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LEI - LIMITES - PRECEDENTES DO CARF, STF E STJ.

E assente na jurisprudéncia administrativa “a autoridade administrativa nio é
competente para decidir sobre a constitucionalidade dos atos baixados pelos
Poderes Legislativo”, salvo se a respeito dela ja houver pronunciamento do
STF, cuja orientagdo tem efeito vinculante e eficacia subordinante para os
demais tribunais., eis que a desobediéncia a autoridade decisoria dos julgados
proferidos pelo STF importa na invalidagao do ato que a houver praticado.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Data do fato gerador: 10/05/2007

COFINS - BASE DE CALCULO - RECEITAS FINANCEIRAS - ART.
3%, § 1°, DA L. 9.718/98 - INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA
PELO STF - EFEITOS. J4 ¢ do dominio publico que o Supremo Tribunal
declarou a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1° da L. 9.718/98 RREE
346.084, Ilmar; 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio, Pleno,
9.11.2005 - Inf./STF 408), proclamando que a ampliagdo da base de célculo
da COFINS por lei ordinaria violou a redacao original do art. 195, I, da
Constitui¢cao Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal.
A inconstitucionalidade ¢ vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato
normativo, que, por isso mesmo, ja nao pode ser considerado para qualquer
efeito” e, “embora tomada em controle difuso, a decisdo do STF tem natural
vocacdo expansiva, com eficicia imediatamente vinculante para os demais
tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481, § unico), e com a forca de
inibir a execu¢do de sentengas judiciais contrarias (CPC, art. 741, § unico;
art/475-1,°§ 1°,redacdo da Lei 11.232/05). Afastada a incidéncia do § 1° do
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 Data do fato gerador: 10/05/2007
 PAF - RECURSO - ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI - LIMITES - PRECEDENTES DO CARF, STF E STJ.
 É assente na jurisprudência administrativa �a autoridade administrativa não é competente para decidir sobre a constitucionalidade dos atos baixados pelos Poderes Legislativo�, salvo se a respeito dela já houver pronunciamento do STF, cuja orientação tem efeito vinculante e eficácia subordinante para os demais tribunais., eis que a desobediência à autoridade decisória dos julgados proferidos pelo STF importa na invalidação do ato que a houver praticado.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Data do fato gerador: 10/05/2007
 COFINS - BASE DE CÁLCULO - RECEITAS FINANCEIRAS - ART. 3º, § 1º, DA L. 9.718/98 - INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF - EFEITOS. Já é do domínio público que o Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da L. 9.718/98 RREE 346.084, Ilmar; 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio, Pleno, 9.11.2005 - Inf./STF 408), proclamando que a ampliação da base de cálculo da COFINS por lei ordinária violou a redação original do art. 195, I, da Constituição Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal. A inconstitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, já não pode ser considerado para qualquer efeito� e, �embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481, § único), e com a força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias (CPC, art. 741, § único; art. 475-L, § 1º, redação da Lei 11.232/05). Afastada a incidência do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98, que ampliara a base de cálculo das contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, é ilegítima a exação tributária decorrente de sua aplicação.
 COFINS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - EXCLUSÕES - PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E ISONOMIA.
 A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo da COFINS e do PIS. Precedentes do STJ. As autoridades administrativas e tribunais - que não dispõem de função legislativa - não podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, benefícios de exclusão da base de cálculo do crédito tributário em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios impessoais, racionais e objetivos, não quis contemplar com a vantagem. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados e administradores essa anômala função jurídica, equivaleria, em última análise, a converte-los em inadmissíveis legisladores positivos, condição institucional esta que lhes é recusada pela própria Constituição Federal.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, deu-se provimento parcial ao recurso nos termos do voto do relator. 
 GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO
 Presidente
 
 
 FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA
 Relator
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Gilson Macedo Rosenburg Filho (Presidente Substituto), Fernando Luiz da Gama Lobo d'Eça (Relator), Luiz Carlos Shimoyama (Suplente), Silvia de Brito Oliveira, Raquel Motta Brandão Minatel (Substituta) e João Carlos Cassuli Júnior. Ausentes, justificadamente, os conselheiros Francisco Maurício R de Albuquerque Silva e Nayra Bastos Manatta..
 
