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C O N S U L T A

Consulta-nos, a Consulente, o Sindicato, por intermédio de seus advogados, Dr. Rodrigo Gazzana de Almeida e Dr. Caio Duarte, acerca dos seguintes temas:
“(I) Qual é a real base de cálculo dos tributos federais, em especial, PIS, COFINS, CSLL e IRPJ para as empresas de trabalho temporário, ou seja, a taxa administrativa ou o valor total da nota fiscal fatura emitida contra o tomador de serviço? 

(II) Do ponto de vista da opção que o contribuinte tem em tributar pelo lucro presumido ou real, é possível haver a incidência de alguns tributos sobre a taxa administrativa e outros sobre o valor bruto da nota fiscal? 

(III) A incidência dos tributos federais em questão, se exigidos sobre o valor bruto da nota fiscal ferem os princípios constitucionais da capacidade contributiva, não confisco e igualdade? 

(IV) Como interpretar a possibilidade de dedução de despesas com salários e encargos sociais e trabalhistas para as empresas optantes pelo lucro real e não ser possível fazer o mesmo aos optantes pelo lucro presumido? Essa dedução possível para o IR e CSLL no lucro real evita todo e qualquer prejuízo caso a empresa considerasse como base de cálculo a taxa administrativa? 

(V) É possível haver alguma forma legal de lançamento contábil a fim de evitar que o dinheiro não circule dentro da empresa de trabalho temporário conforme sugeriu a Ministra Eliane Calmon nas notas taquigráficas anexas, a ponto de não ensejar a incidência de PIS e COFINS sobre mera entrada de numerário? 

(VI) As meras entradas de numerários podem ser consideradas como receita bruta para fins de tributação de PIS, COFINS, CSLL e IRPJ? Como distingui-las especificamente na questão das empresas de trabalho temporário? 

(VII) Como a Receita Federal entende que a base de cálculo dos tributos em voga é o valor total das notas fiscais de faturamento, existe algum desrespeito ao princípio da igualdade, já que invariavelmente a receita bruta não permitirá a opção destas empresas pelo lucro presumido?”.
R E S P O S T A

Algumas considerações prévias fazem-se necessárias para exame das questões apresentadas.

A primeira delas diz respeito ao conceito constitucional da capacidade econômica do contribuinte, que, a meu ver, necessariamente retrata sua capacidade contributiva, como já expôs um dos subscritores deste parecer no livro “Sistema Tributário na Constituição de 1988” 
.

Ora, sempre que a carga tributária ultrapassa os limites da capacidade contributiva ou da capacidade econômica –no direito constitucional brasileiro os termos são equivalentes- gera o efeito confisco, razão pela qual não pode, o intérprete, estudar o art. 145, § 1º, sem examinar, concomitantemente, o inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.

Têm, ambos, a seguinte dicção:

“Art. 145. ..............

§ 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” (grifos nossos);

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

.................

IV - utilizar tributo com efeito de confisco” 
.
O “sempre que possível”, mencionado no dispositivo retro citado, em primeiro lugar não se refere, aqui, à capacidade econômica dever ser “sempre que possível” respeitada, mas que “sempre que possível” os tributos deverão ser diretos, admitindo-se, pois, que nas operações em que esta modalidade de tributação não seja viável, que sejam eles indiretos.

De qualquer forma, diretos ou indiretos, os tributos não podem, em nenhuma hipótese, gerar o efeito confiscatório.

Os constitucionalistas costumam ligar a capacidade contributiva e o princípio do não confisco ao princípio da igualdade, que, de rigor, exterioriza um princípio de justiça. Não decorre, evidentemente, tal vinculação destes três princípios protetores do pagador de tributos, da discutível “teoria da justiça rawliana”, conformada na equidade, em primeiro lugar, e a liberdade como alicerce e como conseqüência, simultaneamente, em segundo lugar. Decorre, isto sim, das reflexões filosóficas dos gregos, que desde o século VI antes de Cristo, mantêm abrangência e atualidade, inclusive em suas meditações profundas sobre Cultura, Constituição e Justiça. Foram, os filósofos daquela época, os que mais se debruçaram sobre a questão, neles incluídos os pré-socráticos. O princípio da igualdade estrutura, de rigor, a “polis” e a “cidadania”, em sua “Paidéia” 
.

