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Ao julgador administrativo ¢ dado conhecer de oficio da decadéncia sempre
que, por auséncia de provocacao do interessado, o debate sobre a decadéncia
ndo ¢ travado na instancia a quo.

VARIACAO MONETARIA ATIVA. LEI N° 9.718/98, ART. 3°
INCONSTITUCIONALIDADE.

E inconstitucional o artigo 3°, §1° da Lei n° 9.718/98, no que pretendeu
ampliar a base de célculo da COFINS e da contribui¢do ao PIS para
compreender ndo apenas o faturamento da pessoa juridica, mas também toda
e qualquer espécie de receita, independentemente da natureza e da origem.

VARIACAO MONETARIA ATIVA. REGIME DE COMPETENCIA.

As variagdes monetdrias ativas, inclusive para os sujeitos passivos que as
reconhecam sob regime de competéncia, somente constituem receita e,
portanto, somente passam a integrar a base de calculo da contribui¢do ao PIS,
quando caracterizem direitos definitivamente incorporados ao patriménio e,
assim, insujeitos a reversao por condigdes futuras e faliveis.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar

provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Liduina Maria Alves Macambira e Robson
José Bayerl quanto a questao do regime de reconhecimento de receitas na sistematica da nao-



cumulatividade. Sustentou oralmente pela recorrente o Dr. Sérgio Piqueira Pimentel Maia,
OAB/RJ no. 24.968.

Antonio Carlos Atulim — Presidente

Maicos Tranchesi Ortiz — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Liduina Maria Alves
Macambirz, Domingos de Sa Filho, Robson José¢ Bayerl, Raquel Motta Branddo Minatel,
Marcos Tranchesi Ortiz e Antonio Carlos Atulim.

Relatorio

Pelo termo de constatagdo fiscal (fls. 57/58), registrou-se que o recorrente
demonstrou o calculo da quantia contabilizada como variagdo monetaria e reconheceu que os
valores ndo foram oferecidos a tributagdo pelo PIS e pela COFINS. Estd nos autos copia do
Razao Analitico da conta 3.3.1.01.004 — variagdes monetarias — para o periodo 01/2000 a
12/2004.

Procedeu-se, com isso, a lavratura de autos de infracao (fls. 59/74), em
31.08.2006, tendo em vista a falta de recolhimento de PIS e de COFINS para os fatos
geradores compreendidos entre 07/2000 e 07/2004. Para o PIS, as bases legais do langamento
foram os arts. 2° e 3°, da Lei n® 9.718/98 e o art. 2°, do Decreto n°® 4.524/02 e, para a COFINS,
além destes, também o art. 8°, da Lei n® 9.718/98.

Cientificado em 01.09.2006, o recorrente apresentou, em 28.09.2006,
impugnagao (fls. 82/85), na qual alegou que:

(a) na determinagdo do lucro real, a apropriacdo das contrapartidas das
variagcOes cambiais ativas e passivas terd que ser obrigatoriamente pelo regime de competéncia,
a fim de guardar coeréncia com o sistema de apuracdo de lucro utilizado pelo contribuinte, a
despeito do art. 30, da MP n® 2.158-35/01;

(b) o art. 9° da Lei n°® 9.718/98, por sua vez, determina que as variagdes
monetarias ativas e passivas serdo consideradas receitas ou despesas financeiras,
respectivamente;

(c) os Decretos n°s 5.164/04 e 5.442/05 reduziram a zero as aliquotas do PIS
e da COFINS sobre receitas financeiras, tornando sem sentido a opg¢do pelo regime de
competéncia ou caixa para as empresas tributadas pelo lucro real; e

(d) a atualizagdo monetaria de saldos em moeda estrangeira representa mera
provisao, ndo se tratando de despesa incorrida ou receita realizada, contabilizando-se as
respectivas variagdes numa mesma conta de resultado, ndo havendo incidéncia das
contribui¢des nessas variagoes.
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Em 28.05.2009, em julgamento da impugnacdo, a DRJ/Rio de Janeiro
considerou parcialmente procedente o lancamento, cancelando os langamentos a titulo de
COFINS para as competéncias 02, 06 e 07/2004 (fls. 152/155), pois a autoridade langadora
aplicara para estes fatos geradores a aliquota de 3% quando, na verdade, em razdo da
instituicao da ndo-cumulatividade dessa contribui¢do a partir de 02/2004, 7,6% seria a aliquota
aplicavel.