  Trata-se de Recurso Voluntário (fls. 727/265) contra o Acórdão DRJ/RPO nº 14-22.992 de 06/04/09 constante de fls. 32/38 exarado pela da 1ª Turma da DRJ de Ribeirão Preto - SP que, por unanimidade de votos, houve por bem �indeferir� a manifestação de inconformidade de fls. 18/23, mantendo o r. Despacho decisório (fls. 10/15) da DRF de Araraquara - SP que indeferiu o Pedido de Restituição de COFINS (fls. 01) protocolado em 11/10/06 no valor de R$ 9.210,86 (fls. 01), através do qual a ora Recorrente pretende a restituição de suposto recolhimento �indevido� efetuado em 10/05/07, vez que se prenderia a receitas não operacionais (receitas financeiras) e à suposta inclusão �indevida� do ICMS na base de cálculo da contribuição. 
O r. Despacho decisório (fls. 10/15) da DRF de Araraquara - SP r. Despacho decisório (fls. 10/15) da DRF de Araraquara - SP indeferiu o Pedido de Restituição, aos fundamentos sintetizados em sua ementa nos seguintes termos:
�Assunto: RFSITTUIÇÃO/COFINS
Ementa: BASE DE CÁLCULO. FATURAMENTO. A base de cálculo da Cofins devida pelas pessoas jurídicas é o faturamento da empresa, correspondente à sua receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas por ela auferidas, conforme determinação legal.
COFTNS - BASE DE CÁLCULO - ICMS - INCLUSÃO - O ICMS compõe o preço da mercadoria e faz parte do faturamento, integrando a base de cálculo da COFINS.
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE � APRECIAÇÃO NA ESFERA ADMINISTRATIVA � IMPOSSIBILIDADE � A declaração de inconstitucionalidade de lei é atribuição exclusiva do Poder Judiciário, conforme previsto nos artigos 97 e 102, I, "a" e III, "h" da Constituição Federal. No âmbito administrativo fica vedado aos órgãos julgadores afastar a aplicação, em virtude de inconstitucionalidade, de lei em vigor.
Crédito Indeferido.�
Por seu turno a decisão de fls. 32/38 da 1ª Turma da DRJ de Ribeirão Preto - SP, houve por bem �indeferir� a manifestação de inconformidade de fls. 18/23, mantendo o r. Despacho decisório (fls. 10/15) da DRF de Araraquara � SP, aos fundamentos sintetizados em sua ementa exarada nos seguintes termos:
�ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Data do fato gerador: 10/05/2007
ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA.
A argüição de inconstitucionalidade não pode ser oponível na esfera administrativa, por transbordar os limites de sua competência o julgamento da matéria, do ponto de vista constitucional.
BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO. PREVISÃO LEGAL.
A base de cálculo do PIS e da COFINS é o faturamento, que corresponde à receita bruta, entendida como a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica. Somente as parcelas legalmente autorizadas podem ser excluídas da base de cálculo, não se enquadrando nessa situação os valores devidos a título de ICMS.
Solicitação Indeferida.�
Nas razões de Recurso Voluntário (fls. 41/50) oportunamente apresentadas, a ora Recorrente sustenta que a reforma da r. decisão recorrida e a legitimidade do crédito restituendo, tendo em vista: a) a declaração de inconstitucionalidade pelo STF do alargamento da base de cálculo da COIFNS e do PIS instituída pela Lei nº 9718/98; b) a legitimidade da exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições.
É o Relatório.