Nos diálogos de Platão -principalmente em Górgias, quando Sócrates contesta Cálices, na defesa da igualdade como princípio vetor, inclusive do equilíbrio que procura, na convivência social dentro da “polis”, à luz de um tratamento desigual mas com poder nivelador-, a essência da lei, do governo e do Estado lastreia-se numa ordem social justa e equilibrada, sendo, pois, o princípio da igualdade, o complemento necessário a uma teoria da capacidade contributiva formulada pelo constituinte, nas limitações constitucionais ao poder de tributar 
.

E ao enunciar, no inciso II, do art. 150, tal princípio, o constituinte foi muito além da mera igualdade formal entre os iguais. Alargou-o para adotar o princípio da equivalência, que permite igualar, no resultado final, necessariamente homogêneo, fatores heterogêneos e desiguais que venham a convergir para tal equivalência.

Explicamo-nos, através das palavras do primeiro subscritor deste parecer, lançando mão de texto anterior escrito sobre o referido princípio da equivalência:

“Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 

A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.

Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória"  
.
À evidência, a junção dos três princípios - “capacidade contributiva”, “não confisco” e “equivalência” - gera fronteiras definitivas ao poder de tributar, que, se as ultrapassar, fatalmente incidirá no vício maior de qualquer ato legislativo ou normativo, que é o da inconstitucionalidade, da mácula, do ferimento da lei maior.

Desta forma, o tríplice conjunto de princípios, aplicável ao poder impositivo em geral, não poderia, de forma alguma, restar restrito a uma categoria de tributos. Informa todos eles, diretos ou indiretos, reais ou pessoais, até por que, se houvesse qualquer limitação à sua aplicação, à evidência, caberia ao constituinte enunciar as exceções - que não existem. São, pois, umbilicalmente ligados e rigorosamente aplicáveis a todos os tributos, sem exceção 
.

Neste primeiro ponto, portanto, a conclusão que se impõe é que não pode uma atividade ser tributada de forma a tornar-se inviável. Como já decidiu a Suprema Corte, na ADIN 2010, a tributação deve respeitar o patrimônio e a renda sobrevivencial, incluindo o necessário para o lazer do ser humano, devendo-se ressaltar, naquele julgamento, o voto do Ministro Carlos Mário Velloso, explicitando o porquê da inconstitucionalidade da lei então analisada, que instituía, de forma confiscatória, contribuição previdenciária sobre os servidores públicos:

“É que a Constituição não tolera a utilização de tributo com efeito de confisco (C.F. art. 150, IV). Como se chega a essa conclusão? Qual seria o conceito de “tributo com efeito de confisco?” O conceito é indeterminado, caso em que o juiz laborará em área que chamaríamos de “área cinzenta”. Em primeiro lugar, a questão, ao que me parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o servidor pagará, no seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre o vencimento, salário ou provento. Este é, também, o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins (“Comentários à Constituição do Brasil”, Saraiva, vol. IV, p. 161 e seguintes), como lembrado pelo Sr. Ministro Relator. Ademais, o efeito de confisco se caracterizaria, sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor, em razão da exigência fiscal, ter que se privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando. Busquei, então, inspirar-me, na minha situação pessoal, caso tivesse que pagar a contribuição na alíquota de 25%. Fiz os cálculos: somada a alíquota progressiva da contribuição -25%- à alíquota do imposto de renda, verifiquei ocorrer decréscimo, nos meus vencimentos, que me impediria de continuar utilizando de bens úteis, como, por exemplo, o automóvel que comprara mediante financiamento. Elaborei outros cálculos, com quantos diversos. Num vencimento ou salário de R$ 10.000,00, teríamos um desconto de cerca de R$ 2.200,00, mais ou menos 22%. Num salário ou vencimento de R$ 5.000,00, salário ou vencimento de classe média, cerca de 19%, ou seja, R$ 950,00; num salário, vencimento ou provento de R$ 4.000,00, cerca de 18%; e se tomarmos por base um vencimento, salário ou provento de R$ 3.000,00, o percentual ficará em torno de 16%. Somando-se a isso a alíquota do imposto de renda, que também varia, penso que é possível concluir caracterizado o caráter confiscatório da alíquota progressiva de 25%, efeito confiscatório esse que a Constituição não admite (CF, art. 150, IV)" (ADIN 2010-2-DF)” 
. 
Nesta mesma linha, leia-se o voto do Ministro Marco Aurélio, citando aquele do Min. José Celso de Mello:

