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REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO. PRAZO DECADENCIAL.

O prazo qiiinqiienal para a formulacdo do pedido de repeticao do indébito
tributario tem inicio na data do pagamento indevido, inclusive para os
tributos sujeitos a langamento por homologagao. Inteligéncia dos artigos 150,
§1° e 168, inciso I, ambos do CTN.

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 contribui¢do ao PIS sobre a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente da classificacao contébil, tal como
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, aplicando-se o disposto no art.
26-A do Decreto n°® 70.235/72.

PIS. INSTITUICOES FINANCEIRAS. LEGISLACAO APLICAVEL.

O reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 3°, §1° da Lei n°
9.718/98 nao implica o restabelecimento do regime juridico disciplinado pela
LC n® 7/70, em que pese a nao sujeicao aos ditames da Lei n® 9.701/98, cuja
vigéncia se restringia ao periodo estabelecido no artigo 72, inciso V, do
ADCT, devendo o conceito de faturamento e receita bruta previsto nos arts.
2° e 3°, caput daquele primeiro diploma ser buscado na legislagdo do Imposto
de Renda e da Cofins, por for¢a do art. 108 do Cdodigo Tributario Nacional.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, em negar
provimento ao recurso nos termos do voto do Redator Designado. Designado o Conselheiro
Robson Jos¢ Bayerl. Esteve presente ao julgamento o Dr. Marcio Lopes de Freitas Filho.
OAB/DF n®29.181.

Antonio Carlos Atulim - Presidente

Marcos Tranchesi Ortiz - Relator

Robson Jos¢ Bayerl — Redator Designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Atulim,
Robson José Bayerl, Domingos de Sa Filho, Winderley Morais Pereira, Ivan Allegretti e
Marcos Tranchesi Ortiz.

Relatorio

Em 8 junho de 2005, a recorrente formulou pretensao a restituicao de valores
que alega indevidamente recolhidos a titulo de Contribui¢do PIS entre 15.02.2000 e 15.06.2000
— periodos de apuracdo de janeiro a maio de 2000 — em virtude da incidéncia da mencionada
exacdo, que a tanto lhe compelia o artigo 3°, §1° da Lei n® 9.718/98, sobre a totalidade das
receitas mensalmente auferidas. Sustenta, em suma, estar submetida, no periodo, a hipotese de
incidéncia prescrita pela LC n° 7/70 e pede a repeticao do que recolhido a maior.

A DEINF em Sao Paulo/SP, destinatdria do pedido, prolatou despacho
decisorio denegando-o sob os seguintes dois fundamentos (fls. 114/118):

(a) a contribuinte teria decaido do direito a restituicdo quando da
protocolizagdo do requerimento, uma vez que o prazo qiiinqiienal para tanto teria inicio na data
dos pagamentos (antecipados) tidos por indevidos, excecdo feita exclusivamente ao crédito
adimplido em 15 de junho de 2000, relativo ao fato gerador de maio do mesmo ano; e

(b) os efeitos da declarac¢do de inconstitucionalidade do artigo 3°, §1° da Lei
n° 9.718/98 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em controle difuso — a época ainda ndo
ocorrida — se restringiriam, acaso assim se pronunciasse a Corte, as partes litigantes, de tal
sorte que somente apos eventual resolucdo do Senado Federal na forma do artigo 52, X da CF,
a alegacdo seria conhecivel pelas autoridades administrativas.

Interposta a manifestacdo de inconformidade, a DRJ-Sdo Paulo I manteve a
recusa da restituicdo pretendida pela recorrente repetindo, em resumo, a argumentacao ja
desenvolvida no despacho decisorio e afirmando, com invocagdo do Decreto n° 2.346/97, a
incompeténcia administrativa para a declaracao de inconstitucionalidade de lei, ainda quando o
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STF haja decidido no mesmo sentido, acaso ndo suspensa a execu¢do da norma pelo Senado
(fls. 159/169).

E por forga do recurso voluntario manejado pelo sujeito passivo que os autos
chegam a este Colegiado (fls. 171/194). Sustenta a interessada, em sintese, que:

(a) ndo fosse o disposto na Lei n® 9.718/98, estaria submetida, no periodo
considerado, ao recolhimento da contribuicdo ao PIS conforme o regime estabelecido pela LC
n® 7/70;

(b) ao prescrever a incidéncia do PIS sobre quaisquer receitas da pessoa
juridica, o artigo 3°, §1° da Lei n® 9.718/98 teria excedido os limites da competéncia impositiva
outorgada pelo artigo 195, inciso I da CF, sob a redagdo ainda vigente quando da sua edicao;

(c) tendo por base de célculo valores ndo compreendidos no sentido
constitucional de “faturamento”, o PIS disciplinado pela Lei n° 9.718/98 poderia até ser
vislumbrado como fonte adicional de custeio da Seguridade Social, embora, para tanto, fosse
preciso obedecer os pressupostos definidos no §4° do artigo 195, o que ndo teria acontecido;

(d) os Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda estariam
autorizados por seu Regimento Interno (Portaria MF n° 147/07) a pronunciar a
inconstitucionalidade de lei sempre que o Supremo Tribunal Federal ja o houvesse feito, em
decisdo plenaria;

(e) nos tributos sujeitos a lancamento por homologagao, a extingdo do crédito
tributario dd-se com a homologagao (tacita ou expressa) e ¢ nesta data que, a julgar pelo artigo

168, I do CTN, tem inicio o prazo decadencial para a repeti¢do do indébito; e

(f) adotando-se a interpretacdo acima para a determinacgdo do dies a quo do
prazo decadencial, nenhum dos créditos pretendidos em restituicdo ¢ atingido.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Marcos Tranchesi Ortiz - Relator

Recurso tempestivo e atento aos demais pressupostos de admissibilidade.
Dele conhego.

1 Prazo Decadencial para a Repeti¢ido do Indébito Tributario: Termo Inicial.

Esta-se novamente as voltas com a questdo do prazo para o exercicio da
pretensdo a repeticdo do indébito tributario, preliminar esta que, a depender da orientagdo
adotada, restringird, in casu, o debate de mérito a um tinico pagamento efetuado.



O que se discute, nessa matéria, ndo ¢ propriamente a extensao do prazo — no
meu entender, decadencial — para a formulacdo do pedido administrativo de restituigdo. A
duracdo deste periodo, dentro do qual ¢ licito ao sujeito passivo requerer a devolucido de
quantia paga a maior, ¢ de 5 (cinco) anos e estd prevista expressamente no caput do artigo 168
do CTN. Ninguém advoga contra a estipulacdo legal e tampouco ¢ isso o que ora pretende a
recorrente.

O discutivel, a respeito, ¢ o momento a partir do qual o prazo qiliinqiienal
inicia sua fluéncia; ou seja, o termo a quo do interregno temporal. O inciso I, do referido artigo
168 do CTN comanda que, nas hipoteses de cobranca ou pagamento espontidneo de tributo
indevido, a contagem principie na “data da extingdo do crédito tributario”. O dubio, o
controvertido, em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologacdo, ¢
precisamente a data em que, havendo pagamento antecipado, se considera extinto o crédito
fiscal.