 Conselheiro FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA, Relator
O Recurso Voluntário preenche os requisitos de admissibilidade, razão pela qual dele conheço e, no mérito merece parcial provimento.
Inicialmente anoto ser assente na jurisprudência deste Conselho que �a autoridade administrativa não é competente para decidir sobre a constitucionalidade e a legalidade dos atos baixados pelos Poderes Legislativo e Executivo�, salvo se a respeito dela já houver pronunciamento do STF, cuja orientação tem efeito vinculante e eficácia subordinante, eis que a desobediência à autoridade decisória dos julgados proferidos pelo STF importa na invalidação do ato que a houver praticado (cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamação nº 1.770-RN, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamação nº 952, rel. Min. Celso de Mello publ. in RTJ 183/486). E isto porque, como também esclareceu o E. STJ, �a inconstitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, já não pode ser considerado para qualquer efeito� e, �embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481, § único), e com a força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias (CPC, art. 741, § único; art. 475-L, § 1º, redação da Lei 11.232/05)� (cf. Ac. da 1ª Turma do STJ no RESP nº 828.106-SP, Reg. nº 200600690920, em sessão de 02/05/06, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, publ. in DJU de 15/05/06, pág. 186).
Nessa ordem de idéias verifica-se já ser do domínio público, que �ao julgar os RREE 346.084, Ilmar; 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio, Pleno, 9.11.2005 (Inf./STF 408), o Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da L. 9.718/98, por entender que a ampliação da base de cálculo da COFINS por lei ordinária violou a redação original do art. 195, I, da Constituição Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal� (cf. Ac. da 1ª Turma do STF no Ag.Reg. no RE nº 330.226-PR, em sessão de 23/05/06, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, publ. in DJU de 16/06/06, pág. 17 EMENT VOL-02237-03 PP-00481; Ac. da 1ª Turma do STF nos Emb. Dec. no RE nº 368.468-PR, em sessão de 23/05/2006, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, publ. in DJU de 23-06-2006, pág. 52 EMENT VOL-02238-03 PP-00428; Ac.da 1ª Turma nos Emb. Dec. no RE nº 410.691-MG, em sessão de 23/05/2006, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, publ. in DJU de 23/06/2006, pág. 52, EMENT VOL-02238-03 PP-00538), anteriormente à EC nº 20/98.
Nesse particular, releva notar que o pronunciamento do STF sobre a inconstitucionalidade de uma lei ou exigência administrativa tem efeito vinculante e eficácia subordinante, eis que a desobediência à autoridade decisória dos julgados proferidos pelo STF importa na invalidação do ato que a houver praticado (cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamação nº 1.770-RN, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamação nº 952, rel. Min. Celso de Mello publ. in RTJ 183/486).
Por seu turno, analisando os efeitos reflexos da declaração de inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98 sobre os lançamentos fiscais, o E. STJ recentemente esclareceu que �a inconstitucionalidade é vício que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso mesmo, já não pode ser considerado para qualquer efeito� e, �embora tomada em controle difuso, a decisão do STF tem natural vocação expansiva, com eficácia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481, § único), e com a força de inibir a execução de sentenças judiciais contrárias (CPC, art. 741, § único; art. 475-L, § 1º, redação da Lei 11.232/05). Afastada a incidência do § 1º do art. 3º da Lei 9.718/98, que ampliara a base de cálculo das contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, é ilegítima a exação tributária decorrente de sua aplicação. Conseqüentemente, a base de cálculo das referidas contribuições continua sendo a definida pela legislação anterior, nomeadamente a LC 70/91 (art. 2º), por decorrência da qual o conceito de faturamento tem sentido estrito, equivalente ao de receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, conforme reiterada jurisprudência do STF�. (cf. Ac. da 1ª Turma do STJ no RESP nº 828.106-SP, Reg. nº 200600690920, em sessão de 02/05/06, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, publ. in DJU de 15/05/06, pág. 186)