"Surge a problemática referente ao confisco. Aprecio qualquer causa, mesmo requerimento formulado em processo objetivo, a partir de fatos. Sem fatos não temos julgamento e aí, como ressaltado pelo eminente Ministro Maurício Corrêa, não posso deixar de considerar o contexto, o qual revela que, quanto aos servidores, restou exacerbado o percentual final de dois tributos, e até mesmo um homem que certo veículo de comunicação apontou como possuidor de coração de leão, não chegaria ao ponto de deixar de reconhecer a ocorrência de confisco. Refiro-me ao proficiente Secretário da Receita Federal, Dr. Everardo Maciel, no que o citado veículo alterou, com picardia, o patronímico de           S.Exa.” 
.

Se, numa “atividade meio”, como é a das empresas de trabalho temporário, o produto desta atividade resultar em 15% ou 20% ou 25% dos valores, que circulam para outras finalidades (remuneração dos trabalhadores agenciados e pagamento dos encargos sociais) destinatárias dos demais 85%, 80% ou 75% das receitas, à evidência, não pode aquela “atividade meio” suportar a imposição sobre o valor global de todas quantias envolvidas, no concernente aos tributos federais, estaduais ou municipais, risco de ingressar, tal tipo de tributação, no campo do confisco, do não respeito à capacidade contributiva e da violação do princípio da igualdade 
.

Muito elucidativo trecho do voto do Des. Dirceu de Almeida Soares do TRF – 4ª. Região, que ao julgar questão envolvendo a incidência do PIS/COFINS sobre a receita global da atividade das empresas de trabalho temporário assim se manifestou:

“Ora, exatamente por exercer a intermediação de mão−de−obra, sua atividade faz com que circule por sua contabilidade um grande volume de valores que não constituem receita, mas meros repasses que ingressam na contabilidade da empresa com valor e destinação previamente determinados, destinados ao pagamento do salário e dos respectivos encargos sociais acertados entre o trabalhador temporário e a empresa prestadora de serviços.

Desse modo, por não revelar sua verdadeira situação patrimonial, o valor que assim transita pela contabilidade da empresa, ainda que vultoso, não pode ser tomado como receita da empresa de trabalho temporário, sob pena de violação ao princípio da capacidade contributiva (CF/88, art. 145, § 1º), pois, sublinhe−se, esses valores constituem a maior parte das entradas contábeis e não acarretam qualquer efeito no patrimônio da empresa.

Em análise de caso similar à hipótese dos autos, o Colendo Superior Tribunal de Justiça afastou a incidência do ISSQN sobre os valores repassados à empresa prestadora de serviços de agenciamento de mão−de−obra temporária para fins de pagamento de salários e encargos sociais, restringindo−a apenas sobre os valores relativos à taxa de agenciamento. O acórdão restou assim ementado:

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS DE QUALQUER NATUREZA − ISSQN. EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇOS DE AGENCIAMENTO DE MÃO−DE−OBRA TEMPORÁRIA.

