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DECADENCIA PARCIAL. BASE DE CALCULO. CONSTRUCAO CIVIL.
REPASSES PARA SUBEMPREITEIROS E CUSTOS DE MATERIAIS.
OUTRAS RECEITAS EXIGIDAS NOS TERMOS DA LEI 9.718/98.

TELAR ENGENHARIA E COMERCIO LTDA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragfio: 01/03/1996 a 31/12/1998, 01/02/1999 a 30/11/2000

D'ECADENCIAN CINCO ANOS A CONTAR DO FATO GERADOR.
SUMULA VINCULANTE DO STF N° 8/2008.

Editada a Stmula vinculante do STF n°® 8/2008, segundo a qual &
inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91, o prazo para a Fazenda proceder
ao lancamento do PIS e da Cofins € de cinco anos a contar da ocorréncia do
fato gerador, nos termos dos art. 150, § 4° do Cddigo Tributario Nacional,
sendo irrelevante a antecipagio do pagamento.

BASE DE CALCULO. PERIODOS DE APURACAO A PARTIR DE
FEVEREIRO DE 1999. OUTRAS RECEITAS. LEI N° 9.718/98, ART. 3¢ §
1%, INCONSTITUCIONALIDADE. Esta parte da ementa fica a cargo de
Dalton, designado relator para a matéria com o meu voto vencido. ELAINE:
pego colar @ ementa correspondente ao voto vencedor de Dalton, adiante.

CONSTRUGAO CIVIL. BASE DE CALCULO. CUSTO DE MATERIAIS.
INDEDUTIBILIDADE.

No regime cumulativo do PIS Faturamento, em que ndo é vedada a incidéncia
bis in idem, o faturamento das empresas de construgdo civil corresponde &
soma dos valores recebidos pela venda de mercadorias e prestacio de
servicos, sem dedugdio dos custos de materiais empregados na obras e
Servicos.

CONSTRUCAO CIVIL. PERIODOS (RE APURAGAO ATE JANEIRO DE
1999. RECEITAS REPASSADAS, A SUBEMPREITEIRAS E
SUBCONTRATANTES. E AC, APENAS NOS CONTRATOS COM
ORGAOS PUBLICOS.




Nos termos da alinea “b” do item 1 da IN SRF n® 126/88, que vigorou até
janeiro de 1999, o valor das receitas repassadas a subempreiteiras e
subcontratantes pode ser excluido da base de célculo do PIS, desde que o
destinatario do repasse seja confribuinte regular do PIS-Pasep e o contrato de
construgdo por empreitada, subempreitada ou fornecimento a preco pré-
determinado de bens ou servigos seja feito com pessoas juridicas de direito
publico, ou empresa sob seu controle, empresa publica, sociedade de
economia mista ou sua subsididria. Nos demais contratos, firmados com
outras pessoas juridicas que nfio os Orglos publicos, o valor das receitas
repassadas a subempreiteiras e subcontratantes é indedutivel.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso para declarar a decadéncia do direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdrio referente aos periodos de apuragdo anteriores a 04/1996; e, por
maioria de votos, em afastar a tributagio sobre as receitas que nfo perfazem o conceito de
venda de mercadoria ou prestagio de servigos. Vencido o Conselheiro Emanuel Carlos Dantas

de Assis. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro
Miranda .

g

{a‘/ 10 — Presidente

) .
ErianuelCaflos Dantag'de Xssis Relator

e

" - \
Dilton-Cesatfotdeiro-defNifanda - Redator Designado

EDITADO EM 26/07/2010

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas,
Odassi Guerzoni Filho, Fernando Marques Cleto Duarte, Dalton Cesar Cordeiro de Miranda e
Gilson Macedo Rosenburg Filho. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Jean Cleuter
Simdes Mendonca.

Relatorio

O processo trata de auto de infraglio relativo ao PIS, com ciéncia em
05/04/2001.

Por bem resumir o que consta dos autos até entfio, reproduzo o
primeira instincia:

yElatorio da

2 No Termo de Verificagdo (fls. 14/13), o autuante o
informa.:
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No curso da presente agdo fiscal, levada a efeito junto ao
contribuinte acima identificado, ao se proceder aos exames
relativos a regularidade dos recolhimentos do PIS, constatou-se
que a empresa excluiu, indevidamente, da base de cdlculo dessa
contribuicdo os valores relativos aos custos com materiais e
subempreitadas. Tal dedugdo ndo estd amparada na legislagdo
especifica, que até fevereiro de 1996 era a LC 7/70 e, a partir de
mar¢o daquele ano, passou a ser a Lei 9.715/98, que vigorou até
Janeiro de 1999. A partir de fevereiro de 1999, até hoje, a matéria
é regida pela Lei 9.718/99. Durante a vigéncia da LC 7/70, essa
pratica ndo influenciou no quanto foi devido, uma vez que, por
ser prestadora de servigos, a base de cdlculo era o IRPJ (PIS-
Repique e PIS-Deducdo). A partir da Lei 9.718/99, inciso Il do §
2% do art. 3% a exclusiio dos valores gque, computados como
receita, fossem transferidos para owtra pesson juridica
(subempreitadas), passaram a ser tratados como passiveis de
exclusdo. Todavia, esse dispositivo legal, para que pudesse ser
aplicado, dependia de regulamentagio expedida pelo Poder
Executivo, 0 que ndo chegou a acontecer. Posteriormente, em 9
de junho de 2000, essa previsdo legal foi revogada pela alinea b
do inciso IV do art. 47 da Medida Provisoria n® 1991-18,
fornando ineficaz qualquer dedugdo da receita bruta realizada ao
amparo do dispositivo legal ndo regulamentado e finalmente
revogado O Ato Declaratério SRF n° 56, de 20 de julho de 2000,
ratifica esse entendimento.

Além do que acima se expds, verificou-se gue o contribuinte,
contrariando obrigacdo prevista no § 1° do art. 3° da Lei
9.718/98, deixou de incluir na base de cdlculo, a partiv de
fevereiro de 1999, o valor de outras receitas, além daquelas
decorrentes da prestagdo de servigos, do que também resultou
pagamento a menor da contribui¢do em tela

Assim, os valores indevidamente excluidos (materiais e
subempreitadas), bem como os ndo adicionados (outras receitas),
servirdo de base para a cobranga do PIS recolhido a menor (..).

3 Regularmente cientificada do auto de infragdo, em
05/04/2001, a contribuinte interpds impugnagdo, em 03/05/2001,
as fls. 33/62, na qual, em sintese e fundamentalmente, alega que:

3 1. é incabivel a constitui¢do do crédito tributdrio referente ao
periodo de margo/1996, em razdo da ocorréncia da decadéncia,
nos termos do art. 150, § 4%, da Lei n* 5.172, de 25 de outubro de
1966 — Codigo Tributdrio Nacional (CTN),

3 2. a fiscalizagdo efetuon o langamento do PIS no periodo de
margo/96 a dezembro/98 mediante a aplicagdo da aliquota de
0,65%, incluindo na base de cdlculo da referida contribuicdo
valores relativos a  exclusdes indevidas (materiais e
subempreitadas). O Sindicato da Industria da Construgdo Civil
de Grandes Estruturas no Estado de Sdo Paulo — Sinduscon/SP,
representante da categoria econdmica da construgdo civil,
incluindo-se ai a requerente, formulou con. }“\éa perante a

Secretaria da Receita Feder al tendo em vistq \que antes da
retivada do ordenamento ]m: s n°2.445, de
.




29 de junho de 1988, e n® 2.449, de 2] de julho de 1988, era
permitido as empresas desse ramo de atividade excluir tais
receitas da base de calculo do PIS Em resposta a essa consulta,
foi proferida a decisido n® 10804/DT n® 131/96 pela SRF, que
esclareceu que a Instrugdo Normativa n° 126, de 1988, ndo havia
sido revogada pela Medida Proviséria n° 1212, de 28 de
novembro de 1995, e suas reedigdes. Ainda que a resposta a
consulta nio fosse dirigida a entidade representante da classe da
qual a impugnante faz parte, o entendimento fiscal nela exarado
aplica-se « todas as empresas que estiveram nessa mesma
situagdo naguele periodo, uma vez que o direito ndo decorre
diretamente da consulta, mas sim da legislagdo que ela
interpreta De fato, o direito as exclusdes em questdo estava
assegurado pela legislagdo da época, conforme explicitado pela
Instrugdo  Normativa n® 126, de 1988 Portanto, até
fevereiro/1999, a impugnante tinha o direito legal, reconhecido
inclusive por resposta a consulta fiscal, de excluir da base de
calculo do PIS os valores pagos por materiais e subempreitadas,

3 3 ndo se pode incluir na base de cilculo do PIS receitas que ja
serdo tributadas — em relagio ao mesmo servigo prestado — por
outras pessoas juridicas (as subempreiteiras, no caso) Isso
porque um fato imponivel ndo pode ensejar duas obrigacées
tributarias equivalentes. Se 4 base de cdlculo do PIS foi incluida
a receita repassada a terceiros, esse montante estard sofrendo
dupla incidéncia tributdria, pois serd base de cdlculo usada pelo
contribuinte e também pelo terceivo, mas em razdo de um tinico
fato imponivel (faturamenio relacionado & mesma prestagdo de
servigo),