Nesse tema, o Superior Tribunal de Justica consolidou orientagao de acordo
com a qual o evento extintivo do crédito tributdrio seria ndo o pagamento que o contribuinte
tem a obrigacdo de realizar antecipadamente, porém a homologacao — expressa ou tacita — a
cargo da autoridade administrativa. O entendimento, prega a Corte, teria fundamento no
disposto no artigo 150, §4° do CTN, onde se 1€ que, decorridos 5 (cinco) anos do fato gerador
do tributo, “considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito”.

Como o crédito tributdrio nao se extinguiria at¢é a sobrevinda da
homologac¢do, a proposta interpretativa adotada pelo STJ difere para este momento o inicio do
prazo decadencial para o exercicio do direito a repeticdo do indébito. Sabemos todos que sao
rarissimas, para ndo dizer inexistentes, as situacdes em que o Fisco homologa expressamente
os pagamentos efetuados pelo sujeito passivo. E por isso mesmo que, no mais das vezes, o
entendimento em questdo redundara no reconhecimento, ao contribuinte, de um prazo decenal
para a restituicdo da exagdo indevida: 5 anos entre o fato gerador e a homologacdo tacita
(artigo 150, §4°), acrescidos de outros 5 anos entre a homologagio, data em que se daria a
extingao do crédito, e a decadéncia do direito (artigo 168, inciso I).

Veja-se, nesse sentido, julgado paradigma do STJ na matéria:

“TRIBUTARIO — EMPRESTIMO COMPULSORIO -
CONSUMO DE COMBUSTIVEL - DECADENCIA -
PRESCRICAO — INOCORRENCIA.

(..)

- A falta de homologagdo, a decadéncia do direito de repetir o
indébito tributario somente ocorre, decorridos cinco anos, desde
a ocorréncia do fato gerador, acrescidos de outros cinco anos,
contados do termo final do prazo deferido ao Fisco, para
apura¢do do tributo devido.” (E.Divergéncia em REsp n.
42.720-5/RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros)

Com todo o respeito aos que a professam, tenho para mim que esta ndo ¢ a
leitura mais consentanea com a disciplina dada pelo préprio CTN aos assim chamados tributos
sujeitos a “langamento por homologacio”. E verdade que o Codigo nem sempre tratou dos
institutos com coeréncia e sistematicidade — e as expressoes “crédito tributario” e “langcamento
por homologacao”- sao exemplos eloqiientes disso. Todavia, sdo bem sucedidos os esfor¢os da
doutrina em dar-lhe coesdo e organicidade interpretativa. Os resultados destas tentativas, a meu
ver, conduzem a conclusao diversa desta a que tem, com a devida vénia, chegado o E. STJ.
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O CTN permite que as pessoas politicas com competéncia tributaria
atribuam, na disciplina legal de suas figuras impositivas, ao sujeito passivo da obrigagao as
tarefas de identificar a ocorréncia do fato gerador, apurar a base imponivel, calcular a exacgao
devida e, enfim, recolher a respectiva importancia independentemente de prévio lancamento
(ato administrativo) ou de atos de controle por parte da Administragdo. O proprio CTN chamou
as espécies fiscais assim legalmente organizadas de tributos sujeitos a “lancamento por
homologac¢do”.

Efetuado ou ndo o pagamento antecipado, o Fisco adotard necessariamente
uma de trés posturas reguladas pelo CTN: (i) concordara expressamente com o procedimento
adotado pelo contribuinte (art. 150, caput, parte final), (ii) discordara do mesmo procedimento,
efetuando o lancamento de oficio para exigir a diferenga ndo espontaneamente recolhida (art.
149, V), ou, finalmente, (iii) concordara tacitamente, caso deixe transcorrer in albis o prazo
assinalado para a hipdtese anterior (art. 150, §4°).

O que o CTN denomina “homologacao tacita” ¢, portanto, a caducidade do
direito ao langamento de oficio nestes tributos em que o pagamento deve preceder o controle
administrativo. Melhor dizendo: se o recolhimento efetuado pelo sujeito passivo € considerado
pelo Fisco menor que o devido, cumpre a este ultimo proceder ao langamento de oficio da
diferenca. E para tanto que o CTN estabelece um prazo qiiingiienal a comegar na data de
ocorréncia do fato gerador: vencido o prazo, extinto estara o direito de a Fazenda Publica
lancar adicionalmente aquilo que o contribuinte houver antecipadamente pago.

Sempre que o Fisco homologa a conduta do contribuinte — expressa ou
tacitamente, ndo importa — o langamento, ao menos no sentido de ato constitutivo da obrigacao
tributdria, ndo ocorre. Nesses casos, a obrigacdo (ou o crédito, se preferirmos) se constitui por
confissdo do proprio sujeito passivo, seja através do pagamento, seja pelo cumprimento de
obrigacao acessoria que a lei institua para este fim. De langamento, portanto, s6 se cogita se, no
prazo decadencial, a Fazenda Publica constitui de oficio crédito suplementar aquele
previamente declarado ou satisfeito pelo obrigado.

Percebe-se destas consideracdes que a homologagdo (expressa ou tacita) ndo
influi sobre a extingdo do crédito tributario reconhecido pelo sujeito passivo. O que o extingue
¢ o eventual pagamento antecipado que porventura se efetue. A ulterior homologacao, como
visto, ndo ¢ em si fato extintivo da obrigacao tributdria, mas causa de extingdo, de perda, do
direito ao langamento de oficio de importincias adicionais aquelas ja espontaneamente
recolhidas. A corroborar o argumento, note-se que se o Fisco pratica o lancamento de oficio (o
que equivale a ndo-homologagdo na diccdo do Codigo), nem por isso se desfaz o efeito
extintivo do pagamento insuficiente quanto a parte incontroversa da divida.

Veja-se, nesse sentido, os ensinamentos de Alberto Xavier:

“So nesta ultima hipotese [pagamento insuficiente] é que o Fisco

pode, no exercicio do seu poder de controle, constatar a
insuficiéncia e praticar de oficio um langamento com vista a
exigir a quantia em falta. Esta exigéncia (ndo-homologacdio)
ndo é, porém, uma condicdo resolutiva em sentido técnico, pois
ndo destroi retroativamente o efeito liberatorio que o
pagamento insuficiente produziu no tocante a parte da divida.

O que, em rigor juridico, o decurso do prazo de cinco anos, sem
quer 0 controle- administrativo  tenha  sido- exercido,- extingue



pela decadéncia, é o poder-dever de efetuar esse controle, ndo o
crédito tributdrio, cuja extingdo se operou, plena e
definitivamente, com o pagamento espontineo, dotado de
eficacia liberatoria imediata.” (A contagem dos prazos no
lancamento por homologagdo. Revista dialética de direito
tributario, Sdo Paulo: Ed. Dialética, v. 27, p. 7-13 (13).)

Nao fossem estas razoes, respaldaria a interpretacao aqui defendida a propria
literalidade do §1° do artigo 150 do CTN. De acordo com o ali estatuido, “o pagamento
antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutoria
da ulterior homologag¢do do langcamento”. No contexto dos negocios juridicos, condi¢ao
resolutoria, nos termos do artigo 127 do CC, ¢ aquela que, implementada, faz cessar os efeitos
do acordo de vontades. Os negocios subordinados a condigdo resolutiva produzem efeitos
desde que celebrados, s6 deixando de fazé-lo se o evento condicional se consumar.