1. A empresa que agencia mão−de−obra temporária age como intermediária entre o contratante da mão−de−obra e o terceiro que é colocado no mercado de trabalho .
2. A intermediação implica o preço do serviço que é a comissão, base de cálculo do fato gerador consistente nessas "intermediações".
3. O implemento do tributo em face da remuneração efetivamente percebida conspira em prol dos princípios da legalidade, justiça tributária e capacidade contributiva. 
4. O ISS incide, apenas, sobre a taxa de agenciamento, que é o preço do serviço pago ao agenciador, sua comissão e sua receita, excluídas as importâncias voltadas para o pagamento dos salários e encargos sociais dos trabalhadores. Distinção de valores pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas, que pressupõem o reembolso. Distinção necessária entre receita e entrada para fins financeiro−tributários. Precedentes do E. STJ acerca da distinção. 
5. A equalização, para fins de tributação, entre o preço do serviço e a comissão induz a uma exação excessiva, lindeira à vedação ao confisco. 
6. Recurso Especial provido. (Resp 411.580 − 1ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 16−12−02)”
Assim, é imperioso concluir que os valores referentes ao pagamento dos salários e respectivos encargos sociais, que são repassados pelas empresas tomadoras, não constituem receita da empresa de trabalho temporário, caracterizando−se como meras entradas, pertencentes a terceiros, que transitam momentaneamente pela contabilidade da empresa, sem qualquer efeito patrimonial, não podendo ser consideradas para fins de incidência tributária, seja na composição da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS, quanto na determinação da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, incidentes sobre o lucro.

Ademais, a exigibilidade das contribuições sobre esses valores, em alíquotas elevadas como é o caso atual da COFINS (7,6%), aproximaria a tributação do confisco, a ponto de se tornar insuportável, ensejando a inviabilidade da atividade desempenhada pelas empresas de trabalho temporário.”

Situação similar à presente, no concernente à atividade meio e sua tributação, verifica-se com as empresas operadoras de turismo. Em suas atividades, atuam como intermediárias de um processo que possui em um pólo companhias aéreas/hotéis e em outro o cliente. Para este, o preço é calculado considerando-se os dados de custos dos acordos comerciais celebrados com as companhias aéreas e hotéis, com o acréscimo de uma comissão de intermediação, esta última a real receita da operadora e sobre a qual são recolhidos os impostos federais, estaduais e municipais. Exemplificando, se a operadora vende um pacote no valor de R$ 1.000,00, a distribuição de titularidade das quantias seria:

- Preço de venda = R$ 1.000,00

- Valores de Terceiros (Cias. Aéreas, Hotéis, etc) = (R$ 750,00)

- Comissão Operadora = R$ 250,00

Em nosso entendimento, os tributos devem ser recolhidos sobre a comissão da operadora e não sobre o montante global, caso contrário estaria a operadora recolhendo aos cofres públicos a título de exações fiscais valor referente a outras operações/atividades e não especificamente sobre sua atividade-meio de intermediação.

Outro exemplo típico da correta aplicação de tributação apenas sobre a “atividade meio”, e não sobre as atividades correlatas de uma operação complexa, está nas agências de publicidade
.

Recebem, tais agências, sobre os anúncios que veiculam nos meios de comunicação em nome de seus clientes, percentagem variável, que jamais ultrapassa a casa dos 20% 
.

Ora, após estudos conjuntos entre Receita e contribuintes, através de uma associação de classe, houve por bem, a Secretaria da Receita Federal, fixar que os aspectos materiais e quantitativos da tributação cingia-se à elaboração da publicidade e veiculação, sendo apenas a receita própria incidida por tributos diretos e indiretos 
.

Pelo princípio da igualdade, em todos os setores cuja receita própria é menor que a geral,  abrangente de valores a serem repassados a terceiros, por conta de quem são recebidos, os tributos diretos e indiretos incidem apenas sobre as receitas próprias de sua atividade, mesmo que tais recursos de terceiros transitem por suas contas,  rigorosamente como ocorre no setor de publicidade 
.

