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CONSULTA

A Consulente, entidade de classe, honra-nos com consulta acerca do direito de suas filiadas de excluir, da base de cálculo das contribuições ao PIS/COFINS, os valores que, tidos como receita, sejam transferidos a terceiros. Aduz que, no exercício de suas atividades sociais, as agências recebem dos clientes quantias destinadas a remunerar serviços de terceiros como é o caso dos prestados por veículos de mídia (TV, Rádio, Jornal, etc..) contratados para transmitir a publicidade por elas elaborada, bem como de serviços de produção.

As receitas das agências, restringem-se, portanto, às comissões auferidas em razão da divulgação de propaganda, ou em razão de serviços de produção prestados por outros profissionais, além, é claro, dos honorários relativos a serviços prestados por elas próprias. 

Assim sendo, indaga o consulente sobre o direto de suas filiadas de abater, da base de cálculo das contribuições ao PIS e COFINS, os valores que não constituem receita das agências, já que são imediatamente repassados a terceiros.

RESPOSTA  

A Constituição Federal de 1988 incluiu, entre os tributos integrantes do sistema tributário brasileiro, as contribuições sociais destinadas à seguridade social, a teor do que estabelece o art. 149 "caput", "verbis":

"Art. 149 - Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146 III e 150 I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º relativamente às contribuições a que alude o dispositivo" (grifamos).

Já o art. 195, no seu texto original, ao tratar das contribuições destinadas à seguridade social, dispôs:

"Art.195 - A seguridade social será financiada por toda a sociedade de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União dos Estados do Distrito Federal e dos Municípios e das seguintes contribuições sociais: I. dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro" (grifamos).

O exercício dessa competência pela União se deu mediante a instituição da COFINS pela Lei Complementar 70/91, que dispôs, em seu art. 2º:

"Art. 2º - A contribuição (...) incidirá sobre o faturamento mensal, assim considerada a receita das vendas de mercadorias  e serviços e de serviços de qualquer natureza" (grifamos).

Para além dessa contribuição social incidente sobre o faturamento, a Constituição Federal manteve o PIS, que fora instituído pela Lei Complementar 7/70, como expressamente dispõe o "caput" do art. 239 da CF:

"Art. 239 - A arrecadação decorrente das contribuições para o Programa de Integração Social criado pela Lei Complementar nº 7 de, 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público, criado pela Lei Complementar n. 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgação desta Constituição, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 3º  deste artigo".

A contribuição ao PIS que, no tocante às prestadoras de serviço, tinha como base de cálculo o imposto de renda efetivamente devido (art. 3º, da LC 7/70)
 passou posteriormente a incidir sobre o faturamento, a teor da Lei 9715/98.

Finalmente, a Lei 9718, de 27/11/98, veio a disciplinar conjuntamente essas duas contribuições, estabelecendo como base de cálculo de ambas o faturamento correspondente à receita bruta, assim consideradas todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica, a teor do que estabelecem os arts. 2º e 3º:

"Art. 2º - As contribuições para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas de direito privado serão calculadas com base no seu faturamento, observadas a legislação vigente e as alterações introduzidas  por esta lei.

Art. 3º - O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica.

§ 1º. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas" (grifamos).

Sobre referida lei paira a suspeita de inconstitucionalidade, por ter incluído no conceito de faturamento todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica, para tanto, no sentido de  abranger outras receitas que não as provenientes da venda de bens e serviços, só surgiu com a Emenda Constitucional 20, de 15/12/98, que modificou o inciso I do art. 195 CF, atribuindo-lhe a seguinte redação:

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

a) "omissis"

b) a receita ou o faturamento
c) "omissis (grifamos).

Em que pese tal suspeita, o fato é que tanto o conceito de faturamento, como o  de receita, ainda que  tomados  como sinônimos de “receita bruta”, deixam evidente que só podem ser assim considerados os ingressos  destinados  a remunerar algum tipo de atividade exercida pela empresa, e não aqueles que se destinam a ser transferidos a terceiros, sendo, portanto, receitas destes e não do contribuinte que os recebem.
 

Tanto é assim  que o § 2º e o inciso III do art. 3º supra descritos, ostentando natureza nitidamente explicitadora,  previram a exclusão, na apuração da receita bruta, dos ingressos correspondentes a receita de terceiros, como se vê de sua dicção:

"§ 2º. Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o art. 2º excluem-se da receita bruta:

....

III. os valores que, computados  como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa jurídica, observadas normas regulamentadoras expedidas pelo Poder Executivo" (grifamos).

Embora a explicitação contida nessas normas, à evidência, derive do próprio conceito de receita bruta, (como sinônimo de faturamento) o art. 47, IV "b" da Medida Provisória 1991-18, de 9/06/00, reeditada sob o nº 2037-19, de 28.06.00, atualmente em sua 25º rendição de 22.12.2000, ao dispor:

"Art. 47 - Ficam revogados:

IV. a partir da publicação desta Medida Provisória:

b) o inciso III do  § 2º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998",

pretendeu obstar que a generalidade dos contribuintes exclua da base de cálculo dessas contribuições as transferências a terceiros. 
Ao assim dispor, a medida provisória  incide, relativamente a COFINS, em manifesta ofensa ao art. 195 I da CF e ao art. 110 do CTN; relativamente ao PIS, em manifesta ofensa ao art. 239 da CF; em relação a ambas as contribuições, ao princípio da capacidade contributiva inserto o art. 145 § 1º da CF e ao princípio do devido processo legal, consagrado no art. 5º LIV da CF. 
O primeiro ponto a destacar é que a medida provisória é inócua para obstar o direito do contribuinte de excluir, da base de cálculo das contribuições ao PIS e ao COFINS por ele devidas, os ingressos destinados a serem repassados a terceiros, eis que tal autorização já decorre das  NORMAS DE COMPETêNCIA relativas a essas duas contribuições (art. 195 I  da CF  e art. 269 CF).

Examinemos inicialmente o COFINS.

Consoante acima transcrito, o art. 195 I da  Constituição, na sua redação original, autorizou a União a instituir e a exigir do empregador contribuição social sobre o faturamento. Na redação que a EC 20/98 atribuiu a tal dispositivo, essa autorização foi ampliada para abranger faturamento ou receita da empresa.

Ora, nenhum desses conceitos autoriza a exigência de COFINS sobre ingressos que devam ser transferidos a terceiros.

O conceito de faturamento,
 além de constar da LC 70/91, de longa data está consolidado no âmbito do direito privado, tanto na doutrina quanto na legislação, sendo vedado à legislação tributária alterá-lo, mormente porque utilizado pela Constituição para fins de definir competência tributária, a teor do art. 110 do CTN:
"Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias"(grifamos).

Com efeito, o Código Comercial  de 1850 prevê que a fatura é instrumento do contrato de compra e venda mercantil, utilizado nas vendas por atacado realizadas entre comerciantes (art. 219).

Com o surgimento da obrigação de emitir Notas Fiscais, a fatura caiu em desuso, até que sobreveio a Lei 5474/68, tornando obrigatória a sua emissão nas vendas a prazo quer entre comerciantes, quer a consumidor final. Logo, à essa época, faturamento representava a soma das vendas de mercadorias para pagamento a prazo não inferior a 30 dias.

A fim de padronizar o procedimento, as empresas passaram a emitir fatura para qualquer venda, à prazo ou à vista, constando do mesmo documento a Nota Fiscal exigida pela lei tributária. Igualmente, para documentar a prestação de serviços, foi adotada a emissão de fatura. Generalizou-se, então, o entendimento, hoje em vigor no âmbito do direito privado, de que o termo faturamento corresponde ao somatório dos valores das vendas de mercadorias e prestação de serviços a vista ou a prazo, conceito esse encampado pela LC 70/91, como se vê de seu art. 2º, supra transcrito.