Quanto aos demais periodos, a autuacdo foi mantida, inclusive no que diz
respeito a incidéncia do PIS, na modalidade nao-cumulativa, a partir de 12/2002.

Salientou a DRJ que, de acordo com a Lei n® 9.718/98, as receitas financeiras
também deveriam ter sido incluidas na base de calculo das contribuigdes, obedecendo ao
regime de competéncia e que, apenas a partir de 01.01.2000, com a publicagdo da MP n°® 1.858-
10/99, foi facultado aos contribuintes a adog¢ao pelo regime de caixa para a tributagao destas
receitas.

Ainda segundo a DRJ, de acordo com a DIPJ 2003 do recorrente (fls. 09/33),
este havia optado no ano-calendario 2002 pelo regime de competéncia, razdo pela qual a
presente autuacao obedeceu esta escolha. Por fim, aos fatos geradores objetos da autuagdo nao
seriam aplicaveis as disposi¢des dos Decretos n°s 5.164/04 e 5.442/05.

Devidamente cientificado do r. acorddo, o recorrente apresentou recurso
voluntario (fls. 161/168), em 30.11.2009, o qual, além dos argumentos delineados na
impugnagao, inova no sentido de que (i) o auto ¢ nulo, uma vez que adotou procedimento de
amostragem, o qual ndo tem previsdo legal de utilizacdo e (ii) aos Decretos supramencionados
poderia ser aplicado o art. 106, II, do CTN.

Em razdo dos cancelamentos efetuados pela DRJ, serdo objeto de andlise por
este Colegiado a integralidade dos lancamentos de PIS e os langamentos de COFINS
compreendidos entre os fatos geradores 07/2000 a 12/2003.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Marcos Tranchesi Ortiz

O recurso ¢ tempestivo e, observando as demais formalidades aplicéveis a
interposi¢ao, passo a sua analise.

Tendo em vista as diferentes razdes de convencimento para os respectivos
periodos de autuacdo e tributos, analiso-os separada e cronologicamente.

1. Reconhecimento de Oficio da Decadéncia Parcial.

Noto que, parcialmente, a formalizacdo do langamento deu-se a destempo.
Ao recorrente foi dada ciéncia da lavratura dos autos de infracdo em 01.09.2006 (fls. 58), para
fatos geradores consumados entre 07/2000 e 07/2004.



E evidente, entdo, que os langamentos se deram em periodo mais longinquo
que os cinco anos a que se refere o artigo 150, §4° do CTN, no que disciplina o prazo-limite
para a formulacdo da exigéncia nas espécies tributarias sujeitas a lancamento por homologagao.

Embora nao partilhe, pessoalmente, do entendimento segundo o qual somente
se aplica o artigo 150, §4° do CTN as hipdteses em que o sujeito passivo efetivamente realiza o
pagamento antecipado parcial do tributo devido, presume-se aqui que o recorrente cumpriu
com este suposto pré-requisito, tendo em vista que os langamentos sdo restritos ao nao-
oferecimento a tributacao das receitas de variagcdes cambiais ativas.

Ademais, em julgamento de recurso especial submetido ao regime do art.
543-C, do Codigo de Processo Civil, o STJ sedimentou o entendimento acima mencionado, a
respeito da aplicabilidade do art. 150, §4° do CTN as hipoteses de pagamento antecipado
parcial do tributo sujeito ao langamento por homologacao. Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I
DO CIN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simula¢do do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008,; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
Jjulgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009)

E, ja tendo sido noticiado o transito em julgado do referido acorddo, este
Colegiado esta obrigado a reproduzir a orientacao, nos termos do art. 62-A, do RICARF.