Dai porque, diz a doutrina, a ndo-homologacao seria, quando muito, condi¢ao
resolutiva dos efeitos extintivos e imediatamente produzidos pelo pagamento antecipado. Mais
uma vez, 1é-se em Alberto Xavier:

“(...) a condigdo resolutoria permite a eficdcia imediata do ato

juridico, ao contrdrio da condi¢do suspensiva, que opera o
diferimento dessa eficdicia. (...) Ora, sendo a eficdacia do
pagamento efetuado pelo contribuinte imediata, imediato é o seu
efeito liberatorio, imediato é o efeito extintivo, imediata ¢ a
extingdo definitiva do crédito. O que na figura da condicdo
resolutiva sucede é que a eficdcia entretanto produzida pode ser
destruida com efeitos retroativos se a condicdo se implementar”
(ob. cit., p. 12).

No mesmo sentido posiciona-se Eurico de Santi, para quem:

“A condi¢do resolutiva ndo impede a plena eficacia do
pagamento e, portanto, ndo descaracteriza a extingdo do crédito
tributdario no atimo do pagamento. Assim sendo, enquanto a
homologacio ndo se realiza, vigora, com plena eficicia o
pagamento, a partir do qual podem exercer-se os direitos
advindos desse ato, mas dentro dos prazos prescricionais”
(Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2° ed., p. 269)

Por fim, leia-se em Luciano Amaro igual entendimento:

“O que ocorre, pois, é que a extingdo a que se refere o art. 150,
$1°, é de natureza resoluvel (no sentido de que, caso o Fisco ndo
concorde com o valor apurado e recolhido pelo obrigado, ele
pode lancar de oficio para exigir a diferenca do crédito
tributdario que entender devida). Se o Fisco nada disser, a
extingdo (que era condicional, sujeita a resolugdo) continua
sendo extingdo, ja agora pura e simples e ndo mais
condicional.” (Ainda o problema dos prazos nos tributos
langaveis por homologagao, p. 377).

O artigo 150, §4° do CTN realmente dispde que, homologado o pagamento, o
crédito tributario se considera “definitivamente extinto”. Isso ndo significa, no entanto, que o
acontecimento credenciado para extinguir a obrigacao seja, de fato, a homologacao. Significa
somente que, operada a homologacdo por qualquer de suas modalidades, o Fisco decai da
possibilidade doclangamento complementar e que, por este motivo, a obrigagao definitivamente
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se restringe a0 montante do crédito reconhecido e satisfeito pelo contribuinte. E por prestigiar a
sistematicidade do diploma que empresto esta leitura ao dispositivo.

Em conclusdo, tenho como mais acertada a exegese segundo a qual, nos
tributos sujeitos a langamento por homologacao, o crédito se extingue no atimo do pagamento
efetuado e ndo por ocasido da ulterior homologacdo. Esta data, a do pagamento, define,
portanto, o inicio do prazo decadencial dentro do qual ¢ licito ao obrigado pretender a
restituicdo do indébito, a teor do artigo 168, inciso I, do CTN.

Na hipotese em julgamento, somente o pagamento mais recente, efetuado em
15 de junho de 2000, antecede em menos de cinco anos o protocolo do requerimento de
restituicao, ocorrido, repita-se, em 8 de junho de 2005. Todos os demais s3o anteriores a este
intervalo e, pelos motivos expostos aqui, os considero atingidos pela decadéncia.

Resta, portanto, examinar se, quanto a este ultimo pagamento, o pleito de
repeticdo ¢ procedente, no mérito.

2 Inconstitucionalidade do Artigo 3°, da Lei n° 9.718/98.

O Supremo Tribunal Federal tem posicao firmada a respeito da Lei n°
9.718/98, construida em plenario por ocasido do julgamento dos RREE n® 346.084 e 390.840.
E este entendimento € o de que, ao positivar a exigéncia de apuragao do PIS e da COFINS
sobre receitas que ndo as estritamente obtidas com a venda de mercadorias ou a prestagcdo de
servicos, o dimploma teria ultrapassado os lindes da competéncia para a criacdo de
contribui¢des destinadas a Seguridade Social. Dai porque, na oportunidade, proclamou a
inconstitucionalidade do dispositivo.

Parecendo-me suficientemente caracterizada hipotese em que a este Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais ¢ autorizado o conhecimento de argiiicdo de
inconstitucionalidade — artigo 26-A, paragrafo 6°, I, do Decreto n® 70.235/72 e artigo 62,
paragrafo tnico, do Regimento Interno, cf. Portaria MF n°® 256/09 — passo a enfrenté-la.

Na sua redagdo original, o artigo 195, inciso I, da Constituicao Federal assim
definia a competéncia impositiva para a instituicdo de contribuigdes sociais destinadas a
Seguridade Social:

“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicoes sociais:

1 — dos empregadores, incidentes sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro;”

Tal permissivo constitucional, além, ¢ claro, do contido no artigo 239 da CF,
serviu de fundamento para a recep¢do, pela nova ordem constitucional, da contribui¢do ao PIS,
cuja instituicdo se deu por meio da LC n® 7/70:



“Art. 2° O Programa de que trata o oartigo anterior serd
executado mediante Fundo de Participagdo, constituido por
depositos efetuados pelas empresas na Caixa Econémica
Federal.

()

Art. 3° O Fundo de Participagdo serd constituido por duas
parcelas:

a) a primeira, mediante dedug¢do do Imposto de Renda devido, na
forma estabelecida no §1° deste artigo, processando-se o seu
recolhimento ao Fundo juntamente com o pagamento do
Imposto de Renda;

b) a segunda, com vrecursos da propria empresa,
calculados com base no faturamento, como segue:

()

4) no exercicio de 1974 e subseqiientes, 0,5%,”

Assim é que, na vigéncia da LC n° 7/70, a base de célculo da contribui¢do ao
PIS se resumia ao faturamento da pessoa juridica.

Se abreviarmos o histdrico legislativo da exacdo e nos fixarmos, desde logo,
na Lei n® 9.718/98, veremos que ali, a pretexto de delimitar a base de calculo do tributo, o
legislador ordinério positivou um conceito de faturamento que, como veremos em seguida, teve
amplitude maior do que o até entdo em vigor segundo a LC n°® 7/70. Confira-se:

“Art. 2°. As contribui¢ées 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 alteragoes introduzidas por esta Lei.

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

§1? Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contabil
adotada para as receitas.”

Pretendeu-se, em suma, exigir a contribui¢ao ao PIS sobre toda e qualquer
receita auferida pela pessoa juridica, ainda que ndo oriunda da prestacdo de servigos ou da
comercializagao de mercadorias. Se € receita, entdo no regime da Lei n® 9.718/98 constitui base
de calculo do PIS.