Outras receitas, como, p. ex., as financeiras, provenientes de investimentos em bens, numerários e créditos - juros, ágios, etc., bem como as destinadas a serem repassadas a terceiros, jamais se incluíram no conceito de faturamento do contribuinte.

Exemplificativamente, no caso das agências de publicidade, releva fazer menção ao decreto 22.470/86, do Município de São Paulo, que ao regulamentar o imposto sobre serviços, explicita o que se deve entender por “valor do serviço”, (que é a base de cálculo do tributo), no seu art. 47, da forma seguinte:

"Art. 47 – Constitui receita bruta das agências de publicidade:

I – o valor das comissões, inclusive das bonificações a qualquer título, auferidas em razão da divulgação de propaganda;

II – valor dos honorários, fees, criação, redação e veiculação;

III – o preço da produção em geral.

§ 1º - Quando o serviço a que se refere o item III for executado por terceiros  que emitam notas fiscais, faturas ou recibos em nome do cliente  e aos cuidados  da agência, o preço do serviço desta será  a diferença entre o valor de sua fatura ao cliente e o valor dos documentos do(s) executador(es) à agência.

§ 2º - No caso de emissão de recibo, deve ser retido o imposto respectivo, obedecido o disposto no art. 7º.

§ 3º - Os valores das despesas reembolsáveis e de eventuais indenizações por perdas e danos fazem parte integrante da receita tributável da agência, não podendo, pois, ser deduzido do preço do serviço." (grifamos)

As receitas de terceiros tampouco integram o conceito de receita bruta do contribuinte, para fins de cálculo do imposto de renda devido pelas agências de propaganda
, consoante se vê do art. 651 II § 1º do RIR/99, que prevê, expressamente:

"Art. 651 – Estão sujeitas à incidência do imposto na fonte, à alíquota de um e meio por cento, as importâncias pagas ou creditadas por pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas (Lei nº 7.450, de 1985, art. 53, Decreto-lei nº 2.287, de 23 de julho de 1986, art. 8º, e Lei nº 9.064, de 1995, art. 6º):

II – por serviços de propaganda e publicidade.

§ 1º - No caso do inciso II, excluem-se da base de cálculo as importâncias  pagas diretamente ou repassadas a empresas de rádio e televisão, jornais e revistas, atribuída à pessoa jurídica pagadora e à beneficiária responsabilidade solidária pela comprovação da efetiva realização dos serviços (Lei nº 7.450, de 1985, art. 53, parágrafo único).
Tal conceito foi considerado prestante  para a conformação da base de cálculo da contribuição. 

Tanto é assim que, antes mesmo da norma explicitadora constante do inciso III do § 2º do art. 3º da Lei 9718/98, a evidenciar que nem todos os ingressos que ocorrem no caixa de uma pessoa jurídica configuram efetivamente receita por ela auferida, a Receita Federal, em resposta a consultas encaminhadas pelos contribuintes, já manifestara o entendimento de que as receitas repassadas a terceiros não poderiam ser consideradas integrantes do faturamento da empresa. Confira-se decisão nº 350, de 17/12/98, da Superintendência Regional da Receita Federal,  7º Região Fiscal, (publicada no DOU de 23/03/99 p. 11) assim ementada:

"Decisão nº 350, de 15 de dezembro de 1998.

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e Contribuição para PIS/PASEP.

EMENTA: VENDAS EM CONSIGNAÇÃO. A agência responsável pela emissão de conhecimentos aéreos, recebidos em consignação, de empresas, de transporte aéreo, considerará como base de cálculo, nestas operações, para fins de recolhimento das contribuições para o PIS e COFINS, o valor da comissão recebida.
Dispositivos legais: art. 226 RIR/94 (Decreto nº 1041/94, arts. 2º e 3º Lei 9715/98, art. 2º, Lei Complementar 70/91)" (grifamos).

No âmbito da atividade econômica desenvolvida pelas associadas do consulente, observa-se a mesma orientação oficial, a teor da decisão da Superintendência Regional da Receita Federal ( 1a. Região Fiscal SRRF nº 42/2000, acerca da Constituição Social sobre o Lucro Líquido, do seguinte teor:

“Ementa: Base de cálculo. Empresa de Propaganda e Publicidade. Na determinação da base de cálculo da Contribuição Social das agências de propaganda e publicidade considera-se apenas o valor dos honorários e serviços da própria agência, não sendo computado o valor dos serviços repassados a terceiros” (DOU-E de 13.09.2000).

Nem se diga que o conceito de receita, genericamente considerado, admite que se exija a COFINS sobre aquelas destinadas a repasses a outras pessoas físicas ou jurídicas.

Nesse aspecto, aliás, existem balizamentos constitucionais que definem o conteúdo desse conceito, como se infere do art. 212 § 1º da CF, segundo o qual:

"a parcela da arrecadação de impostos transferida pela União aos Estados, ao Distrito  Federal e aos Municípios, ou pelos Estados aos respectivos Municípios, não é considerada, para efeito do cálculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir" (grifamos),

deixando claro que ingressos destinados a  terceiros não são verdadeiras RECEITAS auferidas por quem os recebe.
Em face do princípio da supremacia da Constituição, a definição do alcance dos conceitos insertos na Lei Maior, mormente daqueles utilizados para atribuir competência,  há de ser buscada nos parâmetros estabelecidos no próprio texto supremo, e não na legislação infraconstitucional.

Nesse sentido o entendimento do Ministro MOREIRA ALVES, expendido em palestra proferida quando da abertura do XIII Simpósio de Direito Tributário. Sua Excelência, comentando antigo Aresto da relatoria do Ministro SOARES MUÑOZ (RE 93770), enfatizou que, em matéria de competência tributária, os conceitos hão de ser interpretados à luz da própria lei maior, como se vê dos seguintes trechos de sua manifestação: 

"Tratava-se, pois, de decreto-lei. E, vejam os senhores, que se fosse possível estabelecer limitações por norma jurídica infraconstitucional à competência tributária, um decreto-lei anterior à Constituição - quando não se exigia lei complementar e tendo a Constituição posterior passado a exigir lei complementar - à semelhança do que ocorreu com o Código Tributário Nacional, esse decreto-lei teria sido recebido como lei complementar... Isso significava dizer o que? Dizer: "NEM LEI COMPLEMENTAR, NEM LEI NENHUMA, PODE IMPOR UMA RESTRIÇÃO A UMA IMUNIDADE QUE DECORRE DA CONSTITUIÇÃO".... Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. - De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: "Não. Não pode, porque não é lei complementar. Mas dizia: "Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional"" (in, "Processo Administrativo Tributário", Pesquisas Tributárias, Nova Serie 5, Co-edição RT/CEU, São Paulo, 1990, p. 29) (grifamos).

Tal conceito de receita é, ademais, sustentado de longa data pela doutrina, bastando lembrar as lições de Geraldo Ataliba, para quem:

"O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada. Entrada é todo o dinheiro que ingressa nos cofres de uma entidade. Nem toda entrada é uma receita. Receita é a entrada que passa  a pertencer à entidade. Assim, só se considera receita o ingresso de dinheiro que venha a integrar o patrimônio da entidade que a recebe" ("ISS e Base Imponível", in "Estudos e Pareceres de Direito Tributário, São Paulo, RT, 1978, 1º vol., p. 81/85 e 91) (grifamos).

A orientação jurisprudencial é, também, nesse sentido, tanto no que concerne a faturamento como a receita, como se vê do voto da E. Desembargadora ANA SCARTEZZINI, na Apelação Civil 90.03.000915-5/SP do TRF da 3ª Região:

"Faturamento, nesse sentido, partilha conceito semelhante ao de "receita" vale dizer, acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patrimônio do alienante. A ele, portanto, não se pode considerar integradas importâncias que apenas "transitam" em mãos do alienante, sem que em verdade lhes pertençam em caráter definitivo" (grifamos).