Demais disso, prevalece no CARF a orientacdo de que ao julgador
administrativo ¢ dado conhecer de oficio da decadéncia sempre que, por auséncia de
provocacdo do interessado, o debate sobre a decadéncia ndo ¢ travado na Instincia a quo. O
Conselho, in casu, esta autorizado a conhecer de oficio da matéria para, se o caso, pronunciar a
caducidade do direito da Fazenda Publica, a qual no caso concreto atinge os lancamentos
efetuados entre 07/2000 e 08/2001, para ambas as contribuigdes.
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2. Variacoes Monetarias Ativas e “Outras Receitas”.

Sustenta o recorrente que as variacdes monetarias ativas incorporadas pela
fiscalizacdo a base de célculo objeto do langamento ndo constituiriam verdadeira receita.

Sustenta também a inconstitucionalidade do artigo 3°, §1° da Lei n® 9.718/98,
no que dispds sobre o alcance da base de calculo do tributo relativamente a toda e qualquer
espécie de receita da pessoa juridica, e ndao apenas aquelas provenientes da venda de
mercadorias e da prestacao de servigos.

Fato ¢ que o segundo argumento é mais abrangente ¢ contém o primeiro. E
nais abrangente porque, procedente, redundard na supressdo, da base de célculo langada, de
todo e qualquer ingresso nao originario do faturamento da empresa, € ndo apenas de uma destas
rubricas isoladas. E contém o primeiro porque as variagdes monetdrias ativas — resultado que
sao do acréscimo de direitos ou da reducdo de obrigagdes em virtude da oscilacdo cambial
sobre ativos e passivos do contribuinte — consubstanciam espécie de receita alheia aos limites
do faturamento da empresa.

Considere-se, também, que em todo o periodo remanescente do langamento
da COFINS — de 09/2001 a 12/2003 — esta contribuicdo social esteve regida pelos ditames da
Lei n® 9.718/98, de sorte que, afastando-se o contido no seu artigo 3°, §1°, a pretensdo relativa
a intributabilidade, pela COFINS, das variacdes ativas restard atendida por inteiro. Para o PIS,
conforme sera visto, a pretensdo sera atendida apenas parcialmente.

O Supremo Tribunal Federal tem posicao firmada a respeito da matéria,
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 apuracao do PIS e da COFINS sobre
receitas que ndo as estritamente obtidas com a venda de mercadorias ou a prestagdo de
servigos, a Lei n® 9.718/98 teria ultrapassado os lindes da competéncia para a criagdo de
contribuicdes destinadas a Seguridade Social. Dai porque, na oportunidade, proclamou a
inconstitucionalidade do dispositivo.

Parecendo-me suficientemente caracterizada hipotese em que a este
Colegiado ¢ autorizado o conhecimento de argiii¢do de inconstitucionalidade de lei — artigo 62,
paragrafo unico, inciso I, do RICARF — passo a seguir ao enfrentamento do tema.

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

“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:

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

Tal permissivo constitucional serviu de fundamento de validade para a
institui¢ao da COFINS, assim disciplinada pela LC no. 70/91:



“At. 1°. Sem prejuizo da cobranca das contribui¢ées para o
Programa de Integrag¢do Social — PIS e para o Programa de
Formagdo do Patriménio do Servidor Publico — PASEP, fica
instituida contribui¢do social para financiamento da Seguridade
Social, nos termos do inciso I do art. 195 da Constitui¢do
Federal, devida pelas pessoas juridicas, inclusive as a elas
equiparadas pela legislacdo do Imposto sobre a Renda,
destinadas exclusivamente as despesas com atividades-fins das
dreas de saude, previdéncia e assisténcia social.

Art. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de 2%
(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.”

Assim ¢ que, na vigéncia do artigo 2°, da LC n° 70/91, a base de calculo da
COFINS se resumia ao faturamento da pessoa juridica, assim textualmente entendido o produto
da venda de mercadorias e da prestacdo de servigos.

Sobreveio, entdo, em 27 de novembro de 1998, a Lei n® 9.718, em cujas
disposigdes se introduziu um novo conceito de faturamento, como se vera mais amplo do que o
até entdo em vigor segundo a LC n°® 70/91. Confira-se:

“Art. 2°. 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
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.”

