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DECADENCIA.

A fazenda dispde de cinco anos para constituir o crédito tributario, decorrido
este lapso temporal, impde-se a perda do direito de constitui¢gdo do crédito
tributdrio.

COFINS e PIS. BASE DE CALCULO. ARTIGO 3° §1° DA LEI N°
9.718/98. INCONSTITUCIONALIDADE.

E inconstitucional o artigo 3° §1° da Lei n° 9.718/98, no que prescreve a
incidéncia da contribuigdo ao PIS sobre a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente da classificacdo contébil,

RECEITA. FATURAMENTO.

Servigo a faturar ndo configura receita realizada, s6 é considerada quando o
produto ou servigos produzidos ou prestados sdio transferidos para pessoa
juridica ou fisica com anuéncia destas e mediante pagamento ou
compromisso de pagamento.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam-os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar
os termos do voto do Relator.
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Domingos de Sa Filho - Relator

EDITADYO EM 26/07/2010 ~—]

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Robson José Bayerl,
Domingos\de S& Filho, Winderley Morais Pereira, Ivan Allegretti, Marcos Tranchesi Ortiz e

Relatorio

Trata-se de recurso voluntério interposto em razdo r. decisdo prolatada pela
DRIJ em Recife-PE, que concluiu por manter o langamento do crédito tributdrio referente a
contribui¢do para a COFINS, relativo ao periodo de 01/12/1998 a 31/12/2000.

A recorrente se dedica a construgio civil conforme se depreende dos
documentos colecionados nos autos. O langamento, basicamente, dé-se em razio de exclusdo
da base de calculo de valores pago a subempreiteiros e subcontratantes, medi¢Ses
contabilizadas em conta de “servigos a faturar” e receitas distintas do faturamento por
imposicdo do art. 3°da Lei n. 9.718/98.

Esclarecem a d. fiscalizagdo que considerou para apuragio da contribuigio as
receitas referentes 4s medigGes contabilizadas a titulo de servigos a faturar para o més correto,
em razdo de que a contribuinte s6 veio a faturar os referidos valores em meses seguintes, por
entender que o fato gerador ocorre com a prestagio do servigo e ndo quando da emissdo do
documento fiscal.

Impugnando o langamento, sustenta a recorrente, a extemporaneidade dos
créditos tributarios constituidos relativos ao perfodo de 12/98 a 08/99. Destaca o direito de
excluir da base de cdlculo, amparada na regra do art. 3° pardgrafo 2° item III, da Lei n.
9.718/98, os valores pagos aos subempreiteiros/subcontratantes. Defende também o direito a
apuragfio da contribuigio pelo regime de caixa em relagio as medic@es realizadas.

Por derradeiro, exclusdo das recuperagoes de despesas incluidas na base de
célculo pela fiscalizagdo com arrimo no art. 3° da Lei n. 9.718/98.

Em razdes recursais, mantém as sustentagGes colocadas em sua impugnacao.

E o relatdrio.

Voto

Conselheiro Domingos de S4 Filho, Relator

Presente os pressupostos de admissibilidade, tomo conhecimento do recurso.

® 2



Processo n® 10680.011614/2004-09 S3-C4713
Acordio n." 3403-00.374 Fl.2

Havendo questdes preliminares, impde exame.

O entendimento predominante da jurisprudéncia e da doutrina, que é de
5(cinco) anos o prazo, contados do dia da ocorréncia do fato gerador, para a Fazenda Publica
constituir o crédito tributério, paragrafo IV do art. 150, do CTN.

Como se sabe é no prazo para homologacdo que o Fisco disple para
constituir o crédito, verificado auséncia do pagamento da obrigagio diante de auséncia da
declaragfio, pois com o decurso do prazo de cinco anos contados do fato gerador, sucumbe no
seu direito conforme a regra do pardgrafo 4° do art. 150, CTN.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal reconheceu em sede de controle
constitucional que o art. 45 da Lei 8.212/91 é inconstitucional, pondo fim deste modo os
questionamentos em relagdo ao polemico dispositivo que assegurava o direito da Fazenda
Publica de constituir o crédito tributario pelo interregno de 10(dez) anos.