3.4 quer pela Medida Proviséria n® 1 212, de 28 de novembro de
1993, e suas reedi¢des, que resultaram na Lei n® 9.715, de 25 de
novenbro de 1998, quer pela Lei n®9.718, de 1998, as exclusées
feitas pela impugnante ndo sdo indevidas. Tanto é assim, que a
Lei n® 9718, de 1998, explicitou esse direito em seu art. 3% § 29,
inciso HI E inquestiondvel a auto-aplicabilidade da regra
contida nesse dispositivo, Tendo em vista que o Poder Executivo
ndo tem competéncia para revogar leis ou impedir que elas
produzam efeitos juridicos, a conclusdo é que tal artigo nio foi
regulamentado porque totalmente desnecessario qualquer tipo de
procedimento burocrdtico para que o contribuinte exercesse o
direito nele previsto. Se assim néo fosse, a Medida Proviséria n®
1.991, de 14 de dezembro de 1999, ndo teria se preocupado em
revogar expressamente esse dispositivo,

3.5 mesmo admitindo que uma medida proviséria (MP n° 1.991-
18, de 9 de Junho de 2000) poderia revogar o disposto no inciso
Il do § 2°do art. 3°da Lei n®9.718, de 1998, ocorre que nfio foi
observada a anterioridade nonagesimal prevista no § 6° do art.
195 da Constituicdo Federal,

3.6. 0 Ato Declaratdrio n® 56, de 2000, néo é lei, niio tem forga de
lei e ndo é fundamento juridico vdlido para embasar um
langamento tributdrio, devendo restringir-se @ sua fun¢do de
norma regulamentar F patente a tlegczlzdade material desse ato,
uma vez que feriu o disposto na propria lei que pretendeuf
disciplinar,
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3.7, o que a impugnante fatura para transferir a terceiros ndo é
receita e, portanio, ndo pode ser incluido no cdlculo de sun
obrigagdo tributaria por ofender o principio da capacidade
contribuiiva e também da pessoalidade,

3.8 a Lei n® 9718, de 1998, é inconstitucional, porgue com o
alargamento da base de calculo do PIS pretendeu revogar
dispositivo de lei que lhe é hierarguicamente superior. Além
disso, a modificacdo veiculada por essa lei, a época em que foi
efetuada, ndo encontrava respaldo na Constituicio Federal.

4 Em 29/04/2004, o processo foi encaminhado em
diligéncia no intuito de se apurar guais valores excluidos pela
autuada da base de cdlculo do PIS referiam-se a repasses a
subempreiteiras relativos a obra ou servigo contratado com
pessoa juridica de direito piiblico, empresa piiblica, sociedade de
economia misia ou sua subsididria. Em consegiiéncia, a autuada
apresentou o demonstrativo de fl. 294 e o auditor fiscal assim
conclui a diligéncia-

Em resposta a intimagdo, a fiscalizada nos apresentou uma
planiltha demonstrativa (fl. 294) indicando as dedugdes mensais
das bases de cdleulo do PIS, subdividindo entre os valores
referentes as receitas das subempreiteiras e dos valores das
dedugbes de materiais . Informa também que nos periodos em
questdo a empresa optou por ndo diferir os valores a receber das
empresas publicas, sociedade de economia mista ou suas
subsidiarias, razdo pela qual a planilha apresentada nédo
contempla a demonstracdo dos respectivos valores.

Analisando os livros fiscais, contatamos que a fiscalizada, no
periodo examinado, ndo excluiv das bases de cdlculo do PIS e
nem do IRPJ os saldos das conias a receber relativo as receitas
de servicos contratados com pessoa juridica de direito ptiblico,
empresa publica, sociedade de econmomia mista ou sua
subsidiaria.

3. Cientificado do relatorio final da diligéncia, em
09/11/2004, a contribuinte ndo se manifestou.

A 5" Turma da DRJ, levando em conta o resultado da diligéncia, julgou o
langamento procedente em parte para excluir da base de calculo os valores repassados a
subempreiteiras, em obra ou servigo contratado com pessoa juridica de direito piblico, empresa
publica, sociedade de economia mista ou sua subsididria, amparando-se para tanto no item I da
Instrugdo Normativa SRF n° 126, de 1988, bem como na Solugio de Divergéncia Cosit n°® 17,
de 20 de dezembro de 2001. Para calcular os valores do PIS excluidos a DRJ partiu dos
montantes constantes da coluna “Subempreiteiras”, do relatério elaborado pela diligéneia (fl.
294), conforme demonstrado na planilha que integra o voto da decisfo recorrida (fls. 310/311).

No mais, nfio conheceu de argumento de inconstitucionalidade da Lei n°
9.718/98, por reputar a matéria reservada ao Judicidrio, e rejeitou as outras alegagSes da
Impugnacfo, inclusive a do prazo decadencial de cinco, cqnsiderando-o de dez anos a teor do
que dispde o art. 45 da Lei n® 8.212/91.