Ampliou-se a base de célculo do tributo. Pretendeu-se exigir a COFINS sobre
toda e qualquer receita auferida pela pessoa juridica, ainda que ndo caracterizasse faturamento.
Se ¢ receita, entdo no regime da Lei n® 9.718/98 constitui base de calculo da COFINS.

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 comprobatdrio da entrega da mercadoria objeto da compra e venda mercantil a
prazo, com base na qual autoriza-se o vendedor a sacar a duplicata. Do mesmo modo, em se
tratando de prestacdo de servigos, a fatura corresponde ao documento, apresentavel ao
contratante, em que se discrimina a natureza dos servigos realizados, o seu valor e demais
elementos identificadores do negocio juridico que dara lugar a cobranca 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



Processo n° 18471.000903/2006-11 S3-C4T13
Acordao n.° 3403-01.503 Fl. 4

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
14 . . r ’)1

faturamento é receita, enquanto que nem toda receita é faturamento”" .

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 prestagdo 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 na vigéncia da LC n°® 70/91, 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 proposito 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
pessoa em comparagao com a sua significacao técnico-juridica e ver-se-a que entre um e outra
ndo ha correspondéncia perfeita, conquanto co-existam pacificamente.

Da mesma forma, em tese, ndo ha impedimento na aproximacdo das
defini¢des 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 Constituicido da Republica para delimitar a amplitude
dentro da qual permitiu a Unido Federal criar exacoes tributdrias destinadas a Seguridade
Social.

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



Confira-se, a propodsito 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 Constituicao, 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 disposi¢cdes alteradas a ndo ser pelos especialissimos
mecanismos, nelas mesmas previstos, de iniciativa, discussdo e votacdo 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 preservagao 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
ampliagdo da competéncia. Noutras palavras, quem pode tributar pode, do mesmo modo,
majorar o tributo, minora-lo, estabelecer iseng¢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 distribui¢do 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
desenho das atribui¢oes competenciais passaria por diferentes e
imprevisiveis  configuragoes, 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:

3 Curso de Direito Tributdrio) Saraiva, 13 ed0P. 216!
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“A competéncia tributaria é improrrogavel, vale dizer, ndo pode
ter suas dimensoes ampliadas pela propria pessoa politica que a
detem. Falta-lhe titulagdo juridica para isso.

O que as pessoas politicas podem fazer, sim, é utilizar, em toda a
latitude, as competéncias tributarias que receberam da
Constitui¢do. 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 o0 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 tributarias, 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-padrao de incidéncia
utilizando-se da associacdo logica entre a base de célculo e o aspecto material da hipotese.

Segundo esta técnica, o faturamento foi eleito o nucleo da norma
constitucional atributiva da competéncia, no caso da COFINS. E por este motivo que a
positivagdo de um conceito mais amplo de faturamento na Lei n° 9.718/98 traduz-se num
artificio grosseiro de ampliagdo da regra de competéncia e, por conseguinte, de violagdo do
artigo 195, inciso I, da Constitui¢do Federal.

Uma Constituicao rigida ndo pode ser alterada por lei ordinaria e uma tal
vedacgdo nao seria eficaz o bastante se nao alcangasse as defini¢des dos institutos, conceitos €
formas do direito privado utilizados para a discriminacdo das competéncias impositivas. Pois
se a regra deflui automaticamente da CF/88, o artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional ¢
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 Constituicoes dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.”

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:

Y Curso de Direito Constitucional Tributdrio: Malheiros. 13* ed. p. 430.



“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
contribuicdes 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 modificacdo introduzida na regra de competéncia
para institui¢do das contribuigdes sociais, a partir do qual, pela primeira vez, a receita,
genericamente considerada, passou a constituir campo de possivel incidéncia tributaria. Mas a
providéncia nao passou de mal sucedida tentativa de convalidagdo do vicio de
constitucionalidade insito ao artigo 3°, da Lei n® 9.718/98.