O fato ¢ que o conceito de faturamento construido pela Lei n° 9.718/98 nao
se harmoniza com aquele tradicional e consagrado pelo direito privado. Faturamento é termo
que pertence ao Direito Comercial e, no seu vocabulario, designa o conjunto de faturas
emitidas num dado periodo. Fatura, por sua vez, diz com a disciplina dos titulos de crédito,
mais especificamente com a duplicata mercantil ou de prestacdo de servigos, de cuja emissao
constitui instrumento fundamental.

Sob a sistematica do artigo 1°, da Lei n° 5.474/68, tem a fatura a natureza de
um, documento comprobatério da entrega-da mercadoria objeto.da compra e-venda mercantil a
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prazo, com base na qual autoriza-se o vendedor a sacar a duplicata. Do mesmo modo, em se
tratando de prestagdo de servigos, a fatura corresponde ao documento, apresentavel ao
contratante, em que se discrimina a natureza dos servicos realizados, o seu valor e demais
elementos identificadores do negocio juridico que daré lugar a cobranga por meio de duplicata.

Sendo a soma do valor das faturas emitidas num periodo determinado,
faturamento corresponde, objetivamente, a medida do ingresso de recursos provenientes de
prestacao de servigos e de operagdes de compra e venda de mercadorias a prazo ou a vista. Pois
se ¢ assim, “os termos ‘receita’ e ‘faturamento’ tém amplitude semdantica diferente. Todo
faturamento é receita, enquanto que nem toda receita é faturamento o

E dizer, faturamento é espécie do género receita. Esta abrange aquele. Esta
corresponde a todo ingresso, aquele apenas aos ingressos cuja origem tenha sido a venda de
bens e a prestagao de servigos. Os significados de um e outro termo foram dissecados por
Marco Aurélio Greco:

“(...) o sentido de faturamento sempre esteve relacionado a
venda de bens ou a prestagdo de servigos.

Por outro lado, ‘receita’ é conceito genérico que abrange todos
os ingressos com relevancia patrimonial, independentemente de
originarem da exploragdo do objeto social da pessoa juridica.
Isso inclui, por exemplo, as receitas financeiras que, embora
resultem do exercicio da atividade normal da empresa, ndo
decorrem da venda de bens ou da prestagdo de servigos "2

Este o sentido técnico-juridico universalmente atribuido ao termo
faturamento, assim depreendido do artigo 1°, da Lei n°® 5.474/68 e, antes dele, dos anteriores
diplomas legais regentes dos titulos de crédito, a saber, a Lei n° 187/36 e o Codigo Comercial
que, ja em 1850, dispunha muito similarmente em seu revogado artigo 219:

“Art. 219. Nas vendas em grosso ou por atacado entre
comerciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao comprador
por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou
conta dos géneros vendidos, as quais serdo por ambos
assinadas, uma para fincar na mdo do vendedor e outra na do
comprador (...)"

Pois se para descrever a base de calculo do PIS, a LC n° 7/70 empregou o
termo faturamento, fé-lo com a extensao propria do direito privado. J4 ndo o mesmo nao se deu
com a Lei n® 9.718/98. Se na vigéncia da LC n°® 7/70, a incidéncia do tributo se limitava as
receitas da venda de mercadorias ¢ da locagao de servicos, com o advento da Lei n® 9.718/98,
faturamento passou a compreender indistintamente todos os ingressos contabilizados pela
pessoa juridica, e tal defini¢do serviu ao propdsito de expandir a base de calculo originalmente
prevista.

Nao se estd aqui a advogar a impossibilidade, em si, da equiparacao do
conceito de faturamento ao de receita. O direito, qualificado pela linguagem auto-compositiva,
produz suas proprias significacdes, que, num sem numero de vezes, ndo correspondem as
realidades reconhecidas pelo senso comum. Tome-se de exemplo o sentido usual da palavra

""Marco Aurélio Greco. In Revista Dialética de Direito Tributario. Vol. 50/110.
% Artigo citado!



pessoa em comparacdo com a sua significacdo técnico-juridica e ver-se-4 que entre um e outra
nao hé correspondéncia perfeita, conquanto co-existam pacificamente.

Da mesma forma, em tese, ndo ha impedimento na aproximagdo das
definigdes de receita e faturamento. Nao seria essencialmente esse o pecado da Lei n® 9.718/98.
E que o termo faturamento, em seu sentido préprio — e até o advento da Lei n° 9.718/98,
também unico — fora empregado pela Constitui¢do da Republica para delimitar a amplitude
dentro da qual permitiu a Unido Federal criar exacoes tributdrias destinadas a Seguridade
Social.

Confira-se, a propdsito do sentido constitucional do termo, trecho do voto
proferido pelo ilustre Min. Ilmar Galvao no Recurso Extraordinario n® 150.764-1, no qual se
apreciava a alegacdo de inconstitucionalidade do extinto FINSOCIAL:

“A Lei n° 7.689/88, pois, ao converter em contribuicdo social,
para os fins do art. 195, I, da Constitui¢do, o FINSOCIAL até
entdo calculado sobre a receita bruta das vendas de mercadorias
e servicos, nada mais fez do que instituir contribui¢do social
sobre o faturamento.”

Premissa do raciocinio que a seguir se empreenderd ¢ o de que nossa
Constituicao Federal de 1988 pertence a categoria das constitui¢des rigidas. Rigidas porque
ndo se admite possam ter suas disposicOes alteradas a ndo ser pelos especialissimos
mecanismos, nelas mesmas previstos, de iniciativa, discussdo e votacao das eventuais
propostas de modificagdo. Admitir a CF/88 como tal é, pois, reconhecer a invulnerabilidade de
seus conceitos diante de disposi¢des introduzidas por veiculos de estatura infraconstitucional.

Nao ¢ preciso dizer que referida rigidez repercute em matéria de distribuigcao
de competéncias tributarias. A preservagdo de preciosos valores individuais, como liberdade e
propriedade privada; e de valores coletivos, sobretudo os principios federativo e da autonomia
municipal, motivaram o legislador constituinte a descrever rigida e exaustivamente o campo
dentro do qual autorizou cada pessoa politica a exercer a tributacao.

E por isso mesmo que a permissio para tributar ndo envolve a faculdade de
ampliacdo da competéncia. Noutras palavras, quem pode tributar pode, do mesmo modo,
majorar o tributo, minora-lo, estabelecer isen¢des, conceder parcelamento, anistiar infragcdes
administrativas ou até, em grau maior, preferir ndo tributar. Tudo depende de uma decisdo
politica a ser tomada pela propria entidade tributante. Contudo, ndo lhe ¢ franqueado, sob
nenhuma hipétese, modificar a regra de competéncia.