Y/




No Recurso Voluntario, tempestivo, a contribuinte insiste na improcedéncia
total do langamento, repisando as alegacGes atinentes a decadéncia, & exclusio dos valores de
subempreitada e do custo dos materiais empregados na execuc¢do dos servigos prestados a
orgdos publicos, e a ndo inclusfio das outras receitas tributadas nos termos do alargamento da
base de céalculo promovido pelo § 1° do art. 3° da Lei n° 9.718/98, argiiindo em relagio a este
paragrafo a inconstitucionalidade declarada pelo STF no RE N° 390.480-5, dentre outros.

Na peca recursal a contribuinte ndo mais se refere ao inc. Il do § 2° do art, 3°
da Lei n° 9.718/98, revogado pela MP n° ° 1.991-18/2000.

E o relatorio.

Voto Vencido

Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis, Relator

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos do Processo
Administrativo Fiscal, pelo que dele conhego.

As matérias a tratar dizem respeito ao seguinte: decadéncia, na qual assiste
razdo & Recorrente ¢ a decisdo recorrida merece reforma; exclusio (ou ndo) dos valores de
subempreitada e do custo dos materiais empregados na execucfio dos servigos prestados a
orgios piiblicos; e tributagiio (ou nfo) das outras receitas, exigidas nos termos do alargamento
da base de cilculo promovido pelo § 1° do art. 3° da Lei n® 9.718/98.

DECADENCIA

No trato da decadéncia deve ser aplicada a Stumula vinculante do STF n°
8/2008, segundo a qual ¢ inconstitucional o art. 45 da Lei n® 8.212/91. Assim, resolvida a
polémica pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, o prazo decadencial para a Fazenda
proceder ao lancamento da Cofins e do PIS ha de ser regulado pelo art. 150, § 4°, do Cddigo
Tributario Nacional, sendo de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador,

Considero que o termo inicial ou dies a quo do prazo decadencial é contado
sempre da ocorréncia do fato gerador, tenha havido ou nfio a antecipagio de pagamento exigida
referida no art. 150 do CTN.

No caso destes autos houve pagamento antecipado referente ao periodo de
apuragdo decaido (ver fl. 09). Destaco a existéncia de pagamentos da Contribui¢des antes da
acdo fiscal por comhecer divergéncia antiga deste Colegiado, no qual alguns conselheiros
interpretam haver necessidade do pagamento antecipado, sob pena de deslocamento do termo
inicial da decadéncia para o primeiro dia do exercicio seguinte (em vez de do fato gerador,
como considero).

Neste ponto importa investigar a respeito do que se homologa — se o
pagamento antecipado, ou toda a atividade do sujeito passivo. Ressaltando-se que ha
inimeras opinifes em contrdrio, segundo as quais ndo ha langamento por homologacio se ndo
houver pagamento antecipado, filio-me a corrente minoritdria a qual pertence José Souto Maior
Borges, que entende haver homologacio da atividade do contribuinte, consistente na
identificagdo do fato gerador e apuragfo do imposto, que deve ser antecipad¢’ fSomente se
devido.
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Lembro, por oportuno, o langamento do Imposto de Renda da Pessoa Fisica,
em que o contribuinte, apds computar os valores retidos pela fonte pagadora, calcula o imposto
anual podendo chegar a trés resultados diferentes: valor devido, zero ou imposto a restituir.
Apos o célculo, o sujeito passivo preenche e entrega a declaracfio, devendo antecipar o
pagamento se apurou valor a pagar, ou entdo aguardar a restituicio, caso os valores retidos
tenham sido maiores que o imposto devido anualmente.

A Secretaria da Receita Federal, apds processar a declaragdio, emite uma
notificacfio, através da qual o auditor fiscal homologa expressamente todo o procedimento do
contribuinte, ja que confirma o imposto a restituir ou o valor zero, ou ainda, caso tenha
apurado valor diferente, procede ao langamento desta diferenga. Quando a autoridade
administrativa confirma o valor declarado pelo sujeito passivo, é expedida uma notificaciio ao
sujeito passivo e tem-se o lancamento por homeloga¢dio; quando o valor apurado pela
autoridade ¢ maior, ao invés de uma notificagfio lavra-se um auto de infragfo, procedendo-se
ao lancamento de oficio.

Nos outros tributos langados por homologacgio — hoje quase todos o sdo -, 0
procedimento ndo ¢ substancialmente diferente, sendo que em vez de notificagfio expressa na
grande maioria dos casos ocorre a homologagio ficta, na forma do previsto no § 4° do art. 150
do CTN.

Ora, se a autoridade administrativa homologa um valor zero, ou uma
restituiciio, evidente que nfo estd homologando pagamento. A redagio do caput do art. 150
do CTN emprega o termo pagamento para informar o dever de sua antecipagfio (... tributos
cuja legislaciio atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar g pagamento ...}, nfo para dizer
de sua homologagiio. Esta refere-se a atividade (ou procedimento) do sujeito passivo (“... a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.”