Consubstanciando atividade essencialmente realizadora do Direito, inteiramente vinculada e subordinada ao princípio da legalidade do tributo (art. 150, inc. I da CF/88; arts. 97 e 142 do CTN), a atividade administrativa do lançamento tributário necessariamente há de conformar-se com a Constituição e com a interpretação que lhe empresta a Suprema Corte, só podendo se efetivar nas condições e sob os pressupostos estipulados em lei válida, donde decorre que ante a formal declaração de inconstitucionalidade ou invalidade da lei pela Suprema Corte, deslegitimam-se todos os lançamentos fundados nas referidas disposição e base de cálculo inconstitucionais (§ 1º do art. 3º da Lei 9.718/98); em suma, são ilegítimos todos os lançamentos que refujam às base de cálculos do COFINS e PIS PASEP adotadas pela legislação anterior e ao conceito de faturamento em sentido estrito por ela adotado e equivalente à receita bruta decorrente de vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços, ou de serviços de qualquer natureza.
No caso concreto verifica-se que as acusações fiscais do lançamento fiscal excogitado, se fundamentam na disposição legal inconstitucional e versam sobre receitas não operacionais (receitas financeiras) que se inserem na base de cálculo julgada inconstitucional, o que, nos termos da Jurisprudência citada �torna ilegítima a exação tributária decorrente de sua aplicação�.
Portanto nesse particular merece reforma a r. decisão ora recorrida.
O mesmo não se pode afirmar em relação à inclusão do ICMS da base de cálculo da COFINS, pois como acertadamente ressaltou a r. decisão recorrida, ao contrário do que ocorre com o IPI, o ICMS, por expressa disposição do art. 13 da LC nº 87/96, integra o preço da mercadoria faturado que é apurado �por dentro�, não havendo previsão legal para a exclusão do ICMS da base de cálculo da Contribuição para o PIS contrariamente ao que ocorre no caso do IPI (art. 3º da Lei nº 9.715/98). Nesse sentido anoto que a matéria já se pacificou, no âmbito do STJ, como se pode ver da seguinte e elucidativa ementa:
�PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ERRO MATERIAL CONFIGURADO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. SÚMULAS 68 E 94 DO STJ.
1. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo da COFINS e do PIS, ante a ratio essendi das Súmulas 68 e 94 do STJ.
2. Precedentes jurisprudenciais do STJ: Ag 666548/RJ, desta relatoria, DJ de 14.12.2005; RESP 496.969/RS, Relator Ministro Franciulli Netto, DJ de 14/03/2005; RESP 668.571/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/12/2004 e RESP 572.805/SC, Relator Ministro José Delgado, DJ de 10/05/2004.
3. Embargos de declaração acolhidos para sanar o erro material e negar provimento ao recurso especial interposto por Irmãos Amalcaburio Ltda e Outros (fls. 564/592).� (cf. Ac. da 1ª Turma do STJ no EDcl no AgRg no REsp 706766-RS, Reg. nº 2004/0168598-2, em sessão de 18/05/06, Rel. Min. LUIZ FUX, publ. in DJU de 29/05/06 p. 169)
Finalmente releva notar que no caso excogitado (pretensão de exclusão de base de cálculo não prevista em lei), a Suprema Corte tem reiterado que, tal como ocorre com as autoridades administrativas, mesmo �os magistrados e Tribunais � que não dispõem de função legislativa - não podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, o benefício da exclusão do crédito tributário em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios impessoais, racionais e objetivos, não quis contemplar com a vantagem da isenção. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa anômala função jurídica, equivaleria, em última análise, a converter o Poder Judiciário em inadmissível legislador positivo, condição institucional esta que lhe é recusada pela própria Lei Fundamental do Estado. Em tema de controle de constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judiciário só atua como legislador negativo (RTJ 146/461, Rel. Min. Celso de Mello). (cf. Ac. da 1ª Turma do STF no Agr. Reg. no AI nº 171.733-SP, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ vol. 188/237)
Isto posto, meu voto é no sentido de DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso, para reformar parcialmente a r. decisão recorrida apenas para proclamar o direito à restituição da COFINS referente às receitas não operacionais (receitas financeiras) que se inserem na base de cálculo julgada inconstitucional pelo STF. 
É como voto.
Sala das Sessões, em 29 de janeiro de 2014. 

FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'EÇA
 
 




art. 3° da Lei 9.718/98, que ampliara a base de calculo das contribuigdes para
o PIS/PASEP e a COFINS, ¢ ilegitima a exacdo tributaria decorrente de sua
aplicagao.

COFINS - BASE DE CALCULO - ICMS - EXCLUSOES - PRINCIiPIOS
DA LEGALIDADE E ISONOMIA.

A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo da COFINS e do PIS.
Precedentcs do STJ. As autoridades administrativas e tribunais - que nao
dispdein de funcgdo legislativa - ndo podem conceder, ainda que sob
iundamento de isonomia, beneficios de exclusdo da base de calculo do
crédito tributario em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em
critérios impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a
vantagem. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados e
administradores essa andmala fungdo juridica, equivaleria, em ultima andlise,
a converte-los em inadmissiveis legisladores positivos, condigdo institucional
esta que lhes ¢ recusada pela propria Constitui¢ao Federal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, deu-se
provimento parcial ao recurso nos termos do voto do relator.

GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO

Presidente

FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'ECA
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Gilson Macedo
Rosenburg Filho (Presidente Substituto), Fernando Luiz da Gama Lobo d'Eca (Relator), Luiz
Carlos Shimoyama (Suplente), Silvia de Brito Oliveira, Raquel Motta Branddao Minatel
(Substituta) e Joao Carlos Cassuli Junior. Ausentes, justificadamente, os conselheiros
Francisco Mauricio R de Albuquerque Silva e Nayra Bastos Manatta..

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario (fls. 727/265) contra o Acérdao DRJ/RPO n°
14-22.992 de 06/04/09 constante de fls. 32/38 exarado pela da 1* Turma da DRJ de Ribeirdao
Preto - SP que, por unanimidade de votos, houve por bem “indeferir” a manifestagao de
inconformidade de fls. 18/23, mantendo o r. Despacho decisoério (fls. 10/15) da DRF de
Araraquara - SP que indeferiu o Pedido de Restituicdo de COFINS (fls. 01) protocolado em
11/10/06 no valor de R$ 9.210,86 (fls. 01), através do qual a ora Recorrente pretende a
restituicdo ‘de 'suposto Tecolhimento “indevido’ efetuado em 10/05/07, vez que se prenderia a



Processo n° 13851.001210/2006-40 S3-C4T2
Acordao n.° 3402-002.315 F1. 3

receitas ndo operacionais (receitas financeiras) e a suposta inclusdo “indevida” do ICMS na
base de calculo da contribuigao.

O 1. Despacho decisorio (fls. 10/15) da DRF de Araraquara - SP r. Despacho
decisorio (fls. 10/15) da DRF de Araraquara - SP indeferiu o Pedido de Restituicdo, aos
fundamentos sinietizados em sua ementa nos seguintes termos:

“Assunto: RFSITTUICAO/COFINS

Ementa: BASE DE CALCULO. FATURAMENTO. A base de
calculo da Cofins devida pelas pessoas juridicas é o faturamento
da empresa, correspondente a sua receita bruta, assim entendida
a totalidade das receitas por ela auferidas, conforme
determinagdo legal.