A proposito da imutabilidade da distribuigdo das prerrogativas tributarias,
vale transcrever irrepreensivel licdo de Paulo de Barros Carvalho, em tudo aplicavel as
circunstancias de que ora se trata:

“(...) se admitirmos a tese de que nossa Constitui¢do é rigida e
que o constituinte repartiu, incisivamente, as possibilidades
legiferantes entre as entidades dotadas de personalidade
politica, cuidando para que ndo houvesse conflitos entre as sub-
ordens juridicas estabelecidas, a ilagdo imediata ¢ em termos de
reconhecer a vedag¢do da delegabilidade, bem como a
impossibilidade de renuncia. Que sentido haveria numa
discriminagdo rigorosa de competéncias, quando se permitisse
que uma pessoa delegasse a outra as habilita¢oes recebidas? Em
pouco tempo, no manejo das utilizagbes concretas, quando se
manifestasse o direito no_dinamismo do _seu estilo peculiar, o
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desenho das atribui¢oes competenciais passaria por diferentes e
imprevisiveis  configuragdes, dissipando a rigidez e a
estabilidade pretendidas pelo legislador constituinte. 3

No mesmo sentido escreveu com a habitual clareza o ilustre Prof. Roque
Antonio Carrazza:

“A competéncia tributaria é improrrogavel, vale dizer, ndo pode
ter suas dimensoes ampliadas pela propria pessoa politica que a
detém. Falta-lhe titulagdo juridica para isso.

O que as pessoas politicas podem fazer, sim, é utilizar, em toda a
latitude, as competéncias tributdrias que receberam da
Constituigcdo. So ela, porém, é que, eventualmente, pode amplia-
las (ou restringi-las). Esta é, pois, uma matéria sob reserva de
emenda constitucional.’

E mais adiante, arremata o mesmo professor:

“Se, porventura, uma pessoa politica pretender, por meio de
norma legal ou infra-legal, dilatar as raias de sua competéncia
tributaria, de duas uma: ou esta norma invadira seara imune a
tributagdo ou vulnerarda competéncia tributdaria alheia. Em
ambos os casos serd inconstitucional.”

Mas ¢ justamente este principio de higidez constitucional que o artigo 3°, §1°,
da Lei n°® 9.718/98 ousa desafiar. A CF/88, ao delimitar as competéncias impositivas, usou de
critérios adequados a cada uma das espécies tributérias, tendo em conta suas caracteristicas. E,
no que respeita as contribui¢des sociais destinadas a Seguridade Social, a semelhanca do que
fizera com relagdo aos impostos, o constituinte descreveu a norma-padrdo de incidéncia
utilizando-se da associacao logica entre a base de calculo e o aspecto material da hipotese.

Segundo esta técnica, o faturamento foi eleito o nucleo da norma
constitucional atributiva da competéncia, no caso da contribui¢io ao PIS. E por este motivo
que a positivacdo de um conceito mais amplo de faturamento na Lei n® 9.718/98 traduz-se num
artificio grosseiro de ampliacao da regra de competéncia e, por conseguinte, de violagao do
artigo 195, inciso I, da Constitui¢ao Federal.

Uma Constitui¢ao rigida ndo pode ser alterada por lei ordinaria e uma tal
vedagdo nao seria eficaz o bastante se nao alcangasse as defini¢des dos institutos, conceitos e
formas do direito privado utilizados para a discriminagdo das competéncias impositivas. Pois
se a regra deflui automaticamente da CF/88, o artigo 110 do Cddigo Tributdrio Nacional ¢é
produto de mais uma de suas incursdes meramente didaticas, porém, no caso, de valiosa
nitidez:

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado,  utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituigcoes dos Estados, ou pelas
Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.”

3 Curso de Direito Tributdrio. Saraiva. 13* ed. P. 216.
*Curso de Direito Constitucional Tributdriol Malheiros) 133 ed/ pr430:



Enfim, ao tempo da veiculacdo da Lei n® 9.718/98, seu artigo 3°, §1° ndo
encontrava fundamento de validade no artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal.

Pois ja era este o contexto legislativo quando da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 20/98, a partir da qual o artigo 195, do Texto Constitucional assumiu a
seguinte redacdo, ainda vigente:

“Art. 195. A Seguridade Social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicées sociais:

1. do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio,

b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro.”

Do novo texto se constata a modificacao introduzida na regra de competéncia
para instituicdo das contribui¢des sociais, a partir do qual, pela primeira vez, a receita,
genericamente considerada, passou a constituir campo de possivel incidéncia tributaria. Mas a
providéncia ndo passou de mal sucedida tentativa de convalidagdo do vicio de
constitucionalidade insito ao artigo 3°, da Lei n® 9.718/98.

Ives Gandra Martins, especificamente a proposito do tema, escreveu:

“Como se percebe, no momento em que nasceu a Lei 9.718/98,
ato legislativo ordinario que alargou a base de calculo da
COFINS, o texto constitucional que deveria dar-lhe sustentagdo,
ndo lhe dava, pois ‘receita’ ndo poderia ser base de calculo de
contribuicdo social. Nasceu, portanto, viciada,
irremediavelmente viciada, ndo podendo a Constitui¢do
posterior convalidar texto contaminado pela mortal moléstia da
inconstitucionalidade

E que o Supremo Tribunal Federal, reiteradas vezes ja decidiu pela
impossibilidade de convalidagdo do vicio de constitucionalidade. Confira-se uma de suas mais
expressivas ementas:

“Constituicdo. Lei Anterior que a contrarie. Revogagdo.
Inconstitucionalidade superveniente. Impossibilidade.

A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional é uma
contradicdo em si. A lei ¢ constitucional quando fiel a
Constituigcdo, inconstitucional, na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio de
constitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em
face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei
anterior ndo pode ser inconstitucional em relagcdo a Constitui¢do
superveniente; nem o legislador poderia infringir Constitui¢do

Y incRDDT47/143: BdoDialética:

12



Processo n° 16327.000980/2005-11 S3-C4T13
Acordao n.° 3403-00.581 F1.7

futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais as
leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as.Pelo fato de ser
superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos
revogatorios. Seria ilogico que a lei fundamental, por ser
suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A
lei maior valeria menos que a lei ordindria.”

Resta, portanto, irrefutavelmente patente que a EC n° 20 nao convalidou os
vicios da Lei n® 9.718/98.

3  As Institui¢coes Financeiras e a Contribuicao ao PIS.

Cumpre, nesta etapa, analisar as especificidades legislativas aplicaveis em
particular ao segmento econdmico ao qual pertence a recorrente, qual seja, o das instituicoes
financeiras. O exame tem dois objetivos: o primeiro deles estd em averiguar se as conclusoes
obtidas acima sobre a invalidade da Lei n°® 9.718/98 sdo aplicaveis sem ressalvas a esta classe
de sujeitos passivos; o segundo esta em determinar o regime juridico a que estes contribuintes
se sujeitariam, para efeito de apuracdo do PIS, na hipdtese de afastamento, por
inconstitucionalidade, da Lei n® 9.718/98.

Ja na propria LC n® 7/70, as instituigdes financeiras, em conjunto com as
empresas ndo-mercantis, submetiam-se a um regime diferenciado de apura¢do da obrigacdo
devida ao PIS, no qual a base de célculo constituia-se do valor do imposto de renda por elas
devido e nio do faturamento mensal, como dissemos valer para os demais obrigados (artigo 3°,

§2°).