No caso em análise, cuida-se de empresas de trabalho temporário que tem como objeto a prestação de serviços de agenciamento e recrutamento de trabalhadores em caráter temporário. Referida atividade tem sua normatização plasmada pela Lei nº 6.019/74 e regulamentada pelo Decreto nº 73.841/74.
A relação de trabalho temporário, nos termos do art. 2º da Lei 6.019/74 é definida como “aquela prestada por pessoa física a uma empresa para atender à necessidade transitória de substituição de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de serviços.”
Já o conceito de empresa de trabalho temporário é ofertado pelo artigo 4º da citada Lei como sendo a “pessoa física ou jurídica urbana, cuja atividade consiste em colocar à disposição de outras empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos”.

Diante de tais comandos normativos, constata-se que na execução de suas atividades a empresa de trabalho temporário estabelece duas relações contratuais vinculadas, a saber:

a) contrato firmado entre a empresa tomadora do serviço e a empresa de trabalho temporário; e

b) contrato de trabalho por tempo determinado firmado entre a empresa de trabalho temporário e o trabalhador.

Pelo contrato “a” a empresa de trabalho temporário obriga-se a recrutar e disponibilizar à empresa tomadora do serviço os trabalhadores temporários solicitados com as especificações requeridas e a remuneração previamente acertada.
A tomadora de serviço, por sua vez, deve repassar à empresa de trabalho temporário as importâncias relativas aos salários e encargos sociais correspondentes, além de pagar a denominada taxa de administração, vale dizer, a remuneração pela prestação de serviço de agenciamento de mão de obra.

Importante salientar que a passagem de valores a título de salários e encargos sociais/trabalhistas da tomadora para a empresa temporária faz-se imperiosa tendo em vista o artigo 4º da Lei nº 6.019/74 que atribui à empresa de trabalho temporário a responsabilidade pela remuneração e assistência dos trabalhadores (“por elas remunerados e assistidos”).

Na relação contratual “b” o trabalhador se compromete a prestar o serviço a uma determinada empresa tomadora da empresa de trabalho temporário, em troca de um salário previamente acertado entre as mesmas. Sua remuneração dar-se-á através da empresa agenciadora, a qual lhe repassará os valores transferidos pela empresa tomadora dos serviços para ela executados.

Assim sendo, da análise das relações contratuais “a” e “b” constata-se que o vínculo entre a empresa de trabalho temporário e o trabalhador está intrinsecamente ligado ao vínculo existente entre a empresa tomadora de serviço e a empresa agenciadora de mão de obra.

Corolário desta assertiva está no fato de que as empresas tomadoras de serviço podem deduzir de seu imposto de renda as quantias despendidas a título de remuneração do trabalho executado, quantia esta que será repassada à empresa agenciadora de mão de obra, mas que para fins de dedutibilidade deverá revestir-se de documentação contábil idônea representada pela Nota Fiscal de Serviços emitida pela empresa de trabalho temporário, discriminando os valores referentes a remuneração, encargos sociais/trabalhistas e taxa de administração.

Em outras palavras, embora diretamente relacionadas, as relações contratuais “a” e “b” são perfeitamente distintas para fins de apuração de valores envolvidos e titularidades.

A matéria em foco foi recentemente objeto de análise pela 1ª Turma do STJ que, corroborando com o entendimento aqui esposado proferiu decisão assim ementada:

“RECURSO ESPECIAL Nº 827.194-SC (2006/0049214-0)

RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCÃO

RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL

RECORRIDO: URGENTE TRABALHO TEMPORÁRIO LTDA

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. EMPRESA DE TRABALHO TEMPORÁRIO. CONTRIBUIÇÕES: COFINS⁄PIS⁄CSLL. INCIDÊNCIA. SALÁRIOS DOS TRABALHADORES E ENCARGOS SOCIAIS. REPASSE PELA EMPRESA TOMADORA. REAL FATURAMENTO: TAXA DE ADMINISTRAÇÃO. 

I - A empresa que agencia mão-de-obra temporária age como intermediária entre o contratante da mão-de-obra e o terceiro que é colocado no mercado de trabalho. A intermediação implica o preço do serviço que é a comissão, base de cálculo do fato gerador consistente nessas "intermediações". O implemento do tributo em face da remuneração efetivamente percebida conspira em prol dos princípios da legalidade, justiça tributária e capacidade contributiva (...) Distinção de valores pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas, que pressupõem o reembolso. Distinção necessária entre receita e entrada para fins financeiro-tributários. Precedentes do E. STJ acerca da distinção. (...)" (REsp nº 411.580⁄SP, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 16⁄12⁄02).