Diante disso, força é reconhecer que o inciso III do § 2º do art. 3º da lei 9718/98 tem natureza meramente explicitadora de parâmetros já constantes das normas de competência relativas a COFINS.

Não lhe atribuímos o efeito de instituir a não cumulatividade no regime dessa contribuição, como vislumbram Luis Eduardo Schoueri e Antonio Carlos Fleschmann Alves, ao sustentarem que:

"O descrito inciso III transparece a intenção do legislador em atribuir o caráter não-cumulativo para as contribuições PIS e COFINS, na medida em que define a base de cálculo das referidas contribuições com a exclusão dos valores transferidos para outras pessoas jurídicas.

Considerando a premissa de que a não-cumulatividade tributária impede a superposição da incidência de tributos dentro de um determinado ciclo operacional, afastando o múltiplo pagamento sobre a mesma base, não é tarefa difícil constatar que o art. 3º § 2, III, da Lei nº 9.718, modificou o caráter cumulativo do PIS e da Cofins, moldando as referidas contribuições com atenção clara às orientações de princípios maiores contidos na nossa Constituição Federal" (In, "Grandes questões Atuais do Direito Tributário" 4º Vol., São Paulo, 2000, pgs. 128/129).
A nosso ver, a intenção legislativa não foi a de afastar superposição de incidências, e sim deixar claro os contornos do aspecto material da contribuição: faturamento como receita proveniente de venda  de bens ou serviços realizada pelo contribuinte.  

Assim, negar ao inciso III do § 2º do art. 3º da Lei 9718/98 caráter meramente explicitador e entender que a revogação dessas normas pelo art. 47 IV 'b" da MP 1991-18 e reedições implica vedar a exclusão das receitas repassadas a terceiros, significa fazer com que a COFINS incida sobre algo diverso do que está previsto no art. 195 I CF, seja em sua redação original, seja na redação da EC 20/98, violando a norma de competência.

Significa, outrossim,  burlar a norma contida no § 4º do mesmo art. 195 , que, fazendo remissão ao art. 154 I da CF, subordina a instituição de outras fontes destinadas ao custeio da seguridade social, à veiculação por lei complementar, e ao princípio da não cumulatividade, verbis:
 

"§ 4º. A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I" (grifamos).

No tocante ao PIS, o fundamento constitucional da contribuição encontra-se, conforme acima assinalado, no art. 239 da CF, que manteve a exação instituída pela LC 7/70, apenas alterando-lhe a destinação.

Por isso, parte da doutrina entende que a  constitucionalização do PIS, nos moldes em que foi instituído, assegura às prestadoras de serviço o cálculo dessa contribuição à alíquota de 5% sobre o imposto de renda efetivamente devido, não podendo tal disciplina ser alterada senão por emenda constitucional.

Sob essa ótica, a Lei 9715/98, que pretendeu submeter as prestadoras de serviços ao cálculo do PIS sobre o faturamento, assim como a Lei 9718/98, seriam manifestamente inconstitucionais por carecerem de força para alterar a Lei Maior.

Se, entretanto, se entender que o fato de o art. 239 da CF ter constitucionalizado o PIS sobre faturamento para as empresas comerciais autorizaria a adoção da mesma base de cálculo para as prestadoras de serviço por mera lei ordinária, sendo válida, portanto, - a incidência criada pelas Leis 9715/98 e 9718/98 que fizeram recair o PIS das prestadoras de serviço sobre o faturamento correspondente à sua receita bruta, - então os mesmos argumentos expendidos acima em relação ao COFINS se mostram prestantes para evidenciar a impossibilidade de a revogação do inciso III do § 2º do art. 3ª da Lei 9718/98 pela MP 2037-19, atualmente em sua 25ª reedição atualmente implicar vedação à exclusão dos ingressos destinados a terceiros da base de cálculo do PIS, sob pena de a contribuição incidir sobre algo que não é faturamento, base de cálculo autorizada pela Constituição e  pela própria lei ordinária.   

De observar que o reconhecimento da legitimidade dessa exclusão da base de cálculo de ambas as contribuições – PIS e COFINS – consta, inclusive, de ato do próprio governo federal, emanado anteriormente à promulgação da lei 9718/98, com relação à sistemática de retenção de tributos imposta pelo art. 64 da Lei 9.430/97, quanto aos pagamentos efetuados por órgãos, autarquias e fundações da administração pública federal a agências de propaganda.

Para disciplinar o procedimento a ser seguido, foi baixada a Instrução Normativa SRF/STN/SFC nº 04, de 18 de agosto de 1997, que, no tocante aos pagamentos relativos aos serviços de propaganda e de publicidade, prevê, no art. 13: 

Art. 13 – Nos pagamentos de serviços de propaganda e publicidade, quando efetuados por intermédio de agência de propaganda, e retenção será efetuada em relação a esta e a cada uma das demais pessoas jurídicas prestadoras do serviço, pelo valor  das respectivas notas fiscais de sua emissão.
§ 1º - Nesse caso, a agência de propaganda deverá apresentar, à unidade pagadora, documento de cobrança, do qual deverão constar, no mínimo:

I – o Nome e o número de inscrição no CGC de cada empresa emitente de nota fiscal, listada no documento de cobrança;
II – o número da respectiva nota fiscal e o seu valor.

§ 2º - No caso de diversas notas fiscais de uma mesma empresa, os dados a que se refere o inciso I do parágrafo anterior poderão ser indicados apenas na linha correspondente à primeira nota fiscal listada.

§ 3º - O valor do imposto e das contribuições retido será compensado pela empresa emitente  d anota fiscal, na proporção de suas receitas, devendo o comprovante de retenção ser fornecido em seu nome.

§ 4º - A retenção, na forma deste artigo, implica a dispensa da retenção do imposto de renda na fonte de que  trata o art. 53, inciso II, da Lei nº 7.450, de 23 de dezembro de 1985."(grifamos)

Essa orientação deixa nítido o caráter meramente explicitador do art. 3, § 2º, III da lei 9718/98 pois, mesmo antes de seu advento, a exclusão  já decorria da própria conformação desses tributos, não havendo razoabilidade em se pretender que a revogação do dispositivo leve à inclusão dos ingressos repassados a terceiros na base de cálculo do PIS e da COFINS devidas pelas agências.  

Uma segunda inconstitucionalidade a considerar, é que a exclusão preconizada pela MP 2037-25 leva ao desatendimento do princípio da capacidade contributiva, configurando-se, também por esse fundamento, a sua inconstitucionalidade.
Tal princípio está consagrado no sistema constitucional no  art. 145  § 1º, nos seguintes termos:

"§ 1º. Sempre que possível os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte".

Modernamente a doutrina atribui-lhe uma conformação objetiva, vinculada ao pressuposto de fato do tributo, no sentido de que certos fatos da realidade indicam a existência de aptidão para contribuir.
 

Embora se trate de princípio que, a teor da norma transcrita, esteja expressamente previsto apenas em relação aos impostos - modalidade de  tributos sujeitos à validação condicionada à ocorrência do fato gerador, e não aos sujeitos à validação finalística, como é o caso das contribuições - isso não significa que a capacidade contributiva não seja aplicável às contribuições. 