Ives Gandra da Martins, especificamente a propdsito 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
contribui¢cdo social. Nasceu, portanto, viciada,
irremediavelmente viciada, ndo podendo a Constitui¢do
posterior convalidar texto contaminado pela mortal moléstia da

) L. . "5
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:

“Constitui¢do. 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
Constitui¢do, 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 Constitui¢do 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
futura. A Constitui¢do 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 ordinaria.”

3in RDDT47/143: Bd-Dialética:
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Resta, portanto, irrefutavelmente patente que a EC n° 20 nao convalidou os
vicios da Lei n® 9.718/98.

Dai porque ¢ de se prover o apelo também nesta parte para, da base de
calculo objeto do auto de infragdo, serem excluidos os ingressos nao compreendidos no
conceito de faturamento, in casu aqueles decorrentes das variagdes monetarias ativas.

Nesse sentido, cancelam-se os lancamentos relativos as competéncias
compreendidas entre 09/2001 e 12/2003 para a COFINS e, 09/2001 a 11/2002, para o PIS, uma
vez que, para os fatos geradores seguintes, vigiam, respectivamente, as Leis n® 10.833/03 e
10.637/02.

3. Efeitos do Regime de Competéncia.

Da autuagdo origindria, remanescem agora apenas os lancamentos efetuados
a titulo de PIS para as competéncias 12/2002 a 07/2004. E, para estas, a autuagdo ndo terd
melhor sorte, porque a opcao pelo regime de competéncia na escrituragdo contabil ndo implica
tributacdo das variagdes monetarias positivas independentemente de o sujeito passivo ter
adquirido, em definitivo, o direito a elas.

E que a sujei¢io — obrigatéria ou por op¢do — ao regime de competéncia na
escrituragdo contdbil ndo quer significar que as variagdes cambiais positivas sobre os direitos e
as obrigacdes da pessoa juridica constituam receita passivel de tributacdo pelo PIS
independentemente de o sujeito passivo ter adquirido, em definitivo, o direito a elas. Enquanto
as oscilagdes positivas na paridade cambial ndo se incorporarem em carater irreversivel ao
patrimonio do contribuinte, vale dizer, enquanto puderem ser neutralizadas por subseqiientes
oscilagdes negativas, ndo se caracterizam como receita para o fim de constituirem, inclusive
sob o regime de competéncia, base de calculo da contribuicao.

Segundo se 1€ do artigo 178, §2° da Lei n° 6.404/76, o patrimonio liquido das
sociedades anOnimas compde-se de “capital social, reservas de capital, reservas de
reavaliagdo, reservas de lucros e lucros ou prejuizos acumulados”. Os “lucros ou prejuizos
acumulados”, de seu turno, correspondem a soma, a outras parcelas, do “lucro liquido do
exercicio” (art. 186, II). E, finalmente, a definir o “lucro liquido do exercicio”, o artigo 187 do
mesmo diploma, dispde:

“§1° Na determinagdo do resultado do exercicio serdo
computados:

a) as receitas e os rendimentos ganhos no periodo,
independentemente da sua realizagdo em moeda;

b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos,
correspondentes a essas receitas e rendimentos.”’

Estes dispositivos tém permitido a doutrina conceituar “receita” como a
percepgao de ingressos aptos a influir positivamente sobre o patrimdnio liquido de um sujeito
de direitos. Nesse sentido, expde Marco Aurélio Greco: “esse ingresso deve ter cunho
patrimonial no sentido de corresponder (no momento em que ocorrido) a um evento que
integra o conjunto de eventos positivos que inferem com o patriménio da empresa, (...) ainda
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que, em sua totalidade ou individualmente, nao implique um ganho, pois este podera existir, ou
ndo, conforme vier a ser aferido no final do periodo de apuragdo” (Cofins na Lei n°9.718/98:
variagdes cambiais e regime da aliquota acrescida. Revista dialética de direito tributario, Sao
Paulo: SP, v. 50, p. 110/151 (130)).