II - Os valores referentes ao pagamento de salários e respectivos encargos sociais dos trabalhadores são repassados pela empresa tomadora como meras entradas na empresa de trabalho temporário, uma vez que pertencentes a terceiros, não podendo, pois, ser considerados para fins de incidência tributária.

III - Recurso improvido.”

Ressalte-se, outrossim, que a 7ª Região Fiscal da Superintendência Regional da Receita Federal – SRRF, em solução de consulta também ofertou entendimento semelhante, infra:

“Processo de Consulta nº 198/98

 Órgão: Superintendência Regional da Receita Federal - SRRF / 7ª Região Fiscal

Assunto: Imposto de Renda Pessoa Jurídica; Contribuição para o PIS/PASEP e Cofins - Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social.

Ementa: A base de cálculo do IRPJ, PIS/Pasep e Cofins das empresas de trabalho temporário é a parcela recebida a título de comissão pela prestação de serviços de intermediação.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n.º 6.019/74; Decreto n.º 73.841/74; RIR/94 aprovado pelo Decreto n.º 1.041/94, art. 667, I e Parecer Normativo CST n.º 37/87; MP 1623-32, de 12.05.98, art. 2º, e Lei Complementar n.º 70/91, art. 2º. MARY LEA BARROS MACEDO – Chefe (Data da Decisão: 10.7.1998  30/10/1998)
.
Feitas as considerações acima, passamos a responder às questões formuladas:

I) Só é receita da Consulente para fins de tributação, aquela que corresponder ao preço de sua intermediação, à semelhança do que ocorre nas agências de turismo e publicidade.
A taxa administrativa é, portanto e de rigor, sua receita própria, sendo esta, pois, sujeita ao PIS/COFINS, CSLL e IRPJ.
A segregação dos valores a serem direcionados a terceiros, na contabilidade, não é receita própria da consulente e, a nosso ver, salvo melhor juízo, não pode ser incidida, repetimos, à semelhança do que ocorre com os agentes de publicidade e operadoras de turismo.

II) A tributação, seja através da opção pelo lucro presumido, seja pelo lucro real, terá sempre por base a receita própria da Consulente, ou seja, a taxa administrativa. Para a mesma atividade não é possível a adoção de dois regimes jurídicos distintos, ora considerando a taxa administrativa como receita, ora nela incluindo o repasse de recursos de terceiros. Qualquer que seja o tributo, o regime jurídico sobre a receita própria tem que ser o mesmo.
III) Conforme já esposado ao longo do parecer a tributação sobre o valor bruto da nota fiscal de serviços fere os princípios da capacidade contributiva, não confisco e igualdade, uma vez que cria imposição fiscal sobre valores não pertencentes à Consulente.

IV) Os regimes jurídicos do lucro real e do lucro presumido devem ter como característica única considerar a receita própria como aquela incidida pelo imposto de renda, sem qualquer dedução das próprias despesas, no regime do lucro presumido e com deduções no regime do lucro real. Repasse de receitas de terceiros não constitui receita própria em qualquer dos dois regimes. A mera escrituração –para efeitos de repasse- no regime de lucro real não torna, somente por este fato, tal circulação de recursos, receitas próprias da empresa.
V) Apesar da jurisprudência administrativa ser majoritariamente contrária à tese aqui apresentada e do Poder Judiciário ainda não ter harmonizado seu posicionamento sobre a questão, entendemos que seja possível contabilizar os valores relativos a remuneração e encargos sociais/trabalhistas como “numerário em trânsito de titularidade de terceiros”, sobre os quais não incidiria o PIS e a COFINS. Entendemos, todavia, que deveriam as empresas associadas à consulente buscar proteção judicial para assegurar o direito à contabilização segregada.
VI) Já respondido nas questões (I) e (V); e

VII) Já respondido na questão (III).