Na verdade, a sua observância é obrigatória principalmente quando a própria Constituição, contiver a previsão de um fato denotador de capacidade econômica para fins de atribuição de competência legislativa e a violação desse princípio implica desatendimento à própria norma de competência.
Nesse sentido, ensina MARCO AURÉLIO GRECO:

"Em primeiro lugar, a capacidade contributiva pode ser um elemento relevante em matéria de contribuições se a própria Constituição, para fins de atribuição de competência legislativa, contiver previsão de um fato denotador de capacidade contributiva. Nesta hipótese, a norma atributiva de competência terá reunido dois conceitos distintos, o de finalidade e o de manifestação de tal capacidade. Tratando-se de consagração constitucional, não pode a lei constituidora deixar de atender a tais exigências, sob pena de configurar-se hipótese de inconstitucionalidade.
É o caso, por exemplo, do art. 195 I, "c" da CF-88 quando admite a instituição de contribuição para a seguridade social a cargo de empregadores, empresas ou entidades equiparadas incidente sobre o respectivo "lucro". Este é o conceito tipicamente denotador de capacidade contributiva. Portanto, a lei instituidora, para não extravasar a respectiva competência constitucional, não pode  atingir algo que não seja efetivo "lucro" e que denote tal capacidade. Nesta hipótese, embora estejamos perante uma contribuição social qualificada finalisticamente, ela não poderá atingir o que  não seja lucro, nem poderá, atingir o lucro de uma forma desproporcional à respectiva manifestação"
 (grifamos).

O mesmo raciocínio se aplica no caso presente. Se o critério de atribuição de competência --faturamento ou receita-- é denotador da capacidade contributiva, não pode o Poder Executivo ao revogar o inciso III de § 2º do art. 3º da Lei 9718/98, distorcê-lo, pretendendo alcançar algo que não se inclui no conceito de receita bruta do contribuinte, pois a ofensa à capacidade contributiva, conduz à violação do art. 195 I e do art. 239 da CF, matrizes constitucionais dessas contribuições.
Outrossim, ainda que se considere que a capacidade contributiva possa representar, no âmbito das contribuições, mero critério de rateio, atingi-la de forma desproporcional
  termina por comprometer o requisito da  racionalidade
 da exigência, tornando-a também por esse aspecto, inconstitucional.

É ainda, MARCO AURÉLIO GRECO quem alerta:

"Com efeito na medida em que as contribuições devem atender ao requisito da proporcionalidade e, em última análise, da racionalidade, disso decorre que, nas hipóteses em que for pertinente a invocação da capacidade contributiva como critério de rateio e este se demonstrar totalmente distorcido a ponto de comprometer a própria racionalidade da exigência, ter-se-á uma questão constitucional envolvida, não porque tenha havido violação da capacidade contributiva, mas sim porque a exigência terá perdido o seu mínimo de racionalidade e, como tal, estará agredindo a norma  constitucional que autoriza sua instituição.

A Constituição legitima a busca de finalidades, mas não a busca irracional das finalidades.A Constituição busca a congruência das exigências com outros princípios constitucionais e há inerente à obra humana que é o Direito, uma regra de não arbitrariedade nas escolhas do legislador”
  (grifamos).

Ora, no caso da consulta, se se pretender exigir as contribuições do PIS e COFINS sobre todos os ingressos que ocorrem no caixa das associadas do consulente, inclusive os repassados a terceiros, a receita efetivamente por elas auferida será atingida de forma desproporcional - e até confiscatória
 - à capacidade contributiva que esse fato econômico manifesta, tornando as exações inconstitucionais por violação ao devido processo legal substantivo, consagrado no art.5º LIV da CF
 ou mesmo desvirtuando as contribuições por fazê-las incidir sobre o patrimônio da empresa. Esse absurdo critério chega ao ponto de tornar devidas as contribuições mesmo quando a empresa não aufere qualquer receita, por ser o valor dos repasses igual ao dos ingressos recebidos do cliente.

Resulta, portanto, que o fato de a Lei 9718/98 ter incluído norma expressa com relação ao direito  de deduzir da base de cálculo das contribuições ao PIS e COFINS, os ingressos transferidos a terceiros, não atribuiu ao contribuinte nenhum direito novo que a legislação anterior já lhe não tivesse assegurado. Tal explicitação, tem apenas mérito de deixar evidente o fato de que, a norma não pode ser interpretada de forma a desconhecer tal direito! 

Nem se diga que por ter essa lei atribuído ao Executivo a tarefa de regulamentar a exclusão, restaria impedido o exercício desse direito, enquanto não expedida tal regulamentação. Isso equivaleria a admitir que pudesse a lei ordinária atribuir àquele Poder competência para estabelecer a base de cálculo das contribuições, o que tratando-se de matéria sob reserva de lei formal,
 implicaria ofensa ostensiva ao art. 150 I da CF e ao art. 97 do CTN.

Mas, ainda que  "ad argumentandum", se admitisse que  lei ordinária pudesse operar tal delegação, isso só seria possível mediante critérios expressos estabelecidos pelo ato legislativo. A falta de qualquer parâmetro legal, segundo os quais a exclusão estaria vedada, levaria à inconstitucionalidade desse dispositivo legal, por veicular delegação em branco ao órgão administrativo, violando o princípio da indelegabilidade de funções, consagrado na Constituição Federal.

Com efeito, embora não exista, na Constituição de 1988, norma específica consagrando o princípio da indelegabilidade de funções entre os Poderes da República - como existia na Constituição pretérita (art. 6º) - a vedação à delegação emana de diversos de seus dispositivos, a começar pelo art. 1º, que consagra o Estado de Direito, pelo art. 2º, que define como independentes e harmônicos entre si o Legislativo, o Executivo e o Judiciário, e pelo art. 60 § 4º, que erige a separação dos poderes à condição de cláusula pétrea.

À evidência, tal normatização não teria sentido se pudessem os três Poderes exercer livremente as funções uns dos outros, de forma ordinária.

Por outro lado, sempre que a Constituição admite que um Poder exerça funções próprias de outro Poder, ela o faz expressamente.

No tocante à delegação legislativa, a Constituição estabelece de maneira expressa, no art. 68, a forma e as condições em que pode ser outorgada, instituindo veículo especial para sua veiculação e exercício (resolução e lei delegada), identificando o destinatário da delegação (Presidente da República) e, prevendo que devem ser estabelecidos pelo Legislativo balizamentos a essa delegação:

“§ 2º. A delegação ao Presidente da República terá forma de resolução do Congresso Nacional, que especificará seu conteúdo e os termos de seu exercício”.

Ora, se o Constituinte teve o cuidado de estabelecer disciplina tão minuciosa no intuito de  vedar delegações em branco de funções legislativas ao Executivo, ainda quando veiculadas por instrumento específico e outorgadas ao Chefe daquele Poder, com muito maior razão tal delegação se mostra inadmissível quando veiculada por lei ordinária e, tendo como destinatário mero órgão subalterno da Administração Pública, para disciplinar matéria que o próprio Constituinte colocou expressamente sob reserva de lei, como é o caso, por força do art. 150 I e 146, III da CF.

Vale aqui a proverbial advertência de Carlos Maximiliano:

“Deve o Direito ser interpretado inteligentemente, não de modo a que a ordem legal envolva um absurdo prescreva inconveniências, vá ter a conclusões inconsistentes ou impossíveis”
 .(grifamos).

Assim, o direito das associadas do consulente de excluir da base de cálculo das contribuições em tela os ingressos transferidos a terceiros, independe de regulamentação do Poder Executivo.

Finalmente, em homenagem ao princípio da eventualidade, resta observar que mesmo que a MP 1991-18, de 09.06.2000, e sucessivas reedições, não fossem inócuas ou não padecessem, como padecem, dos vícios de inconstitucionalidade supra apontados, - a alteração que supostamente veiculam, quanto à forma de apuração das contribuições ao PIS e à COFINS, só poderia ser observada, a partir de 09.09.2000, face o princípio da anterioridade nonagesimal, esculpido no § 6º do art. 195 CF.