Se abstrairmos das modificagdes normativas implementadas pelos Decretos-
lei n° 2.445/88 e 2.449/88, expulsos do sistema por forca da Resolu¢ao n° 49/95 do Senado
Federal, a hipdtese de incidéncia do tributo para o segmento das institui¢des financeiras
somente terd alteracao com o advento da EC de Revisao n° 1/94. Para custear o Fundo Social
de Emergéncia criado na mesma ocasido, o diploma acresceu ao ADCT o artigo 72, do
seguinte teor:

“Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:

()

Il — a parcela do produto da arrecadacdo resultante da
elevacdo da aliquota da contribuicdo social sobre o lucro dos
contribuintes a que se refere o §1° do Art. 22 da Lei n° 8.212,
de 24 de julho de 1991, a qual, nos exercicios financeiros
de 1994 ¢ 1995, bem assim no periodo de 1° de janeiro de
1996 a 30 de junho de 1997, passa a ser de trinta por
cento, sujeita a altera¢do por lei ordinaria, mantidas as
demais normas da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de
1988, (redagdo da EC n° 10/96)

()

V — a parcela do produto da arrecadacio da contribuicio de
que trata @ Lei -Complementar n’ 7; de7 de setembro:de-1970,



devida pelas pessoas juridicas a que se refere o inciso I1I deste
artigo, a qual serd calculada,nos exercicios financeiros de 1994
a 1995, bem assim nos periodos de 1° de janeiro de 1996 a 30 de
junho de 1997 e de 1°de julho de 1997 a 31 de dezembro de
1999, mediante a aplicacido da aliquota de setenta e cinco
centésimos por cento, sujeita a alteracdo por lei ordindria
posterior, sobre a receita bruta operacional, como definida na
legislacdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza.” (redacdo da EC n° 17/97)

Ainda em 1994, o Executivo editou a MP n°® 517/94 que, mensalmente
revigorada até a MP n° 1.674/98, acabou convertida na Lei n® 9.701/98, cujo propdsito estava
em disciplinar especificamente a exacdo cobrada das instituicdes financeiras. No que ora
interessa, seus artigos 1° e 2° textualmente estabelecem:

“Art. 1° Para efeito de determinac¢do da base de cdlculo da
Contribuigdo para o Programa de Integracio Social — PIS, de
que trata o inciso V do art. 72 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, as pessoas juridicas referidas no
$1°do art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, poderio
efetuar as seguintes exclusoes ou deducgoes da receita bruta
operacional auferida no més:

()"

“Art. 2°.A contribui¢do de que trata esta Lei serd calculada
mediante a aplicag¢do da aliquota de zero virgula setenta e cinco
por cento sobre a base de cdlculo apurada nos termos deste
ato.”

Finalmente, a propria Lei n® 9.718/98 que, ademais de estender a incidéncia
do tributo para toda e qualquer receita da pessoa juridica, como vimos, ampliou no artigo 3°,
§6°, o rol de valores (ja previstos na Lei n® 9.701/98) passiveis de exclusdo ou dedugdo na base
de célculo apuravel pelas instituigdes financeiras.

Verdade que, antes disso, a Lei n® 9.715/98 também fizera modificagdes na
estrutura do tributo. Nao menos certo, porém, ¢ que o regime juridico das instituigdes
financeiras em especifico ficou a salvo das alteragdes, por disposicdo expressa contida no
artigo 12, motivo pelo qual o advento do diploma ¢ indiferente aos propdsitos aqui
perseguidos.

Sendo assim, as bases imponiveis a que vém sucessivamente se subordinando
as instituicdes financeiras desde a institui¢do da exagdo sdo, em sintese, as seguintes:

(a) LC n°® 7/70, aplicavel até fevereiro de 1994, inclusive: imposto de renda
devido;

(b) ECR n° 1/94 (e sucessoras), aplicavel até dezembro de 1999, inclusive:
receita bruta operacional, contempladas as exclusdes previstas na Lei n® 9.701/98;

(c) Lei n® 9.718/98, aplicavel a partir de janeiro de 2000 (para instituicdes
financeiras): totalidade das receitas auferidas, admitidas as exclusdes previstas.
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Tendo este cendrio normativo como referéncia de andlise, pergunta-se: no
que respeita em particular as instituicdes financeiras, a base de calculo da contribuigdo, tal
como estabelecida pela Lei n® 9.718/98, estd a salvo da inconstitucionalidade? Em outras
palavras, o artigo 72, inciso V, do ADCT, encartado na CF pela ECR n° 1/94 e ja em vigor
quando da promulgacdo da Lei n® 9.718/98 valida, para as pessoas juridicas nele referidas, a
base de calculo estipulada pela Lei n® 9.718/98?

Parece-me que a resposta as duas perguntas s6 pode ser negativa. Como
vimos anteriormente, o STF proclamou a inconstitucionalidade da Lei n°® 9.718/98 sob a
justificativa de que, quando da sua edicdo, ndo havia (ainda) preceito constitucional que
autorizasse a imposicdo de contribuigdes sociais sobre as receitas em geral da pessoa juridica.
Ora, esta conclusdao se mantém para o sujeito passivo de que cogitamos neste recurso, ainda
que, ao tempo da promulgagdo da Lei n® 9.718/98, ja vigorasse a referida ECR n°® 1/94.

Quero dizer com isso que a estipulacdo contida no artigo 72, V, do ADCT,
por forga da qual a obrigacao atingiria a “receita bruta operacional” das instituicdes financeiras,
era, a exemplo do previsto no artigo 195, I da CF, incapaz de dar fundamento de validade para
o que a Lei n® 9.718/98 veio a definir, no que se refere a base de célculo do tributo. Ou melhor,
o conceito de “receita bruta operacional” (art. 72, ADCT) ¢ menos abrangente que o conceito
de “totalidade das receitas auferidas” (art. 3°, Lei n® 9.718/98). Portanto, se de um lado, a Lei
n°® 9.718/98 ndo poderia ter extraido validade do artigo 195, inciso I, porquanto anterior ao
advento da EC n° 20/98, de outro também ndo poderia té-la extraido do art. 72, do ADCT. E
isso porque, a julgar pela Lei n® 9.718/98, as receitas que ficariam compreendidas na base de
calculo do tributo incluem categorias adicionais aquelas referidas no mencionado preceito
constitucional transitério.

Em suma, a vigéncia do artigo 72 do ADCT por obra da ECR n° 1/94 em
nada modifica a conclusdao a que o STF chegou nos RREE n° 346.084 ¢ 390.840, no que
respeita a constitucionalidade do artigo 3°, §1° da Lei n® 9.718/98. Para esta classe de sujeitos
passivos, tanto quanto para quaisquer outros, o estabelecido neste ultimo diploma sobre a
amplitude da base de calculo da contribuicdo excede claramente os limites da competéncia.

Imediatamente a esta constatacdo, um novo questionamento exige resposta:
se a afirmacdo de inconstitucionalidade pelo STF aproveita sem ressalvas a hipotese destes
autos, ¢ preciso determinar o regime juridico aplicavel as instituigdes financeiras na auséncia
da Lei n® 9.718/98. Afinal, qual diploma normativo rege a obrigacdo das institui¢cdes
financeiras relativamente ao PIS, uma vez declarada a invalidade da Lei n® 9.718/98?