COFTNS - BASE DE CALCULO - ICMS - INCLUSAO - O ICMS
compoe o preco da mercadoria e faz parte do faturamento,
integrando a base de calculo da COFINS.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE —
APRECIACAO NA  ESFERA  ADMINISTRATIVA  —
IMPOSSIBILIDADE — A declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ¢ atribui¢do exclusiva do Poder Judiciario, conforme
previsto nos artigos 97 e 102, I, "a" e III, "h" da Constitui¢do
Federal. No ambito administrativo fica vedado aos oOrgdos
julgadores  afastar  a  aplicagdo, em  virtude de
inconstitucionalidade, de lei em vigor.

Crédito Indeferido.”

Por seu turno a decisdo de fls. 32/38 da 1* Turma da DRJ de Ribeirdo Preto -
SP, houve por bem “indeferir” a manifestacdo de inconformidade de fls. 18/23, mantendo o r.
Despacho decisorio (fls. 10/15) da DRF de Araraquara — SP, aos fundamentos sintetizados em
sua ementa exarada nos seguintes termos:

“ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Data do fato gerador: 10/05/2007

ARGUICA 0 DE INCONSTITUCIONALIDADE.
COMPETENCIA.

A argiiicdo de inconstitucionalidade ndo pode ser oponivel na
esfera administrativa, por transbordar os limites de sua
competéncia o julgamento da matéria, do ponto de vista
constitucional.

BASE DE CALCULO. EXCLUSAO. PREVISAO LEGAL.

A base de cdlculo do PIS e da COFINS é o faturamento, que
corresponde a receita bruta, entendida como a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica. Somente as parcelas
legalmente autorizadas podem ser excluidas da base de cadlculo,

ndo se enquadrando nessa situagdo os valores devidos a titulo de
ICMS.



Solicita¢do Indeferida.”

Nas razdes de Recurso Voluntario (fls. 41/50) oportunamente apresentadas, a
ora Recorrente sustenta que a reforma da r. decisdo recorrida e a legitimidade do crédito
restituendo, tendo em vista: a) a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF do alargamento
da base de céalculo da COIFNS e do PIS instituida pela Lei n® 9718/98; b) a legitimidade da
exclusao do ICMS da base de calculo das contribuigoes.

E o Relatoério.

Vote

Conselheiro FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'ECA, Relator

O Recurso Voluntario preenche os requisitos de admissibilidade, razdo pela
qual dele conhego e, no mérito merece parcial provimento.

Inicialmente anoto ser assente na jurisprudéncia deste Conselho que “a
autoridade administrativa ndo ¢ competente para decidir sobre a constitucionalidade e a
legalidade dos atos baixados pelos Poderes Legislativo e Executivo”, salvo se a respeito dela ja
houver pronunciamento do STF, cuja orientagdo tem efeito vinculante e eficacia subordinante,
eis que a desobediéncia a autoridade deciséria dos julgados proferidos pelo STF importa na
invalidacao do ato que a houver praticado (cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamagdo n° 1.770-RN,
rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamacgao n°® 952,
rel. Min. Celso de Mello publ. in RTJ 183/486). E isto porque, como também esclareceu o E.
STJ, “a inconstitucionalidade ¢ vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por
isso mesmo, ja ndo pode ser considerado para qualquer efeito” e, “embora tomada em controle
difuso, a decisao do STF tem natural vocacdo expansiva, com eficdcia imediatamente
vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art. 481, § unico), e com a
forca de inibir a execucao de sentengas judiciais contrarias (CPC, art. 741, § Unico; art. 475-L,
§ 1°, redacgdo da Lei 11.232/05)” (cf. Ac. da 1* Turma do STJ no RESP n° 828.106-SP, Reg. n°
200600690920, em sessao de 02/05/06, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, publ. in DJU
de 15/05/06, pag. 186).