De fato, a vedação veiculada pela MP 1991-18 e sua reedição, a que os valores tidos como receita, mas transferidos a terceiros, sejam deduzidos da base de cálculo das contribuições ao PIS e COFINS, se não for inócua, como acima demonstrado, - o que se admite apenas para argumentar -  implica aumento da carga tributária, que só poderia ser exigido após o decurso do prazo de 90 dias da edição desse ato normativo, a teor do art. 195 § 6º CF:
 

"§ 6º. As contribuições sociais de que trata este artigo só poderão ser exigidas após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver instituído ou modificado, não se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, "b".

Logo, tendo a MP 1991-18 sido publicada em 09.06.2000, apenas em 09.09.2000 é que exsurgiria,  a obrigação de incluir na apuração da base de cálculo das contribuições ao PIS e COFINS os valores que, tidos como receita, sejam repassados para terceiros.

Reiteramos, entretanto, que, a nosso ver,  pelo fato de essas contribuições incidirem sobre faturamento ou sobre receita bruta da empresa, a exclusão é de rigor, em decorrência da norma de competência e do princípio da capacidade contributiva, conforme sustentado na parte inicial deste parecer.

Acreditamos, portanto, que as autoridades fiscais não deverão impugnar essa exclusão, não só em face dos relevantes fundamentos jurídicos acima exposto, mas também diante do reconhecimento oficial e expresso de sua legitimidade, refletido na IN 04/97, que permanece regulando a sistemática  para a retenção dessas contribuições, por ocasião dos pagamentos efetuados pelas pessoas jurídicas de direito público federais, às agências de propaganda e publicidade  a órgãos públicos.

Se, entretanto, isso vier a ocorrer, os fundamentos expostos neste parecer poderão propiciar robusto respaldo às empresas do setor, na defesa de seu direito perante o Poder Judiciário.   

                    É o parecer, s.m.j.

             São Paulo, 23 de janeiro de 2001.

              IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

           FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA

� Conforme reconhece a jurisprudência do C Supremo Tribunal Federal, as contribuições sociais "readquiriram" sua natureza tributária, com o advento da Constituição Federal de 1988. Nesse sentido é o voto do E. Min. MOREIRA ALVES, proferido quando do julgamento do RE 146733, RTJ 143/685, pelo C. Plenário "In verbis":


"De feito, a par das três modalidades de tributos, (os impostos, as taxas, e as contribuições de melhoria) a que se refere o art. 145 para declarar que são competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os arts. 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente: o empréstimo compulsório e as contribuições sociais, inclusive a de intervenção no domínio econômico". Igualmente esclarecedor é o voto do E. Min. CARLOS VELLOSO proferido por ocasião do julgamento do RE 148754-2:


"as diversas espécies tributárias, determinadas pela hipótese de incidência ou pelo fato gerador da respectiva obrigação (CTN, art. 4º) são as seguintes: a) impostos (CF, arts. 145,I,153, 154, 155 e 156); b as taxas (CF, art. 145, II), c) as contribuições que podem ser assim classificadas: c.1 de melhoria (CF, 145, III); c.2 parafiscais (CF art. 149), que são: c.2.1 socais, c.2.1.1. de seguridade social (CF, art. 195, I, II, III), c.2.1.2 outras de seguridade social CF, art. 195, par. 4º), c.2.1.3 sociais gerais (o FGTS, o salário educação, CF art. 212, par. 5º, contribuições para o SESI, SENAI SENAC, CF, art. 240); c3 especiais: c3.1 de intervenção no domínio econômico (CF, art. 149) e c.3.2. coorporativas (CF, art. 149). Constituem ainda, espécie tributária: d) os empréstimos compulsórios (CF, art. 148)" (RTJ 143/319).


  


� O art. 3º da LC 07/70 possui a seguinte redação:


"Art.3º - O Fundo de Participação será constituído por duas parcelas:


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


b) a segunda, com recursos próprios da empresa, calculados com base no faturamento, como segue:


1)no exercício de 1971, 0,15%;


2) no exercício de 1972, 0,25%


3) no exercício de 1973, 0,40%;


4) no exercício de 1974 e subseqüentes, 0,50%.


§ 1º. A dedução a que se refere a alínea "a" deste artigo será feita sem prejuízo do direito de utilização dos incentivos fiscais previstos na legislação em vigor e calculada com base no valor do Imposto de Renda devido nas seguintes proporções:


a) no exercício em 1971....................2%


b) no exercício de 1972....................3%


c) no exercício de 1973 e subseqüentes.....5%


§ 2º. As instituições financeiras, sociedades seguradoras e outras empresas  que não realizam operações de vendas  de mercadorias  participarão do Programa de Integração Social com uma contribuição ao Fundo de Participação de  recursos próprios  de valor idêntico do que for apurado na forma do parágrafo anterior.


§ 3º. As empresas que a título de incentivos fiscais estejam isentas, ou venham a ser isentadas, do pagamento do Imposto de Renda, contribuirão para o Fundo de Participação, na base de cálculo como se aquele tributo  fosse devido, obedecidas as percentagens previstas neste artigo.


§ 4º. As entidades de fins não lucrativos que tenham empregados assim definidos pela Legislação Trabalhista, contribuirão para o Fundo na forma da lei.


§ 5º. A Caixa Econômica Federal resolverá os casos omissos, de acordo com os critérios fixados pelo Conselho Monetário Nacional".


 


� Dispõe o art. 2º da Lei 9715/98: "Art. 2º - A contribuição para o PIS/PASEP será apurada mensalmente: I. pelas pessoas jurídicas de direito privado e as que lhe são equiparadas pela  legislação do imposto de renda, inclusive as empresas públicas e as sociedades de economia mista e suas subsidiárias com base no faturamento do mês".


� A inconstitucionalidade desse dispositivo já foi reconhecida pelos Eg. Tribunais Regionais Federais da 1ª e 3ª Regiões, como se depreende das seguintes ementas: "COFINS - BASE DE CÁLCULO - EXEGESE. O § 1º do art. 3º da Lei 9.718/1998 em conceituando a receita bruta, base de cálculo da COFINS, veio de dilargá-la, desbordando de seu fundamento de validade, posto no art. 195, I, b da CF, com a receita, ou faturamento, como base de cálculo, da exação. A lei tributária não pode desnaturar os institutos colhidos do direito privado - art. 110, CTN" (TRF-1ª.R. - AC. da 6ªT.Publ. no DJ de 19-1-2000-Agr.82.497-SP - Rel.ª Juíza SALETTE NASCIMENTO - in ADCOAS 8180591).


"PROCESSUAL CIVIL = AGRAVO DE INSTRUMENTO = COFINS = PIS = LEI 9718/98 = CONCEITO DE FATURAMENTO = EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20.


I. A Lei 9718/98, ao alterar a base de cálculo da Cofins e do PIS, criou uma nova contribuição, afrontando, assim, diversos dispositivos constitucionais, pois uma lei ordinária não poderia definir tal elemento da hipótese de incidência das referidas contribuições.


II. A Emenda Constitucional nº 20 não teve o condão de convalidar estas irregularidades já que promulgada posteriormente à edição da Lei 9718/98. A lei promulgada durante o ordenamento jurídico anterior somente poderá ser recepcionada pelo novo ordenamento se válida perante o anterior


III. Agravo de instrumento improvido" (TRF 3ª R.Ac.. da 3ª T. publ. DJ II de 10.05.2000, pág. 180 = Ag.I. 1999.03.00.044575-1 = Rel. Des. Fed. CECÍLIA HAMATI).