“Em sessdo de 12 de junho de 2008, o Tribunal Pleno editou os
seguintes enunciados de sitmula vinculante que se publicam no Diario
da Justica e no Didrio Oficial da Unido, nos termos do § 4° do art. 2°
da Lei n°11.417/2006:

Stimula vinculante n° 8 - Sdo inconstitucionais o pardgrafo tinico 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 prescricdo e decadéncia de crédito
tributdrio.

Precedentes: RE 560.626, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE
556.664, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE 559.882, rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 12/6/2008; RE 559.943, rel. Min.Cdrmen Licia, j.
12/6/2008; RE 106.217, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 12/9/1986; RE
138284, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/8/1992.

Legislagdo.

Decreto-Lei n°® 1.569/1997, art. 5° pardgrafo unico Lei n° 8.212/1991,
artigos 45 e 46 CF, art. 146, 11l Brasilia, 18 de junho de 2008.

Ministro Gilmar Mendes
Presidente”

(DOU n® 117, de 20/06/2008, Se¢iio I, pag. 1)

O Fisco, até entdo, vinha entendendo quando tratar-se de contribuigdo social,
com fulcro no art. 45 da Lei n. 8.212/91, esse direito € pelo periodo de 10 (dez) anos anteriores,
contado do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido
constituido.

Entretanto, é sabido que, em relag@o aos tributos langados por homologagdo,
sendo o caso deste caderno, aplica-se especificamente o art. 150, em especial o paragrafo 4°, do
CTN, que disciplina que o prazo decadencial é contado a partir da ocorréncia do fato gerador,
dispondo o fisco 05(cinco) anos para proceder 2 homologagéo.
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Assim sendo, com fundamento na Simula Vinculante niimero 8, entendo
que, o direito da Fazenda de constituir o crédito tributario decaiu. No caso vertente, tendo a
recorrente cientificada lavratura do auto de infragio em 24 de setembro de 2004, impde, desse
modo, reconhecer a extemporaneidade referente ao periodo de 12/1998 a 08/1999. Sendo
assim, conheg¢o da preliminar de decadéncia para declarar a perda do direito da Fazenda
Publica constituir o crédito tributario referente aos periodos supra mencionado.

No mérito, cabe examinar se os valores pagos a titulo de subemprejtada e
subcontratantes, medigdes contabilizadas em conta de “servigos a faturar” e recuperagdes de
despesas integram a base de calculo para apuragdo da contribuigfo para a COFINS.

O auto de infragdo foi lavrado pela insuficiéncia de recolhimento para a
COFINS, além de outras razdes, decorrente da exclusdo da base de calculo das receitas
repassadas a subempreiteiras e subcontratantes.

Os valores incluidos na base de célculo encontram destacados na planilha
elaborada pela fiscalizagdo, denominados de “Demonstrativo de Apuragio”.

No caso vertente a exclusfio da base de calculo das receitas repassadas a
subempreiteiras e subcontratantes da-se com arrimo no art. 3°, da lei n. 9.718/98.

Quanto a exclusdo da base de célculo pretendida pela recorrente, dispde o
item III, do pardgrafo 2° do art. 3° da Lei n. 9.718/98:

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

Pardgrafo 1° (omissis)

Pardgrafo 2° para fins de determinagao da base de cdlculo das
contribuicées a que se refere o art. 2° excluem-se da receita
bruta:

I - (omissis)
Il - (omissis)

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

De acordo com o Ato Declaratério SRF n. 56/2000, o inciso II do paragrafo
2° do art. 3 da Lei n. 9.718/98, por n#o ter sido regulamentado durante sua vigéncia, nfo teve
eficicia no periodo de fevereiro de 1999 a 09 de junho de 2000, dada da Medida Proviséria n.
1.991-18, que o revogou em definitivo.

Entende a maioria que, o disposto no item III do paragrafo 2° do art, 3°, da
Lei n. 9.718, de 27 de novembro de 1998, nio era auto-aplicivel, porque dependia de
regulamentagdo especifica do Poder Executivo.

Portanto, com a revogagio expressa do citado dispositivo pela alinea “b” do
inciso IV do art. 47 da Medida Provisoria n. 1.991-18, de 09 de junho de 2000, publicada DOU
de 10/06/2000, sem que o mesmo tivesse sido regulamentado, ndo chegou a produzir efeitos.