Em sentido andlogo, leia-se, respectivamente, em Ricardo Mariz de Oliveira
e em Douglas Yamashita:

“Ora, toda e qualquer receita é um ‘plus’ no patrimonio da
pessoa  juridica, algo a mais que se acrescenta a ele.”
(Repertorio IOB de jurisprudéncia, n®24/99, p. 704)

“(...) do necessario exame do arquétipo constitucional de receita
resulta que seja como produto da empresa e seja como aumento
bruto de ativos (patrimonio) da empresa, todo ativo que ndo
resulta da empresa ou ndo aumenta o patrimonio, estd fora das
fronteiras semdnticas do arquétipo constitucional de receita e
ndo pode ser definido pelo legislador infraconstitucional como
receita.” (Repertorio IOB de jurisprudéncia, n° 13/00, p. 328 e
ss.)

Ocorre que o patriménio — € aqui ja ingressamos na seara do direito civil —
ndo ¢ sendo a soma dos direitos e das obrigacdes dotados de valor economicamente apreciavel,
conforme define o artigo 91 do Cddigo Civil em vigor. Por coeréncia, entdo, a obtengdo de
receitas, por induzir ao aumento do patriménio, ha de necessariamente se materializar, em
termos juridicos, através da aquisi¢do de direitos novos ou, quando menos, da supressao das
obrigacdes existentes.

E necessario precisar, portanto, o momento a partir do qual um novo direito
pode ser havido por adquirido, a fim de se considerar implementado o aumento patrimonial e,
enfim, recebida a respectiva receita. Novamente ¢ no direito civil que se consegue a resposta. O
artigo 121 do atual Cddigo conceitua “condi¢do” como a clausula do negocio juridico que,
“derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a
evento futuro e incerto”. Complementa-o, em seguida, o artigo 125 para, no que interessa,
prescrever que ‘“‘subordinando-se a eficdcia do negocio juridico a condi¢do suspensiva,
enquanto esta se ndo verificar, ndo se terd adquirido o direito, a que ele visa”.

Significa que, na pendéncia de uma condi¢do suspensiva, o direito por ela
subordinado nao estara ainda incorporado ao patrimonio do individuo a quem favorece até o
seu implemento. E o que se da com as variagdes monetéarias positivas enquanto ndo vencido,
segundo o contrato, o prazo para o fechamento do cadmbio. Valorizando-se o real em relagao ao
dolar, o devedor de obrigagdo contraida na moeda estrangeira ndo adquire, imediatamente, o
direito de pagar menor montante em moeda nacional, o que caracterizaria a percep¢ao de
receita, mas, por ora, a mera expectativa de que, mantendo-se inalterada paridade cambial até o
vencimento do prazo contratual, ter a possibilidade de despender menos reais quando liquidar a
divida. Numa palavra: as oscilagdes cambiais positivas s6 se agregam ao patrimoénio de quem
favorecem quando, em razao do disposto em contrato, se tornarem impassiveis de reversao. Até
que isso ocorra, subordinam-se a condi¢do suspensiva.

Por isso, explica Mariz de Oliveira, “o direito a receita de variagdo cambial,
que se incorpora ao ativo a receber, somente é adquirido quando definitivo, nao mais passivel
de fato ou condigdo falivel. Vale dizer, isto somente ocorre na data do vencimento do periodo
de apuracgdo previsto no ato juridico que dele decorre, porque antes desse momento nenhuma
variagdo cambial positiva pode ser exigida da pessoa, ndo porque haja um prazo para
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pagamento, o que seria irrelevante para a aquisicdo do direito, mas, sim, porque o direito a
receita de variagdo cambial esta subordinado a que ndo haja reversdo da taxa cambial, o que
é fato futuro de realizagdo incerta e independente da vontade das partes” (Conceito de receita
como hipdtese de incidéncia das contribuigdes para a seguridade social (para efeitos da
COFINS e da Contribuigdo ao PIS. 9° Simpdsio nacional I0B de direito tributdrio, p. 39-80

(50)).