� A equiparação entre "receita bruta" e "faturamento" é criticado por JOSÉ  EDUARDO SOARES DE MELO em artigo assim redigido:


"Não se admite que o legislador imponha  equivalência dos conceitos "faturamento" e "receita bruta", porque traduzem realidades jurídicas distintas, uma vez que o primeiro corresponde singelamente a "preço do serviço, ou seja, a remuneração ou contraprestação pelos serviços prestados; enquanto que a receita  bruta (contida na legislação do imposto de renda) contém um plus, ou seja, também alienação de bens e o resultado auferido nas operações de conta alheia (art. 226, § 1º do Decreto Federal nº 11.194). Além disso, estes últimos ingressos, não são objeto de emissão de documento "fatura", o que tem a virtude de ilidir qualquer equivalência" (In, "PIS- Problemas Jurídicos Relevantes" (Ed. Dialética, São Paulo, 1996, pg. 174).   


� Sobre a referida Emenda, um dos signatários deste parecer publicou trabalho doutrinário sob o título "O perfil da "Receita" e do "Faturamento"na Emenda Constitucional nº 20/98 in Contribuições Sociais – Problemas Jurídicos, Dialética, 1999, p. 115


� O conceito de receita é explicitado por BERNARDO RIBEIRO DE MORAES nos seguintes termos: "quem aufere receita tem seu patrimônio ou a sua riqueza alterada. Para haver receita, a entrada financeira deve se integrar ao patrimônio da pessoa. Receita é entrada que, integrando-se ao patrimônio sem quaisquer reservas ou condições, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo positivo. O dinheiro recebido pela venda de um serviço é uma receita, produz enriquecimento do patrimônio da pessoa. Todavia, existem entradas financeiras que não se apresentam como receita, visto que não constituem fatos modificativos do patrimônio: recebimento de depósitos recolhidos" (In, "Doutrina e Prática do ISS, Ed. RT, São Paulo, 1975. pg.20).





� HUGO DE BRITO MACHADO aduz, quanto à definição de faturamento: "A rigor, em sentido literal, faturamento é atividade de emitir faturas, e fatura é termos que vem do latim e indica, não apenas no Brasil, mas em todos os países de línguas com a mesma origem da nossa, o documento, ou instrumento do contrato de compra  e venda de mercadorias. "Ecrit obligatoire par lequel lê vendeur fait connaître à lácheteur lê détail dês marchandises ou dês services et y précis lês conditions de livraison et de règlement du prix".


No Direito Comercial tradicional, fatura era o instrumento do contrato de compra e venda mercantil. O documento no qual o comerciante, nas vendas por atacado feitas a outro comerciante, fazia constar os elementos essenciais do contrato de compra e venda mercantil.


(...)


Também nas prestações de serviço, embora não obrigatório, o documento muita vez era, e ainda é, emitido. Daí generalizou-se o significado da palavra faturamento, a significar o somatório dos valores das vendas de mercadorias e de prestação de serviços, fosse a vista ou a prazo" (In, "Contribuições Sociais-Problemas Jurídicos", Editora Dialética, São Paulo, págs.101 e 102).  





� Eis a redação do mencionado dispositivo:


"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 gêneros vendidos, as quais serão por ambos assinadas, uma para  ficar na mão do vendedor e outra na do comprador. Não se declarando na fatura o prazo do pagamento, presume-se que a compra foi à vista (art. 137). As faturas sobreditas, não sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 (dez) dias subseqüentes à entrega e recebimento (art. 135), presumem-se contas líquidas".





� Essa é a definição adotada por JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO como se lê do seguinte trecho: "Fatura, na técnica jurídico-comercial, é especialmente empregada para indicar a relação de mercadorias ou artigos vendidos, com os respectivos preços de venda, quantidade e demonstrações acerca de sua qualidade e espécie, extraída pelo vendedor e remetida por ele ao comprador. A expressão "faturamento", no linguajar  comum, representa o somatório de vendas ou atividades  concluídas num determinado período de tempo.  A emissão de fatura, simplesmente, não em relevância  econômica, pois as "operações"é que constituem a pedra de toque< o elemento cardeal para estabelecer o seu real significa. Realmente, a incidência tributária não recai sobre o documento (fatura), ou mero resultado quantitativo (faturamento), mas consubstanciada e decorre de realização de negócios.


(...)


Não haveria sentido exigir-se essa contribuição social somente dos contribuintes que emitissem tal documento ("fatura"), porque o empregador que realizasse vendas à vista (mediante simples recibos, notas fiscais, ou até mesmo sem emissão de documento,  estaria desonerado da imposição tributária, o que traduzir-se-ia num patente absurdo. Sem nenhum propósito jurídico. O faturamento constitui elemento pertinente ao registro  documental e à quantificação do negócio jurídico, a própria base de cálculo da contribuição, decorrente de operações com determinados tipos de bens ("mercadorias"e "produtos") e prestação de serviços" (In, "Contribuições Sociais-Problemas Jurídicos", Ed. Dialética, São Paulo, 1999, p. 150)


 


� Vide também  Parecer Normativo CST nº 7 de 2/04/86 onde consta expressamente: " não integram a base de cálculo as importâncias que se refiram ao reembolso de despesas, isto é, gastos e feitos com terceiros em nome da agência e reembolsáveis pelo anunciante nos limites e termos contratuais."


� É nesse sentido a IN/SRF 126/88 ao dispor que: "o valor das receitas repassadas a subempreiteiras e subcontratantes poderá ser excluído da base de cálculo da contribuição, desde que o destinatário do  repasse seja contribuinte regular do PIS-PASEP".





� Confira-se a esse respeito a jurisprudência do Eg. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, consubstanciada em acórdão da lavra do E. Des. Fed. FLEURY PIRES, assim redigido: "Assim, na receita não há como fazer integrar importâncias que apenas transitam por ela e que, quando do seu ingresso já têm sua destinação definida... sem qualquer acréscimo patrimonial para a empresa contribuinte"( AMS 8903.39000-8).





� O significado do princípio da supremacia da Constituição é dado por JOSÉ AFONSO DA SILVA com a seguinte extensão: "significa que a Constituição se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade, e que todos os poderes estatais são legítimos na medida em que ela os reconhece e na proporção por ela distribuídos. É, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a própria estruturação deste e a organização de seus órgãos; é nela que se acham as normas fundamentais do Estado, e só nisso se notará sua superioridade em relação às demais normas jurídicas" (In "Curso de Direito Constitucional Positivo", Ed. RT/São Paulo, 6ª Ed. 2ª Tiragem, 1990, pg.45). 


� O art. 154 I CF possui a seguinte redação: "Art. 154 -  A União poderá instituir: I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição".





�A jurisprudência do Eg. Supremo Tribunal Federal produzida quando do julgamento da Lei 7738/89 que instituiu a contribuição social ao FINSOCIAL das empresas exclusivamente prestadoras de serviços, corrobora com esse entendimento. Naquela assentada, a Corte Suprema conferiu ao texto da lei interpretação conforme à Constituição para assegurar que o FINSOCIAL só poderia incidir sobre a receita bruta se essa equiparasse ao faturamento Leia-se trecho do voto do E. Min. Relator  para o acórdão, SEPÚLVEDA PERTENCE:


"Resta, neste ponto, o argumento de maior peso, extraído do teor do art. 28 analisado: não se cuidaria nele de contribuição incidente sobre o faturamento- hipótese em que, por força do art. 195, I, se entendeu bastante a instituí-la a lei ordinária-, mas, literalmente, de contribuição sobre a receita bruta, coisa diversa, que, por isso, só poderia legitimar-se com base no art. 195, § 4º, CF, o qual, para a criação de outras fontes de financiamento da seguridade social, determinou a observância do art. 154, I, e, portanto, da exigência de lei complementar no último contida."