Vimos que a ECR n° 1/94 instituiu, em relagdo as institui¢des financeiras, um
regime diferenciado de incidéncia da contribui¢do, no ambito do qual se adotava por base de
calculo a receita bruta operacional da empresa. Vimos também que a introdug¢do deste novo
regime se deu na oportunidade em que implantado o Fundo Social de Emergéncia e a propdsito
de arrecadar recursos que iriam financia-lo.

Coerentemente com o intuito de responder a despesas impostergaveis, a
propria ECR n° 1/94 deu existéncia efémera e por prazo determinado ao Fundo Social de
Emergéncia, tanto que o encartou em dispositivo do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias. Coerentemente também, limitou no tempo a arrecadagdo para custeio do Fundo
Social de Emergéncia a duragdo do proprio fundo.



Inicialmente programado para durar por apenas dois anos, 1994 e 1995, o
regime juridico do PIS criado pela ECR n° 1/94 acabou prorrogado por duas vezes, sempre
acompanhando renovagdes na extensdo temporal do fundo. Na ultima delas, veiculada pela EC
n® 17/97, a hipdtese de incidéncia em questdo teve seu termo final de vigéncia fixado em
definitivo em 31 de dezembro de 1999, a significar que, depois disso, se restabeleceriam as
regras de imposi¢ao do PIS tal qual vigentes anteriormente a 1994.

Sabe-se que, no mais das vezes, a CF ndo institui, ela propria, tributos. O que
faz ¢ tdo-s6 outorgar e delimitar as competéncias, isto ¢, as permissdes das pessoas politicas
federativas, a fim de que estas ultimas legislem para a criacdo de figuras impositivas. Nao ¢ o
que ocorre no artigo 72, do ADCT, todavia. A regra ali introduzida pela ECR n° 1/94 vai muito
além de meramente permitir que se implementem modificacdes na base de célculo do PIS das
institui¢des financeiras, eis que ela mesma promove, desde logo, referidas modificagdes. A
base de célculo da contribuicdo devida pela recorrente passava a ser, entre 1994 e 1999, o valor
da receita bruta operacional (¢ ndo mais o imposto de renda devido), prescindindo-se de lei
ordinaria a repeti-lo.

Este o contexto em que editada a MP n° 517/94 e promulgada a Lei n°
9.701/98. Nao foi por seu intermédio, insista-se, que se prescreveu a nova base de calculo do
tributo. De relevante, coube-lhes nada além de permitir que o sujeito passivo realizasse
determinadas exclusdes na apurac¢do da base de calculo ja previamente prescrita pela propria
ECR n° 1/94. Diria, inclusive, que a reda¢do do caput do artigo 1° do diploma confirma a
exegese, no que atribui ao artigo 72 do ADCT a especificagdo da hipotese de incidéncia: “Para
efeito de determinag¢do da base de cadlculo da Contribui¢do para o Programa de Integra¢do
Social — PIS, de que trata o inciso V do art. 72 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, as pessoas juridicas referidas no §1°do art. 22 da Lei n°8.212, de 24 de julho de
1991, poderdo efetuar as seguintes exclusoes ou dedugoes da receita bruta operacional
auferida no més (...)".

Justamente porque a base de célculo vinha prevista no ADCT e ndo na Lei n°
9.701/98 que, penso eu, ndo fosse inconstitucional o artigo 3° da Lei n° 9.718/98, seus efeitos
sO atingiriam as institui¢cdes financeiras a partir de janeiro de 2000, quando desfeito o Fundo
Social de Emergéncia e extintos seus meios de custeio. SO dai em diante ¢ que a base de
calculo das institui¢des financeiras passaria da receita bruta operacional para a receita total. Por
outro lado, estivesse definida na propria Lei n® 9.701/98 a hipdtese de incidéncia, o advento,
dias depois, da Lei n® 9.718/98, implicaria a sua revogagao e, por conseguinte, a imposi¢ao as
institui¢des financeiras da base de célculo mais abrangente desta ultima desde fevereiro de
1999, quando posta em vigor.

Dizer, enfim, que as disposigoes da Lei n® 9.701/98 no que concerne a base
de célculo do PIS poderiam exceder, no tempo, a dezembro de 1999, isto é, que poderiam
continuar compelindo a recorrente a recolher a exag¢ao sobre suas receitas brutas operacionais
depois de entdo, significaria advogar a possibilidade de a lei dispor em contrariedade com a
emenda constitucional. Sim, porque por disposi¢do expressa do artigo 72 do ADCT, somente
até dezembro de 1999 ¢ que a base de calculo do PIS seria determinada pelas receitas brutas
operacionais do més.

Nao custa lembrar que a duracdo do Fundo Social de Emergéncia
inicialmente se encerraria em 1995, a teor da ECR n° 1/94 e que a extensao do prazo até¢ 1999
deu-se por veiculagdo sucessiva de duas outras emendas constitucionais, a EC n° 10/96 e a EC
n°® 17/97. Penso eu que, nova prorrogacao estaria a requerer o manuseio da mesma ferramenta,
isto €, de nova emenda constitucional.
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Parece-me, portanto, que melhor é compreender a Lei n° 9.701/98 como
veiculo normativo de vigéncia temporaria, cuja duragdo seria coincidente com a do proprio
artigo 72 do ADCT, até porque dizer o contrario significaria presumir a sua
inconstitucionalidade.

Em conclusdo, tenho que o reconhecimento nestes autos da inaplicabilidade
do disposto no artigo 3°, da Lei n° 9.718/98, importa restabelecimento do regime juridico
instituido, para as institui¢des financeiras, pelo artigo 3°, § 2°, da LC n°® 7/70.

4 A Restituicido Pretendida pela Recorrente.

Fixadas as premissas teoricas dos capitulos anteriores, tenho, em suma, que a
recorrente faz jus a restituicdo do recolhido no dia 15 de junho de 2000 (fls. 44), no que exceda
ao comprovadamente devido segundo as determinagdes da LC n° 7/70, ou seja, a cinco por
cento sobre o imposto de renda apurado.

Se ¢ desta forma, verifico ao menos duas incorregdes na memoria de calculo
de fls. 6 elaborada pela propria recorrente:

(a) o valor pretendido em restituicdo resulta de uma subtracdo onde o
minuendo ¢ o “PIS — devido” segundo a Lei n® 9.718/98 e ndo, como deveria, o “valor
recolhido via DARF”, o que acaba por implicar repeticdo de quantia superior ao proprio
pagamento; €

(b) o montante do imposto de renda devido no més de maio de 2000, totaliza,
segundo DIPJ de fls. 53, R$299.135,52, o que, aplicada a aliquota prevista na LC n® 7/70,
resultaria em R$14.956,77 devidos.

Isso posto, a quantia a que a recorrente tem direito monta em R$249.133,70,
em valores historicos, em nao em R$293.511,93 como pretendido.

Em conclusdo, o pagamento efetuado pela recorrente em 15 de junho de 2000
sob as prescri¢des do artigo 3°, §1° da Lei n® 9.718/98, ndo foi alcangado pela decadéncia. Por
esta razao, meu voto € no sentido do provimento parcial do recurso voluntario para o fim de se
restituir a recorrente a importdncia paga a maior nesta data, no total de R$249.133,70,
acrescida dos encargos moratorios desde o recolhimento.