Dois preceitos encontraveis no Codigo Tributdrio Nacional induzem a
semiclhante conclusao. O primeiro deles € o artigo 116, inciso II, de acordo com o qual,
lefinindo a lei como fato gerador da obrigagao tributaria uma “situagdo juridica”, precisamente
o que se da com o fato gerador “receita”, considera-se consumada a hipdtese de incidéncia
“desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel”.
O segundo ¢ o artigo 117, inciso I, onde se 1€ que, sendo suspensiva a condi¢ao que subordina
a eficacia do direito, o fato gerador s6 ocorre com o implemento dela.

Mais do que isso, até: sabe-se que os fatos suscetiveis de desencadearem o
surgimento de obrigagdes tributarias devem revelar capacidade contributiva de quem os
pratica. Imaginar, entdo, que a op¢do pelo regime de competéncia possa, por si SO, expor a
pessoa juridica a exigéncias tributarias sobre variagdes cambiais ndo incorporadas ao seu
patrimonio, representaria menoscabar o principio.

Evidentemente que, se no momento em que a obrigacdo se vencer, apurar-se
variacdo cambial positiva em relagdo a paridade existente na data da contratacdo, a pessoa
juridica beneficiada deveré oferecer a receita auferida a incidéncia do PIS, independentemente
de qualquer movimento de caixa. Nao ¢ preciso haver pagamento, ja o diz o artigo 187 da LSA,
para que se caracterize, no regime de competéncia, a percepgao da receita. Por outro lado, friso,
nada autoriza acreditar que a sujei¢do tributaria seja possivel antes da definitiva aquisi¢do do
direito.

Sob esta perspectiva de andlise, ¢ muito menos ampla e significativa a
modificagdo advinda ao trato da matéria com a MP n° 2.158-35, artigo 30. A substituicdo do
regime de competéncia pelo regime de caixa permite tdo so diferir o reconhecimento da receita
do atimo em que o crédito de variagao cambial ¢ adquirido para o0 momento em que € extinto
(liquidagdo). Nada além disso.

Feitas essas consideracdes, a validade do langamento pressuporia concluir
que, submetendo-se o recorrente, no periodo, ao regime de competéncia, os nimeros apurados
pela fiscalizagdo e constantes do Livro Razdo trazido aos autos representam direitos de
variagdes cambiais definitivamente adquiridos pelo contribuinte e ndo o registro contabil de
oscilagdes mensais flutuantes e ainda passiveis de reversao em periodos subseqiientes.

Embora deva emprestar valor probatério a escrituracdo contabil,
especialmente quanto a fatos contrarios ao obrigado, ndo estou convencido de que a realidade
ali ilustrada seja a de direitos definitivamente adquiridos.

E isso fundamentalmente porque:
(a) a irresignacdo do recorrente estd ancorada, justamente, no argumento de

que as variagdes cambiais objeto do langamento ndo sdo mais que meras expectativas de
direito; e



(b) a autoridade lancadora ndo identificou um negdcio juridico sequer que,
por amostragem, pudesse evidenciar que os valores tributados de fato correspondem a direitos
de varia¢do cambial definitivamente adquiridos.

Acrescente-se que os preceitos normativos que ddo fundamento a autuagao,
artigo 3°, §1° da Lei n° 9.718/98 ¢ artigo 1° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, textualmente
declaram ser irrelevante, para fins de ocorréncia do fato gerador, a “classifica¢do contabil”
adotada pelo sujeito passivo para escriturar suas receitas.

Quei isso significar que, “a incidéncia da contribui¢do devera alcangar
todas aquelas jiouras que correspondam a efetiva receita ou faturamento, qualquer que seja a
sua forma de contabiliza¢do. Ndo o inverso! Primeiro é preciso ter a natureza de receita ou
faturamento: depois a forma de contabilizar é irrelevante. Mas, ndo é a forma de contabilizar
que ira determinar se algo é, ou nao, receita ou faturamento” (GRECO, Marco Aurélio. Ob.
cit., p. 131).

Dessa forma, este ultimo argumento elimina a incidéncia do PIS nas
competéncias remanescentes desta autuagdo, quais sejam, 12/2002 a 07/2004.

Pelo exposto, dou provimento ao recurso voluntdrio, cancelando
integralmente a infracdo tributéria.

Marcos Tranchesi Ortiz
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