� Transcrevam-se, exemplificativamente, as lições de VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA, (In, "Pis-Problemas Jurídicos relevantes" Ed. Dialética, São Paulo, 1996, pg.265 e 266). "De onde se conclui que nem lei ordinária, nem lei complementar pode modificar aspectos fundamentais relacionados com a instituição da exação, para elevar o quantum das contribuições, via alteração de alíquotas ou bases de cálculo, ou para acrescer contribuintes ou responsáveis, com a necessária ressalva de que o § 4º do art. 239 prevê a possibilidade de instituição de contribuição adicional às empresas cujo índice de rotatividade da força de trabalho superar o índice médio de rotatividade do setor. A Constituição também impossibilitou --ao que me parece-- a redução do quantum (salvo da contribuição adicional se e quando instituída por lei), e vedou, assim, a concessão de isenções ou indicação de situações configuradoras de não-incidência, que não as diretamente decorrentes das  leis complementares 7 e 8/70, com as alterações  validamente promovidas até 5 de outubro de 1988".


� O art. 64 da referida lei dispõe:"Art.64: Os pagamentos efetuados por órgãos, autarquias e fundações da administração pública federal a pessoas jurídicas, pelo fornecimento de bens ou prestação de serviços, estão sujeitos à incidência, na fonte , do imposto sobre a renda, da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para seguridade social COFINS e da contribuição para o PIS/PASEP."


� REGINA HELENA COSTA analisa a vinculação da capacidade contributiva ao pressuposto de fato do tributo, em sua obra "Princípio da Capacidade Contributiva", dispondo: "Fala-se em capacidade contributiva absoluta  ou objetiva quando se está diante de um fato que se constitua numa manifestação de riqueza; refere-se o termo, nessa acepção, à atividade de eleição, pelo legislador, de eventos que demonstrem aptidão para concorrer às despesas públicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam para a existência de um sujeito passivo em potencial" (Ed. Malheiros, São Paulo, 1993, pg. 26).





� Contribuições (Uma Figura "Sui Generis"), Dialética, 2000, p.196)


� O princípio da proporcionalidade como critério à aferição da constitucionalidade tem sido, de longa data, adotado pelo Eg. Supremo Tribunal Federal, como se denota do acórdão da relatoria do E.Ministro OROZIMBO NONATO, de 21.09.1951 (RF 145/164) do seguinte teor: "O poder de taxar não pode chegar à desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compatível com a liberdade de trabalho, de comércio e de indústria e com o direito de propriedade".


 


� Quanto a aplicabilidade do requisito da racionalidade no direito brasileiro vale citar os ensinamentos de HAMILTON DIAS DE SOUZA, em obra coordenada por um dos ora pareceristas = IVES GANDRA DA SILVA MARTINS: 


"Em resumo do que foi dito, exige-se na Itália que haja racionalidade na determinação do pressuposto do tributo, no sentido de que a exigência concreta que se faça alcance apenas a capacidade econômica tida pela lei como causa da imposição.


É interessante notar que as conclusões antes expostas aplicam-se perfeitamente ao direito brasileiro. Com efeito, também entre nós é acolhido o princípio da capacidade contributiva, nos termos do artigo 145, parágrafo primeiro da Constituição Federal, como também é limitação ao poder de tributar o próprio sistema de partilha das competências impositivas, como já assinalado. Desta sorte, não é possível que o desenho legislativo de um tributo atinja realidade econômica diversa da considerada pela Constituição ao outorgar competências privativas aos entes tributantes.


A prática, entre nós, contudo, revela a existência de múltiplas questões  que respeitam à ilogicidade ou irracionalidade do desenho legislativo, que  conduzem ao desnaturamento do tributo, ferindo não só o princípio da igualdade em sua versão de capacidade contributiva como também o precitado mecanismo de competências privativas (In, "Estudos sobre o Imposto de Renda", Em Memória de Henry Tilbery, Editora Resenha Tributária Ltda, São Paulo, 1994, pg. 265). 





� Ob. Cit., p.198


� O efeito confisco, vedado pelo art. 150 IV da CF foi definido pelo E. Min. JOSÉ AUGUSTO DELGADO em obra coordenada por um dos ora pareceristas = IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, nos seguintes termos: "Toda carga tributária que ultrapasse o princípio da razoabilidade em comparação com o patrimônio financeiro e econômico do contribuinte e que o impeça de desenvolver as condições de sua cidadania, em qualquer dos níveis permitidos, pessoal ou profissional, tem característica de confisco" (In, "Direitos Fundamentais do Contribuinte", Co-edição CEU/RT. pg. 99).


  


�A sede material do princípio da proporcionalidade na disposição constitucional do devido processo legal substantivo (ou material) foi fixada pelo Eg Supremo Tribunal Federal ao julgar  a ADIn 855 (RTJ 152/455) na esteira do voto do E. Min. MOREIRA ALVES: " A meu ver, o problema capital que se propõe, em face dessa lei, é que ela fere, com relação a esses dispositivos que estão sendo impugnados, o princípio constitucional do devido processo legal. 


A Constituição no seu art. 5º inciso LIV --e aqui trata-se de direitos não apenas individuais, mas também coletivos e aplica-se, inclusive, às pessoas jurídicas-- estabelece que "ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal".


Processo legal, aqui, evidentemente, não é o processo da lei, senão a Constituição não precisaria dizer aquilo que é óbvio, tendo em vista inclusive o inciso III do art. 5º que diz: ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".


Esse princípio constitucional que tem a sua origem histórica nos Estados Unidos, lá é interpretado no sentido de abarcar os casos em que há falta de razoabilidade de uma norma. Por isso mesmo já houve quem dissesse que é um modo de a Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a razoabilidade".


 


� A vedação à delegação por força do princípio  legalidade ou da reserva absoluta de lei formal é assinalada por MISAEL ABREU MACCHADO DERZI ao comentar a obra de ALIOMAR BALEEIRO, intitulada "Direito Tributário Brasileiro", em sua 11ª edição  às fls. 623, cujo trecho segue transcrito: "O Código Tributário Nacional, interpretando corretamente a Constituição, em seu art. 97, traz o rol da matéria privativa de lei, sendo despida de validade a delegação de competência feita pelo Poder Legislativo ao Executivo, cujo objeto se referir a qualquer um dos temas ali elencados (legalidade material ou especificidade conceitual determinante). O dispositivo referido contém implícita a exigência de lei para devolução de tributo legitimamente pago, dedução e créditos presumidos, as obrigações acessórias e a instituição ou extinção de correção monetária do débito tributário(...)".





� Referidos dispositivos possuem a seguinte redação: "Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;"


"Ärt. 97. Somente a lei pode estabelecer:


I. a instituição de tributos, ou a sua extinção;


II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;


IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21,26,39,57 e 65;


V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para infrações nela definidas;


VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


§ 1º. Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base d cálculo, que importe em torna-lo mais oneroso.


§ 2º. Na constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo".





� As lições de MICHEL TEMER se coadunam com as conclusões aqui expostas. Confira-se:


"Embora a atividade dos três Poderes se inter-relacione, dado que o desempenho de um relaciona com o de outro, a regra constitucional é da indelegabilidade de atribuições. A Constituição anterior previa expressamente a indelegabilidade de atribuições de um para outro Poder, assim com o impedimento de exercício simultâneo de funções. Tal previsão não se deu no Texto Constitucional em vigor. Entretanto, facilmente se extrai essas conclusões do exame do ordenamento jurídico.


Em primeiro lugar, ao tripartir o Poder, o constituinte assinalou a independência entre eles.


A independência supre separação, sendo ilógico supor que, separadas as funções e entregues a órgãos distintos por uma vontade, soberana (Assembléia Constituinte) e, portanto, acima da vontade dos órgãos criados, possam eles, a seu critério delegar atribuições, uns para com os outros.


Em segundo lugar, porque a Constituição prevê expressamente hipótese de delegação. É o caso da delegação que o Congresso Nacional pode fazer ao Presidente da República para que este elabore a lei delegada (art, 68 da CF).