Nessa ordem de idéias verifica-se ja ser do dominio publico, que “ao julgar
os RREE 346.084, Ilmar; 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio, Pleno, 9.11.2005
(Inf./STF 408), o Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da L.
9.718/98, por entender que a ampliagao da base de calculo da COFINS por lei ordindria violou
a redacao original do art. 195, I, da Constitui¢do Federal, ainda vigente ao ser editada a
mencionada norma legal” (cf. Ac. da 1* Turma do STF no Ag.Reg. no RE n°® 330.226-PR, em
sessdo de 23/05/06, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, publ. in DJU de 16/06/06, pag. 17
EMENT VOL-02237-03 PP-00481; Ac. da 1* Turma do STF nos Emb. Dec. no RE n°® 368.468-
PR, em sessdo de 23/05/2006, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, publ. in DJU de 23-06-
2006, pag. 52 EMENT VOL-02238-03 PP-00428; Ac.da 1* Turma nos Emb. Dec. no RE n°
410.691-MG, em sessdo de 23/05/2006, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, publ. in DJU de
23/06/2006, pag. 52, EMENT VOL-02238-03 PP-00538), anteriormente a EC n°® 20/98.

Nesse particular, releva notar que o pronunciamento do STF sobre a
inconstitucionalidade de uma lei ou exigéncia administrativa tem efeito vinculante e eficacia
subordinante; 'eis'que a’desobediéncia’a autoridade deciséria dos julgados proferidos pelo STF
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importa na invalidagdo do ato que a houver praticado (cf. Ac. do STF-Pleno na Reclamagao n°
1.770-RN, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ 187/468; cf. Ac. do STF-Pleno na
Reclamacao n°® 952, rel. Min. Celso de Mello publ. in RTJ 183/486).

Por seu turno, analisando os efeitos reflexos da declaragdo de
inconstitucionzlidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98 sobre os langamentos fiscais, o E. STJ
recentemenic esclareceu que “a inconstitucionalidade € vicio que acarreta a nulidade ex tunc do
ato normativo, que, por isso mesmo, ja ndo pode ser considerado para qualquer efeito” e,
“embora tomada em controle difuso, a decisdo do STF tem natural vocagdo expansiva, com
ficacia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive para o STJ (CPC, art.
4381, § unico), e com a forca de inibir a execucdo de sentencas judiciais contrarias (CPC, art.
741, § nico; art. 475-L, § 1°, redagdo da Lei 11.232/05). Afastada a incidéncia do § 1° do art.
3° da Lei 9.718/98, que ampliara a base de calculo das contribui¢des para o PIS/PASEP ¢ a
COFINS, ¢ ilegitima a exacdo tributdria decorrente de sua aplicagdo. Conseqiientemente, a
base de calculo das referidas contribui¢cdes continua sendo a definida pela legislacao anterior,
nomeadamente a LC 70/91 (art. 2°), por decorréncia da qual o conceito de faturamento tem
sentido estrito, equivalente ao de receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servigos e de servigos de qualquer natureza, conforme reiterada jurisprudéncia do STF”. (cf.
Ac. da 1* Turma do STJ no RESP n°® 828.106-SP, Reg. n° 200600690920, em sessao de
02/05/06, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, publ. in DJU de 15/05/06, pag. 186)

Consubstanciando atividade essencialmente realizadora do Direito,
inteiramente vinculada e subordinada ao principio da legalidade do tributo (art. 150, inc. I da
CF/88; arts. 97 e 142 do CTN), a atividade administrativa do lancamento tributério
necessariamente ha de conformar-se com a Constituicdo e com a interpretacdo que lhe
empresta a Suprema Corte, s6 podendo se efetivar nas condi¢cdes e sob os pressupostos
estipulados em lei valida, donde decorre que ante a formal declaragao de inconstitucionalidade
ou invalidade da lei pela Suprema Corte, deslegitimam-se todos os langamentos fundados nas
referidas disposi¢cdo e base de calculo inconstitucionais (§ 1° do art. 3° da Lei 9.718/98); em
suma, sdo ilegitimos todos os langamentos que refujam as base de calculos do COFINS e PIS
PASEP adotadas pela legislacao anterior € ao conceito de faturamento em sentido estrito por
ela adotado e equivalente a receita bruta decorrente de vendas de mercadorias, de mercadorias
e servicos, ou de servigcos de qualquer natureza.