Conforme os fundamentos acima, e porque a ciéncia do Auto de Infracio se
deu em 05/04/2001, estfo decaidos os fatos geradores anteriores a abril de 1996, que na
situagio em tela atinge o periodo de apurag8o 03/1996.

EXCLUSOES DOS VALORES DE SUBEMPREITADA E DO CUSTO DOS
MATERIAIS EMPREGADOS NA EXECUCAO DOS SERVICOS PRESTADOS A
ORGAOS PUBLICOS

A Recorrente defende que sejam excluidos da base de célculo os valores
repassados a subempreiteiras e os do custo dos materiais empregados na execugdo dos servicos,
nos periodos de apuragdo até fevereiro de 1999 (antes da Lei n® 9.718/98, que entrou em vigor
em margo de 1999). A DRI, por sua vez, deu provimento parcial para excluir da base de
célculo os valores repassados a subempreiteiras, em obra ou servigo contratado com pessoa
juridica de direito piblico, empresa pablica, sociedade de economia mista ou sua subsidiéria, e
rejeitou a pretensdo de exclusfio dos materiais, em obra com qualquer contratante.

Diante da legislagdo que serve de supedineo legal 4 IN SRF n°® 126/1988 a
melhor interpretagfo estd com a instdncia recorrida, e por isto nfio assiste razio a Recorrente.

[

Referida Instrugfo Normativa informa o se guinte (negritos acrescentados):

Ly )



CONSIDERANDO o disposto nos pardgrafos 3° e 4° do artigo
10, do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, no
inciso I do art. 1°do Decreto-Lei n° 1.648, de 18 de dezembiro de
1978, e no art 11 do Decreto-Lei n® 2429, de 15 de abril de
1988, Resolve.

1. Na apuracdo da receita operacional bruta para fins de
determinagio da base de cdlculo das contribuicdes para o
Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor Piiblico ~
Pasep e para o Programa de Integracdo Social — PIS, serdo
observados os seguintes procedimentos:

aj) nos contratos de construgdo por empreitada, subempreitada
ou fornecimento a prego pré-determinado de bens ou servicos
feitos com pessoas juridicas de direito pablico, ou empresa sob
seu controle, empresa publica, sociedade de economia mista ou
sua subsidiaria, o contribuinte poderd excluir da base de cdlculo
a parcela da receita ainda ndo recebida, a parcela excluida sera
computada na receita operacional bruta do més do seu efetivo
recebimento,

b) o wvalor das receitas repassadas a subempreiteiras e
subcontratantes poderd ser excluido da base de cdleulo da
contribuicdo, desde que o destinatdrio do repasse seja
contribuinte regular do PIS-Pasep,

Apesar de o item “b” nfo dizer expressamente que trata dos contratos com
érgdos publicos referidos no item “a”, a legislagio que lhe serve de supedaneo legal evidencia
que os dois itens cuidam de tais contratos. Observe-se os pardgrafos 3° e 4° do artigo 10, do
Decreto-Iei n° 1.598, cuja redago € a seguinte:

Art 10 - Na apuragdo do resultado de contratos, com prazo de
execucdo superior a um ano, de construgdo por empreitada ou
de fornecimento, a preco predeterminado, de bens ou servigos a
serem produzidos, serdo computados em cada periodo. (Vide Lei
n°9.003, de 19953)

()

§ 27 - O disposto neste artigo ndo se aplica as construgdes ou
fornecimentos contratados com base em pre¢o umitdrio de
quantidades de bens ou servicos produzidos em prazo inferior a
um ano, cujo resultado deverd ser reconhecido a medida da
execicdo.

§ 3° - No caso de empreitada ou fornecimento contratado, nas
condigdes deste artigo, ou do § 2° com pessoa juridica de
direito ptiblico, ou empresa sob seu controle, empresa piiblica,
sociedade de economia mista ou sua subsididria, o contribuinte
poderd diferir a tributagdo do lucro até sua realizagio,
observadas as seguintes normas.

a) poderd ser excluida do lucro liquido do exercicio, para efeito \
de determinar o lucro real, parcelgdo lucro da empreitada ouy of

U
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fornecimento computado no resultado do exercicio, proporcional
a receita dessas operagbes consideradas nesse resultado e ndo
recebida até a data do balango de encerramento do mesmo
exercicio social; (Redagdo dada pelo art. 1° I, Decreto-lei n®
1.648, de 1978).

b} a parcela excluida nos termos da letra a deverd ser
computada na determinagdo do lucro real do exercicio social em
que a receita for recebida.

§ 4° - Se o contribuinte subcontratar parte da empreitada ou
fornecimento, o direito ao diferimento de que trata 0 § 3° caberd
a ambos, na proporgdo da sua participagdo na receita a receber.

