociais.

Assim, a base de cdlculo da Cofins é o valor do faturamento mensal (receita bruta),
assim entendida a totalidade das receitas auferidas, independentemente da atividade
exercida pelo contribuinte e da classificagdo contdbil adotada para a escrituragdo das
receitas, admitidas apenas as exclusdes e dedugées previstas na legislagdo em vigor.

A grande mudanga ocorrida com a substitui¢do da palavra “faturamento” por “receita
bruta” é que a segunda expressdo possui conceito mais amplo do que o primeiro
vocdbulo, pois receita bruta consistiria na soma algébrica da receita operacional e ndo-
operacional’®. Em sintonia com esses conceitos, o que a legislacdo tributdria e a
Jurisprudéncia entendem por faturamento relativo ds contribuig¢ées sociais é exatamente
a receita operacional.

O conceito de faturamento, que correspondia ao da antiga base de cdlculo da Cofins, foi
exaustivamente discutido em doutrina e jurisprudéncia, que o fixaram como o
equivalente a receita bruta decorrente da venda de bens e servigos, ndo abrangendo,
portanto, demais receitas auferidas pela pessoa juridica, especialmente as financeiras,
de aluguéis, e as variagbes monetdrias ativas.

Desta sorte, vé-se que a base de calculo desta contribuigdo sempre foi o valor relativo a
receita bruta, nunca aquele relativo ao lucro operacional bruto, como pretendeu a
contribuinte, no qual, diferente do primeiro, estariam excluidos os custos de produgéo.

16 Receita Operacional: abrange as receitas de vendas dos produtos e prestagio de servigos provenientes das
operagbes que constituem o objeto social da sociedade definido no contrato social ou estatuto. A receita nao-
operacional compreende as receitas da sociedade obtidas fora de seu objeto social definido fora do contrato social ou
estatuto. Ressalte-se que a Lei n° 6.404/76 ndo fornece detalhes do contetido das receitas nao operacionais, somente
menciona, em seu art. 187, que ap6s o resultado operacional devem aparecer as receitas e despesas nao operacionais.
A legislagio tributdria relativa ao imposto de renda pessoa juridica e contribuigio social sobre o lucro liquido
expressamente discrimina o que se considera como resultados ndo operacionais, os quais se referem, basicamente, a
transagdes com bens do ativo permanente, dai resultando, por exclusdo, que os demais resultados obtidgs pela
pessoa juridica, independentemente do tipo, do objetivo ou da finalidade, serdo considerados operacionais.
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Hiromi Higuchi e Celso Hiroyuki Higuchi citam in Imposto de Renda das Empresas —
Interpretagdo e Pratica, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A, 2001, pdg. 696, como exemplo de
receitas transferidas para terceiros, as contas telefénicas, nas quais sao pagos valores
que originariamente ndo pertencem as empresas de telefonia, como as campanhas de
doagdo da UNICEF, as cobrangas de mensalidades dos provedores da Internet, os
prefixos 0900, etc. Esses valores ndo sdo receitas das empresas de telefonia e, por isso
mesmo, ndo podem integrar sua receita bruta para efeito da legislagdo tributdria
federal.

Sendo incabivel, portanto, a exclusdo prevista na lei ao caso concreto apresentado,
restaria finda a discussdo. Entretanto, ainda que ndo bastasse a impossibilidade da
exclusdo pretendida pela contribuinte por absoluta falta de amparo legal, o dispositivo
legal invocado dependia, para sua aplicagdo, de regulamentagéo pelo Poder Executivo,
0 que ndo ocorreu.

A norma juridica invocada encontrava-se, pois, com a sua eficdcia condicionada a
regulamentagdo pelo Poder Executivo, sem a qual, ndo produz qualquer efeito juridico,
embora, vigente. Este tem sido o entendimento esposado pelo Poder Judicidrio.

Nao tendo sido regulamentado, o referido dispositivo veio a ser revogado pelo inciso IV
do art. 47 da MP 1991-18, de 2000, sem que produzisse, no curso de sua vigéncia,
quaisquer efeitos.

Apds a citada revogagdo a SRF proferiu 0 AD SRF n° 56, de 2000, por meio do qual
explicitou que o inciso Il do § 2° do art. 3° da Lei 9.718/98, por ndo ter sido
regulamentado pelo Poder Executivo (condigdo resolutdria para sua eficdcia) e ter sido
revogado, ndo produziu qualquer efeito durante a sua vigéncia.

Segundo Hiromi Higuchi e Celso Hiroyuki Higuchi in Imposto de Renda das Empresas —
Interpretacdo e Pratica, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A, 2001, pdg. 695/696, o referido
dispositivo legal — inciso Ill do §2° do art 3° da Lei n® 9.718/98, a revogagdo do referido
dispositivo “ndo altera em nada a exclusio, da base-de célculo, de receitas que
originariamente ja sdo de terceiros. Nesses casos ndo hd necessidade de autorizagdo por
lei ou ato administrativo”. Ocorre que, no caso presente, ndo se trata de receitas de
terceiros, mas sim de custos.

Ressalte-se, mais uma vez, que, ainda que o dispositivo legal invocado para arrimar suas
pretensoes tivesse sido regulamentado pelo Poder Executivo, produzindo assim seus
efeitos, ndo seria aplicdvel a situagdo fdtica apresentada por absoluta falta de amparo

legal.(grife1)
CONCLUSAO
Forte em todo o exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO

PARA DECLARAR DECAIDO O LANCAMENTO EM RELACAO AOS PERIODOS DE
APURACAO DE AGOSTO A NOVEMBRO DE 1997.

Sala da '\Pzesm‘es\em 26 de abril de 2006.
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