No caso concreto verifica-se que as acusacdes fiscais do lancamento fiscal
excogitado, se fundamentam na disposi¢ao legal inconstitucional e versam sobre receitas nao
operacionais (receitas financeiras) que se inserem na base de célculo julgada inconstitucional, o
que, nos termos da Jurisprudéncia citada “torna ilegitima a exacao tributaria decorrente de sua
aplicacdo”.

Portanto nesse particular merece reforma a r. decisdo ora recorrida.

O mesmo ndo se pode afirmar em relacdo a inclusdo do ICMS da base de
calculo da COFINS, pois como acertadamente ressaltou a r. decisao recorrida, ao contrario do
que ocorre com o IPI, o ICMS, por expressa disposi¢ao do art. 13 da LC n° 87/96, integra o
preco da mercadoria faturado que ¢ apurado “por dentro”, ndo havendo previsao legal para a
exclusdo do ICMS da base de calculo da Contribuig@o para o PIS contrariamente ao que ocorre
no caso do IPI (art. 3° da Lei n®9.715/98). Nesse sentido anoto que a matéria ja se pacificou, no
ambito do STJ, como se pode ver da seguinte e elucidativa ementa:



“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARAGCAO. ERRO MATERIAL CONFIGURADO. ICMS.
INCLUSAO NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS.
SUMULAS 68 E 94 DO STJ.

1. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cdlculo da
COFINS e do PIS, ante a ratio essendi das Sumulas 68 e 94 do
STJ.

2. Precedentes jurisprudenciais do STJ: Ag 666548/RJ, desta
relatoria, DJ de 14.12.2005; RESP 496.969/RS, Relator Ministro
Franciulli Netto, DJ de 14/03/2005; RESP 668.571/RS, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/12/2004 e RESP 572.805/SC,
Relator Ministro José Delgado, DJ de 10/05/2004.

3. Embargos de declaragdo acolhidos para sanar o erro material
e negar provimento ao recurso especial interposto por Irmdos
Amalcaburio Ltda e Outros (fls. 564/592).” (cf. Ac. da 1° Turma
do STJ no EDcl no AgRg no REsp 706766-RS, Reg. n°
2004/0168598-2, em sessdo de 18/05/06, Rel. Min. LUIZ FUX,
publ. in DJU de 29/05/06 p. 169)

Finalmente releva notar que no caso excogitado (pretensao de exclusdo de
base de célculo ndo prevista em lei), a Suprema Corte tem reiterado que, tal como ocorre com
as autoridades administrativas, mesmo ‘“os magistrados e Tribunais — que nao dispdem de
fungdo legislativa - ndo podem conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, o beneficio
da exclusdo do crédito tributario em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em
critérios impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem da isenc¢ao.
Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa andmala fung¢do juridica,
equivaleria, em ultima andlise, a converter o Poder Judicidrio em inadmissivel legislador
positivo, condi¢dao institucional esta que lhe ¢ recusada pela propria Lei Fundamental do
Estado. Em tema de controle de constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judiciario sé atua
como legislador negativo (RTJ 146/461, Rel. Min. Celso de Mello). (cf. Ac. da 1* Turma do
STF no Agr. Reg. no AIn°® 171.733-SP, rel. Min. Celso de Mello, publ. in RTJ vol. 188/237)

Isto posto, meu voto ¢ no sentido de DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
Recurso, para reformar parcialmente a r. decisdo recorrida apenas para proclamar o direito a
restituicdo da COFINS referente as receitas ndo operacionais (receitas financeiras) que se
inserem na base de calculo julgada inconstitucional pelo STF.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 29 de janeiro de 2014.

FERNANDO LUIZ DA GAMA LOBO D'ECA
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