Em linha com a interpretagdo ora adotada menciono novamente a Solugfio de
Divergéncia Cosit n° 17, de 20 de dezembro de 2001, ja considerada pela DRJ. Fundamentada
exatamente na IN n® 126, de 1988, essa Soluc#io conclui o seguinte (sublinhado acrescentado):

10. Em face do exposto, e entendendo que ndo hd
divergéncia de mérito, embora tal ilagdo possa ser feita
tendo em vista os estritos termos das ementas das decisées
recorridas, mantenho inalteradas as decisées questionadas,
esclarecendo ao recorrente que:

a) quanto aos fatos geradores ocorridos até a data de 31 de
Janeiro de 1999, o valor das receitas repassadas as
subempreiteiras e subcontratadas, previsto na alinea “'b"
do item 1 da IN SRF n® 126/88, de 1988, 56 poderd ser
excluido da base de cdleulo da contribuicio para o
PIS/Pasep, se o destinatario for contribuinte regular dessa
contribuicdo, e na hipdtese de a obra ou servico ter sido

contratado com pessoa juridica de direito pitblico, empresa
publica, sociedade de economia mista ou sua subsididria,

b) a partir do dia 1° de fevereiro de 1999, o valor pago,
repassado ou transferido para outra pessoa juridica, mesmo
que decorrente de subempreitada ou subcontratagdo de
obra ou servico contratado com pessoa juridica de direito
piiblico, empresa puiblica, sociedade de economia mista ou
sua subsidiaria, integra o faturamento (receita bruia)
mensal do contribuinte, base de cdlculo da contribuicio
para o PIS/Pasep. (destaques do original)

Observo que nem mesmo a decisdo n° 10804/DT n® 131/96, da Disit da 8
Regido Fiscal da SRF, mencionada pela Recorrente, ampara seu pleito, pois apenas esclareceu
que “os procedimentos estabelecidos nas letras a e b da Instrugo Normativa SRF n° 126/88 se

aplicam para a determinagio da base de célculo do PIS/Pasep” (ementa, conforme cdpia & fl.
79).

Quanto aos materiais, inexiste qualquer previsio para deduzir o seu custo do PIS
em questdo. Ha, na situacio em tela, incidéncia bis in idem ou em cascata ~ bis, repeticio, in
idem, sobre 0 mesmo —, que como se sabe ndo € vedada no sistema constitucional brasileiro,
exceto nas hipteses de competéncia residual da Unido, 44 IP1, do ICMS (art. 154, I; 153, § 3°,




IT; e 155, § 2° 1, ambos da Constitui¢do Federal) e, mais recentemente, do PIS e Cofins néo-
cumulativos, hipdtese esta que ndo se aplica a situacio em tela.

Antes de finalizar este tdpico, e apesar de a Recorrente ndo mais fazer mengio
ao inciso Il do § 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/98, ressalto que o dispositivo foi revogado sem
que tenha tido qualquer eficécia, por nfo ter sido regulamentado. O STIJ, a referendando o Ato
Declaratério do Secretdrio da Receita Federal n® 56, de 20/07/2000 - segundo o qual o
mencionado inciso III do § 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/98, tendo sido revogado pelo art. 47, V,
"b*, da MP n° 1.991-18, de 09/06/2000, atual MP 2.158-35, de 24/08/2001 -, ndo produziu
eficacia no periodo em que vigente, decidiu o seguinte:

RECURSO ESPECIAL ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO
PIS E COFINS LEIN.° 9 718/98, ARTIGO 3°, § 2° INCISO IIl
NORMA DEPENDENTE ~ DE  REGULAMENTACAO,
REVOGACAQ PELA MEDIDA PROVISORIA N.° 1991-18/2000.

AUSENCIA DE VIOLACAO 40 ARTIGO 97, IV, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL DESPROVIMENTO.

1. Se 0 comando legal inserto no artigo 3% § 2° I, da Lei n°
9718/98 previa que a exclusdo de crédito tributdrio ali prevista
dependia de normas regulamentares a serem expedidas pelo
Executivo, é certo que, embora vigente, ndo teve eficdcia no
mundo juridico, ja que ndo editado o decreto regulamentador, a
citada norma foi expressamente revogada com a edi¢do de MP
1991-18/2000 Ndio comete violagdo ao artigo 97, IV, do Cddigo
Tributario Nacional o decisorio que em decorréncia deste fato,
nédo reconhece o direito de o recorrente proceder & compensagio
dos valores que entende ter pago a mais a titulo de contribuicdo
para o P15 e a COFINS

2. "In casu”, o legislador nio pretendeu a aplicacdo imediata e
genérica da lei, sem que the fossem dados outros contornos
como pretende a recorrente, caso contrdario, ndo teria limitado
seu poder de abrangéncia,

3. Recurso Especial desprovido,

(Superior Tribunal de Justica, Resp n° 445452 - RS
(2002/0083660-7) - DJ de 10/03/2003, Relator Min. José
Delgado).