Sendo assim, ndo se admite, portanto, a exclusfo de qualquer valor da base
de calculo das contribuigdes para o PIS/PASEP e COFINS, com arrimo no referido dispositivo.
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Mediges contabilizadas em conta de “servigos a faturar” incluida na base de
calculo pelo Fisco.

Nos contratos de construgio por empreitada, subempreitada ou fornecimento
a preco predeterminado de bens ou servigos contratados com pessoa juridica de direito publico,
empresa publica, sociedade de economia mista ou suas subsidiarias, o contribuinte pode diferir
o -pagamento das contribuigdes, excluindo da base de célculo mensal o valor da parcela de
receita a receber.

Faculta-se ao contribuinte excluir da base de calculo a parcela n#o recebida,
portanto, direito assiste ao contribuinte em n#o incluir na base de calculo a provisdo de
medigdo contabilizada com objetivo de apurar custo.

O fato de contabilizar em conta do Ativo a provisio de medigdo ndo
configura receita, portanto, o contribuinte néo estd obrigado a incluir na base de cilculo da
contribuigdo.

E sabidamente que a etapa diferenciada da execugio de um processo
produtivo pode adicionar valor desproporcionalmente ao tempo envolvido na etapa € mesmo ao
custo, que se conhece como custos incorridos e receita-valor gerado.

Considera-se que o principio da realizagdo da receita escolhe como ponto
normal de reconhecimento e registro nos livros proprios, aquele em que produto ou servigos
sio transferidos ao comprador ou tomador dos servigos.

Portanto, de forma alguma deve confundir-se o reconhecimento todos os
custos de produgio do produto ou servigo transferido e outras despesas ou dedugdes da receita
diretamente associdveis. Em poucas palavras, cabe a contabilidade reconhecer a receita com a
idéia de clareza em suas demonstragBes financeiras e patrimoniais.

E simples o entendimento, transfere para o Circulante o que ¢ custo, cuja
receita associavel serd concretizada em momento distinto. Por essa razdo tem-se em conta de
Ativo (Servigos a Realizar, Produtos Acabados, Produtos em Elaboragdo), que serdo
transformados em recurso, esse é 0 momento que se dara a realizagdo da receita.

Desse modo acolho os argumentos da recorrente para afastar os valores
referentes medicdes incluidas pela fiscalizagio na base de célculo como se vé dos
“demonstrativos de apuragdo”.

Recuperagdo de Despesas.

A despesa contabilizada em conta de Recuperagio ndo configura receita de
faturamento, portanto, nfio integra a base de célculo para apuragfo da contribuigdo para a
COFINS,

O alargamento da base de calculo previsto pela Lei n. 9.718/98 foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, embora haja entendimento que a extensdo
erga omnes sb alcanga as partes diretamente vinculadas no processo judicial em quanto n#o for
editada Resolugdo pelo Senado Federal.
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N#o ha como ir a contraméo do entendimento da mais alta Corte do Pais, que
vem reiteradamente confumando e cunsolidando © entendimento no sentido da
inconstitucionalidade declarada em relagdo ao paragrafo 1° do artigo 3° da Lei 9.718/98, que
alargou a base de calculo do PIS e da Cofins, reconhecendo que a receita bruta é o faturamento,
compreendido a comercializagdo dos produtos e a prestagdo de servigos.

Portanto, s6 compdem a base de célculo para a determinag@o da contribuigo
as receitas provenientes da venda de produtos e da prestagdo de servigos, devendo ser afastada
da base de célculo outras receitas distintas do faturamento.

O mesmo ndo aconteceu com o artigo 8° do mesmo diploma legal, que
disciplinou o aumentou de aliquota da contribuigdo, de 2% para 3%, que foi considerado
constitucional pela Corte, uma vez que n#o existe a necessidade de lei complementar para
tratar do aumento da aliquota.

Assim sendo, deve ser afastada da base de calculo os valores das receitas
distintas do conceito de faturamento incluidas com arrimo no art. 3°, paragrafo 1°, da Lei n.
9.718/98.

Diante do exposto, acolho a preliminar argiiida de decadéncia do direito de
constituir o crédito tributdrio referente &s contribui¢des relativo ao periodo de 12/1998 a
08/1999, e voto no sentido dar provimento parcial ao recurso para excluir da base de célculo os
valores referentes a “recuperagio de despesas” e “Servigos a faturar”.

E como voto..

]
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Domingos de Sa