Se a delegação pudesse ser feita segundo critérios de cada Poder, não haveria necessidade da aludida autorização delegatória constitucional.(...) 


O objetivo constitucional é evidente: quer-se preservar a independência de cada órgão do Poder" (In, "Elementos de Direito Constitucional, 7ª ed. RT, São Paulo, 1988, pgs. 122/123).





� Assim tem-se posicionado a jurisprudência do Eg. Supremo Tribunal Federal, como se infere da leitura da ementa abaixo transcrita da ADIn 1296, Relator E. Min. CELSO DE MELLO, DJ 10.08.95: " AÇÃO  DIRETA INCONSTITUCIONALIDADE . LEI ESTADUAL QUE OUTORGA AO PODER EXECUTIVO A PRERROGATIVA DE DISPOR, NORMATIVAMENTE, SOBRE MATÉRIA TRIBUTÁRIA . DELEGAÇÃO LEGISLATIVA EXTERNA . MATERIA DE DIREITO ESTRITO . POSTULADO DA SEPARAÇÃO DE PODERES . PRINCÍPIO DA RESERVA ABSOLUTA DE LEI EM SENTIDO FORMAL . PLAUSIBILIDADE JURÍDICA . CONVENIÊNCIA DA SUSPENSÃO DE EFICÁCIA DAS NORMAS LEGAIS IMPUGNADAS . MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. A essência do direito tributário respeitados os postulados fixados pela própria Constituição  reside na integral submissão do poder estatal a rule of law. A lei, enquanto manifestação estatal estritamente ajustada aos postulados subordinantes do texto consubstanciado na Carta da República, qualifica-se como decisivo instrumento de garantia constitucional dos contribuintes contra eventuais excessos do Poder Executivo em matéria tributária. Considerações em torno das dimensões em que se projeta o princípio da reserva constitucional de lei. A nova Constituição da República revelou-se extremamente fiel ao postulado da separação de poderes, disciplinado, mediante regime de direito estrito, a possibilidade, sempre excepcional, de o Parlamento proceder a delegação legislativa externa em favor do Poder Executivo. A delegação legislativa externa, nos casos em que se apresente possível, só pode ser veiculada mediante resolução, que constitui o meio formalmente idôneo para consubstanciar, em nosso sistema constitucional, o ato de outorga parlamentar de funções normativas ao Poder Executivo. A resolução não pode ser validamente substituída, em tema de delegação legislativa, por lei comum, cujo processo de formação não se ajusta a disciplina ritual fixada pelo art. 68 da Constituição. A vontade do legislador, que substitui arbitrariamente a lei delegada pela figura da lei ordinária, objetivando, com esse procedimento, transferir ao Poder Executivo o exercício de competência normativa primária, revela-se irrita e desvestida de qualquer eficácia jurídica no plano constitucional. O Executivo não pode, fundando-se em mera permissão legislativa constante de lei comum, valer-se do regulamento delegado ou autorizado como sucedâneo da lei delegada para efeito de disciplinar normativamente, temas sujeitos a reserva constitucional de lei. Não basta para que se legitime a atividade estatal, que o Poder Público tenha promulgado um ato legislativo. Impõe-se, antes de mais nada, que o legislador, abstendo-se de agir ultra vires, não haja excedido os limites que condicionam, no plano constitucional, o exercício de sua indisponível prerrogativa de fazer instaurar, em caráter inaugural, a ordem jurídico-normativa. Isso significa dizer que o legislador não pode abdicar de sua competência institucional para permitir que outros órgãos do Estado como o Poder Executivo  produzam a norma que, por efeito de expressa reserva constitucional, só pode derivar de fonte parlamentar. O legislador, em conseqüência, não pode deslocar para a esfera institucional de atuação do Poder Executivo que constitui instância juridicamente inadequada o exercício do poder de regulação estatal incidente sobre determinadas temáticas: (a) a outorga de isenção fiscal, (b) a redução da base de cálculo tributária, (c) a concessão de crédito presumido e (d) a prorrogação  dos prazo de recolhimento dos tributos -, as quais se acham necessariamente submetidas, em razão de sua própria natureza, ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei em sentido formal. Traduz situação configuradora de ilícito constitucional a outorga parlamentar ao Poder Executivo de prerrogativa jurídica cuja sedes materiae tendo em vista o sistema constitucional de poderes limitados vigente no Brasil só pode residir em atos estatais primários editados pelo Poder Legislativo".


 


� Interpretação e Aplicação do Direito, Ed. da Livraria do Globo, 2ª ed., 1933, p. 183)


� A extensão do princípio da anterioridade é anotada por LUCIANO AMARO nos seguintes termos: "O art. 104 do Código Tributário Nacional (editado, como vimos, sob a vigência da Emenda n. 18/65) explicitou o conteúdo do princípio da anterioridade ao dizer que ele abrange: a) a instituição e a majoração de tributos (inciso I); b) a definição de novas hipóteses de incidência, que equivale à instituição de tributo (inciso III); c) a extinção e a redução  de isenções, que equivalem, respectivamente, à criação ou aumento de tributo (inciso III). Esse conteúdo descrito pelo Código Tributário Nacional está correto: trata-se dos vários modos através dos quais pode manifestar-se a instituição ou majoração de tributos. É descabido afirmar que o código teria inovado o preceito constitucional, ampliando-o" (In, "Direito Tributário Brasileiro", Editora Saraiva, São Paulo, 1998, pg, 121).


   


� Decisão nessa linha de raciocínio foi tomada pelo C. Plenário do Eg. Supremo Tribunal Federal ao declarar a inconstitucionalidade doa art. 8º da Lei 7689/88 que instituiu a contribuição social sobre o lucro. Leia-se a esse respeito o item V da emenda do acórdão: "Inconstitucionalidade do art. 8º da Lei 7689/88, por ofender o princípio da irretroatividade (CF, art. 150, III, "a") qualificado pela inexigibilidade da contribuição dentro no (sic)  prazo de noventa dias da publicação da lei (CF, art. 195, parágrafo 6º). Vigência e eficácia da lei: distinção" (Ementário nº 1672-3.DJ 28.8.92, RE 138.284-81/CE).


O voto do E. Ministro Relator CARLOS MÁRIO DA SILVA VELLOSO faz a distinção entre os princípios da anterioridade e da irretroatividade: "Tenho como inconstitucional o art. 8º da Lei nº 7.689/88.


Em trabalho que escrevi a respeito da irretroatividade e da anterioridade em matéria tributária – "A Irretroatividade da Lei Tributária – Irretroatividade e Anterioridade – Imposto de Renda e Empréstimo Compulsório", Ver. De Dir. Trib., 45/81 – pretendi fazer distinção entre os dois princípios, e dizer que o princípio da irretroatividade estabelece que a lei deve anteceder ao fato por ela escolhido para dar nascimento ao tributo, valendo observar a lição de Garcia Maynes, no sentido de que "Uma ley es retroactivamente aplicada cuando suprime o modifica lãs consecuencias jurídicas de um hecho ocurrido bajo el império de la anterior" (Garcia Maynes., Introducción al Estúdio Del decrecho, Ed. Porrua, México, 1972, p. 399); o outro, o princípio da anterioridade, exige a anterioridade  da lei em relação à data inicial do exercício par a cobrança  do tributo, na lição de Luciano da Silva Amaro, "o princípio da anterioridade qualifica a irretroatividade da lei tributária: se a lei tributária cria ou majora tributo por ele acobertado, a irretroatividade é qualificada, pois não basta a antecedência da lei em relação ao ano (ou exercício) da realização do fato (Luciano da Silva Amaro, O imposto de renda e os princípios da irretroatividade e da anterioridade, Revista de Direito Tributário, 25-6/140, esp. p. 151/152)". 
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