OUTRAS RECEITAS, EXIGIDAS NOS TERMOS DO ALARGAMENTO DA BASE DE
CALCULO PROMOVIDO PELO § 1° DO ART. 3° DA LEI N°® 9.718/98.

Os valores que, a partir de fevereiro de 1999, foram computados na base de
calculo com amparo no § 1° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98 estdo discriminados na planilha de fl.
17, coluna “OUTRAS RECEITAS”.

Tenho para mim que a tributagdo desses valores deve ser mantida, porque
aqui nfo deve ser afastada, ainda, a eficicia do citado § 1°. Como a inconstitucionalidade do §
1° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98 foi declarada na via incidental - Recursos Extraordinarios n°s
357.950, 358.273, 390.840 e 346.084, especialmente -, cujos efeitos nfo sio erga omnes, até
que sobrevenha ato do Secretirio da Receita Federal ou do Procurador-Geral da Fazenda
Nacional cancelando tais langamentos, conforme autorizado pelo caput do art. 4° do Decreto n®
2.346/97, descabe a este Orglo julgado administrativo considerar tal inconstitucionalidade.
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Outras alternativas, a evitar prejuizos para os cofres financeiros publicos e demora para os
contribuintes, sdo as seguintes: edi¢iio de simula vinculante por parte do STF, nos termos da
recente Lei n® 11.417, de 19/12/2006; sumula da Advocacia-Geral da Unifio, na forma do art.
43 da Lei Complementar n® 73/1993; e parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n® 73/1993.

Nos termos dos arts. 97 e 102, 1, “a”, Il e §§ 1° e 2° deste dltimo, da
Constituigdo Federal, somente o Judicidrio é competente para julgar inconstitucionalidades,
sendo que no dmbito do Poder Executivo o controle de constitucionalidade é exercido a priori
pelo Presidente da Republica, por meio da sang@io ou do veto, conforme o art. 66, § 1°, da
Constituigio Federal.

A posteriori o Executivo federal, na pessoa do Presidente da Republica,
possui competéncia para propor A¢fio Direta de Inconstitucionalidade, A¢io Declaratoria de
Constitucionalidade ou Argiliicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, tudo conforme
a Constituicdo Federal, arts. 103, I e seu § 4°, e 102, § 1°, este ultimo pardgrafo regulado pela
Lei n° 9.882/99. Também atuando no &mbito do controle concentrado de
inconstitucionalidades, o Advogado-Geral da Unifio serd chamado a pronunciar-se quando o
Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo (CF, art. 103, § 3°).

No mais, a posteriori o Executivo sé deve se pronunciar acerca de
inconstitucionalidade depois do julgamento da matéria pelo Judiciario. Assim é que o Decreto
n°® 2.346/97, com supedéneo nos arts. 131 da Lei n° 8.213/91 (cuja redac¢o foi alterada pela MP
n® 1.523-12/97, convertida na Lei n® 9.528/97) e 77 da Lei n° 9.430/96, estabelece que as
decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e definitiva,
interpretagdio do texto constitucional, devem ser uniformemente observadas pela Administracio
Publica Federal direta e indireta, obedecidos os procedimentos estabelecidos.

Consoante o referido Decreto o Presidente da Reptblica, mediante proposta
de Ministro de Estado, dirigente de orgdo integrante da Presidéncia da Republica ou do
Advogado-Geral da Unifio, poderd autorizar a extensfo dos efeitos juridicos de decisfo
proferida pelo Judicidrio em caso concreto. Também o Secretdrio da Receita Federal e o
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, relativamente aos créditos tributarios, ficam
autorizados a determinar, no mbito de suas competéncias e com base em decisfio definitiva do
Supremo Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei, tratado ou ato normativo,
que ndo mais sejam constituidos ou cobrados os valores respectivos, Apos tal determinagio,
caso o crédito tributdrio cuja constituigio ou cobranga nfo mais é cabivel esteja sendo
impugnado ou com recurso ainda nfo definitivamente julgado, devem os érgdos julgadores,
singulares ou coletivos, da Administrag8o Fazenddria, afastar a aplicacdo da lei, tratado ou ato
normativo federal, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (paragrafo \inico
do art. 4° referido Decreto, cuja interpretagiio ndio pode ser dissociada nem do caput desse
artigo, nem do art. 1°, incluindo respectivos paragrafos, do Decreto em comento).

O Decreto n° 2,346/97 ainda determina que, havendo manifestagiio
jurisprudencial reiterada e uniforme e decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justiga, fica o Procurador-Geral da Fazenda Nacional autorizado a
declarar, mediante parecer fundamentado, aprovado pelo.Ministro de Estado da Fazenda, as
matérias em relagfo as quais & de ser dispensada a apresentdcio de recursos.