Marcos Tranchesi Ortiz - Relator



Voto Vencedor

Conselheiro Robson José Bayerl, Redator Designado

Em que pese o brilhantismo do voto proferido pelo eminente relator, dele
dissinto quanto a conclusdo de seu arrazoado, consoante a qual, uma vez reconhecida a
inconstitucionalidade do § 1°, art. 3° da Lei n® 9.718/98 pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle difuso com reconhecimento de repercussao geral, restaria
prejudicado em seu conjunto todo o arcabouco conceitual da base de célculo do PIS/Pasep
fornecida pela norma em apreco.

Para o ilustre relator, tomando a Lei n® 9.701/98 como norma de carater
temporario, cuja vigéncia se expirou em 31/12/1999, e ainda, ndo se aplicando o disposto na
Lei n® 9.715/98 as instituicdes arroladas no § 1° do art. 22 da Lei n° 8.212/91, por expressa
vedacdo, como no caso corrente, implicaria o restabelecimento do regime juridico previsto na
vetusta LC n° 07/70, como alinhavado em seu voto.

Assim nao vislumbro o caso.

Destarte, ¢ irretorquivel o reconhecimento da inconstitucionalidade do § 1°
do art. 3° da Lei n° 9.718/98 pelo excelso pretdrio, contudo, tal manifestacdo se limitou aquele
dispositivo que, justamente, veiculava o pretenso conceito de “receita bruta”, ordinariamente
conhecido como “alargamento” da base de calculo do PIS/Pasep e da Cofins. Nao se pode
olvidar, entretanto, que os arts. 2° e 3°, caput, da referida Lei n® 9.718/98 permaneceram
incolumes, de tal sorte que hé, sim, definicio da base de célculo da exacdo, in casu, o
faturamento correspondente a receita bruta da pessoa juridica, sendo veja-se:

Art. 22 As contribui¢cées para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento,
observadas a legislacdo vigente e as alteragoes introduzidas por esta Lei. (Vide

Medida Provisoria n®2158-35, de 2001)

Art. 32 O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita
bruta da pessoa juridica. (Vide Medida Provisoria n°2158-35, de 2001)

Portanto, o conceito a ser buscado no ordenamento juridico-tributario ¢ o de
“receita bruta” da pessoa juridica, porquanto aquele predicado pelo indigitado art. 3°, § 1° ndo ¢
mais valido, ndo me parecendo razoavel buscar-se, como pretende o voto vencido, com a
devida vénia, uma base de calculo extraordinaria para a contribuicdo para o PIS/Pasep e
Cofins.

Reitero, a base de calculo ja existe e, como ja dito, equivale ao faturamento,
assim entendido como a receita bruta apurada pelo contribuinte.

Dentro do microssistema das contribui¢des sociais sobre faturamento (PIS e
Cofins), convergem, ainda que por via obliqua®, as definicdes constantes do art. 72, V do
ADCT (regulada pela Lei n® 9701/98) e Lei n® 9.715/98, que reeviam a legislagao do IRPJ para

% Digo por via obliqua ao passo que o art. 72, V do ADCT informa que a base de calculo sera a receita bruta
operacional, como definida pela legislagdo do imposto de renda, ao passo que a Lei n® 9.715/98 (arts. 2° c/c 3°)
indica como base de calculo o faturamento mensal, assim entendida a receita bruta, tal como prevé a legislacao do
imposto'de renda; Owseja)ainda que pot caminhos diversos, a/conclusdo € a‘mesma.
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aclarar o sentido da expressdo “receita bruta”, cujo art. 279 do RIR/99 (Decreto n° 3.000/99),
assim dispdoe:

“Art. 279. A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto da
venda de bens nas operagoes de conta propria, o preco dos servigos prestados e o
resultado auferido nas operagoes de conta alheia (Lei n© 4.506, de 1964, art. 44, e
Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 12).

Paragrafo 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 depositario.”

De outro angulo, a Lei n® 9.718/98, além de reconfigurar a Cofins, teve por
desiderato unificar o regime de apuracao de ambas as contribuicdes, o que se revela pela leitura
de seu art. 1° e de seu contexto geral. Nesta trilha, sendo ela inegavelmente sucessora da LC
70/91, no que concerne a Cofins, ndo ¢ descabida o empréstimo de seu conceito de
faturamento, bastante assemelhado a literalidade daquele adrede reproduzido, sendo na
esséncia idéntico, ex vi do art. 2°, caput:

“Art. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e
incidira sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas
de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza.”

Tenho que esta defini¢do ¢ a mais consentdnea com a sistematizacdo
pretendida pelos sucessivos diplomas que trataram do tema em data mais recente, até o advento
da n3o cumulatividade, nomeadamente, Lei Complementar n° 70/91, Medida Proviséria n°
1.212/95 (convertida na Lei n® 9.715/98) e art. 72, V do ADCTF.

Cuida-se, na espécie, de integragdo da legislagcdo tributaria, em face do
lacunoso conceito de receita bruta na regra matriz de incidéncia do PIS/Pasep, aplicando-se a
hipotese as previsdes do art. 108 do Codigo Tributdrio Nacional.

Acentuo que a integracdo, ora feita, a partir da legislacdo do Imposto de
Renda e da Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social — COFINS alcanca tao-
somente a acep¢do do termo “receita bruta”, para estabelecimento do que venha a ser
“faturamento”, e ndo a propria definicdo da base de calculo da exacdo, o que seria vedado pelo
§ 1° do mesmo dispositivo.

Pertinente, a este respeito, o escolio de Luciano Amaro’, quando examina o
instituto da integragdo da legislagdo tributaria:

“Prevé o art. 108, apos a analogia, o emprego dos principios
gerais de direito tributario (item Il), antes de mencionar os de
direito publico (item III). Costuma-se falar, também, ao
invocarem-se os principios para suprir lacunas da lei , em
analogia juris, a par da analogia legis. Nesta, busca-se uma
norma para suprir a lacuna; naquela, a solu¢do para a lacuna
acha-se através do processo logico de conformagdo do
regramento do caso concreto com o conjunto do direito vigente,
0 que supbe que se invoquem os principios integrantes desse
sistema, e ndo uma norma, a utilizagdo de certa norma posta no
sistema traduziria analogia legis. O caminho é parecido com o
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da interpretacdo sistematica, nesta, tem-se uma norma, cuja
interpretagdo se busca em harmonia com o sistema juridico em
que ela se insere; na analogia juris, procura-se construir norma
para o caso concreto que se harmonize com o sistema juridico
em que a disciplina desse caso deve ser inserida.”

Em sintese, consigno meu entendimento que, eleito o faturamento como base
de calculo da contribui¢do para o PIS e sendo este equivalente a receita bruta, nos termos dos
arts. 2° e 3° da Lei n°® 9.718/98, ndo atingidos pela decisdo do STF, a luz de uma interpretagao
sistematica e da integracdo da legislacdo pertinente ao tema, deve-se entender como a receita
das vendas de bens e servicos de qualquer natureza, ainda que fornecidos de forma conjunta,
como aduz a sobredita legislagdo.

Nestes termos, voto por negar provimento ao recurso.

Robson Jos¢ Bayerl
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