Na forma do citado Decreto, aos Orgios do Executivo competem tio-somente
observar os pronunciamentos do Judicidrio acerca de inconstitucionalidades, quando
definitivos e inequivocos. Nio lhes compete apreciar inconstitucionalidades. Assim, ndo cabe
a este tribunal administrativo, como 6rgéo do Executivo Federal que ¢, deixar de aplicar a
legislagdo em vigor antes que o Judiciario se pronuncie, de forma definitiva e em decisfio com
efeitos erga omnes. Neste sentido ja informa, inclusive, o 62, I, do Anexo II do Regimento
Intemo do CARF, aprovado pela Portaria MF n® 256, de 22/06/2009, repetindo o art. 49,
pardgrafo unico, I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela
Portaria MF n° 147, de 25/06/2007. No Regimento mais antigo dos Conselhos de
Contribuintes, a norma em tela consta do art. 22-A (Portaria MF n° 55, de 16/03/98, com a
alteracdio da Portaria MF n® 103, de 23/04/2002).

Apesar de o ultimo Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, no
seu art. 49, paragrafo Unico, inc. I, a igualdade do 0 62, I, do Anexo II do Regimento Interno do
CARF, mtroduzir redagio que nfo mais se refere, expressamente, 4 acfio direta de
inconstitucionalidade — ao contrario do Regimento mais antigo, cujo art. 22-A, paragrafo tnico,
inc. I, a0 mencionar a possibilidade deste orgdo administrativo afastar lei declarada
inconstitucional, se referia expressamente 4 agfo direta -, ndo vejo relevancia na alteraciio. E
que os regimentos internos, sejam os antigos ou o atual, hio de ser interpretados em conjunto
com o Decreto n° 2.346/97. Neste, por sua vez, inexiste qualquer autoriza¢io para aplicagfio de
inconstitucionalidade declarada na via incidental (cujos efeitos sdo inter partes, cabe ressaltar),
antes de Resolugdo do Senado Federal ou de pronunciamento do Presidente da Reptiblica, do
Secretario da Receita Federal ou do Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

A norma extraida do trés Regimentos Internos acima mencionados é dnica. A
expressio “aclio direta” ndo precisava constar da redagio mais antiga, tanto quanto sua omissdo
nas redagdes do Regimento Interno do CARF e no iiltimo Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes € irrelevante. E assim porque, antes como agora, nfio hd outorga, por meio de lei,
de competéncia a este Orglo julgador administrativo para aplicar inconstitucionalidade
declarada na via incidental, exceto ap6s um dos pronunciamentos acima mencionados.

Aos que dio relevincia a redagfio do Regimento Interno atual, ao ponto de
verem nele autorizagio para aplicar, de forma ampla, inconstitucionalidade incidental, sublinho
que portaria ministerial nunca poderia ir a tanto. Se a partir da Portaria MF n°® 147/2007 os
Conselhos de Contribuintes passaram a ter poder para aplicar a inconstitucionalidade do § 1°
do art. 3° da Lei n° 9.718/98 — o que teria continuado com o atual Regimento do CARF - é
porque ja tinham antes. Tal poder ha de ser visto noutro ato legal, nunca no ato infralegal que é
o Regimento Interno.

CONCLUSAO

Pelo exposto, dou provimento parcial para, em face da decadéncia, cancelar o
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Voto Vencedor

Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, Redator Designado

Com a devida vénia, ouso divergir do nobre Conselheiro relator, Emanuel
Carlos Dantas de Assis, pois que entendo a possibilidade deste Colegiado declarar a
inconstitucionalidade do paragrafo 1, do artigo 3, da Lei n. 9718 de 1998 (alargamento da base
de calculo para o PIS e a COFINS).

E assim o fago amparado em disposi¢io regimental do CARF e, no fato de
que a matéria em debate (dispositivo normativo guerreado) foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em repercussio geral, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordindrio n. 585.235 — Q (Ministro relator Cezar Peluso), o que efetivamente [he da
carater de decisdo definitiva, vez que sequer regulamentada em sua exatidio o tema
repercusso geral e a possibilidade de revisdo da mesma, ndo obstante o quanto ja previsto no
CPC.

A proposito, trangiiilo estou ainda quanto ao fato de que tal declaracfio ainda
esteja sujeita a formalizagdo de Proposta de Sumula Vinculante (PSV 22) por aquela Corte
Suprema, e assim 0 consigno, pois os Ministros membros da Comisso de Jurisprudéncia
expressamente registraram que ndo haverd alteragio merntéria daquela declaragio de
inconstitucionalidade do pardgrafo 1, do artigo 3, da Lei n. 9718 de 1998, mas tfo somente de
sua modalidade formal.

Assim, voto em dar provimento ao recurso voluntdrio interposto para, quanto
afastar a tributacfio das receitas objeto da autuaco e que estariam alcangadas pelo paragrafo 1,
do artigo 3, da Lein. 9718 de 1998.

E como voto.

Lams SERY