                        São Paulo, 05  de Maio de 2008.

                 IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
ROGÉRIO GANDRA DA SILVA MARTINS
          SORAYA DAVID MONTEIRO LOCATELLI
� Federico Mafferzzoni distingue as duas espécies de capacidade do pagador de tributos: “Come si è detto, la dottrina dominante del diritto tributario ha ritenuto di identificare la capacità contributiva neila pura e semplice capacità economica di contribuire dei soggetti passivi dei potere di imposizione e di concretarla in una qualifica obbiettiva dei presupposti di fatto dei tributi, tale da configurare questi ultimi come meri fatti indicativi di ricchezza, invece che come fatti indicativi dei godimento dei vantaggi dei servizi pubblici” (In principio di capacità contributiva nel diritto finanziario, Torino, UTET, 1970, p. 28-31). A meu ver, no direito tributário brasileiro esta distinção não existe.





�  O primeiro subscritor do presente parecer já afirmou:  “Creio que, à luz do que escrevi e da proposta do atual presidente da República, o confisco pode ocorrer em qualquer tributo, embora haja uma vinculação evidente entre o princípio da capacidade contributiva e o do confisco, assim como entre este e o princípio da igualdade, que implica tratar abrangentemente os desiguais para compor a igualdade. Sempre que a capacidade contributiva seja afetada e a tributação ultrapasse o limite de tolerância desta, o confisco se dá, na linha atrás exposta nos meus comentários e na do voto do relator da ADIN 20 10- 2-DF, o eminente constitucionalista e Ministro do STF, José Celso de Mello Filho. 


Ora, sempre que o aumento de um tributo atingir, no conjunto da carga tributária, a capacidade contributiva, ultrapassando-a, aquele tributo, embora isoladamente possa não ser confiscatório, passa a sê-lo. É que, destinando-se os tributos ao Estado, que é um só -embora sua Federação divisível em esferas de governo -, a exigência sobre o cidadão deve ser medida pelo conjunto e não apenas por cada tributo em particular. Há, como já disse, tributos confiscatórios e incidências confiscatórias representadas pelo conjunto de tributos não-confiscatórios. É que o direito individual a ser preservado não é a média da carga tributária geral, mas o acréscimo desta sobre cada incidência que define, em cada caso particular, a existência ou não do confisco” (Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias, Nova Série 6, Ed. Centro de Extensão Universitária-CEU e Revista dos Tribunais, 2000, p. 52).





� O segundo subscritor deste parecer escreveu com José Ruben Marone: “Efeito de confisco vem a ser toda a imposição fiscal, tomada esta no contexto da carga tributária global verificada na incidência, que viole quer o direito de propriedade, visto este como o exercício por parte de seu titular para desenvolver-se e sustentar-se, quer a capacidade contributiva estatuída no art. 145, § 1º, da CF, quer a livre iniciativa, entendida esta como a garantia constitucional de o contribuinte poder desenvolver sua atividade econômica.Qualquer imposição fiscal que restrinja ou impossibilite a fruição de quaisquer destas garantias fundamentais do contribuinte (direito de propriedade, capacidade contributiva e livre iniciativa) terá o efeito confiscatório proibido no art. 150, IV” (Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias, Nova Série 6, Ed. Centro de Extensão Universitária-CEU e Revista dos Tribunais, 2000, p. 835).





�  Rawls, na sua teoria de Justiça, em que Hart encontrou lacunas, procura um patamar acima do construtivismo kantiano, mas na busca de uma teoria abrangente da Justiça, ao mesmo tempo teórica e prática, a meu ver, pouco acrescenta à obra das três maiores expressões gregas (Sócrates, Platão e Aristóteles). O próprio termo “paidéia”, que significa “criação”, em Esquilo (Sete contra Tebas), hospeda um universo maior do que aquele sobre o qual esteve refletindo Rawls, na sua vertente da justiça como elemento componente e dependente da “estrutura básica”e da “posição original” que concebeu, a partir de um discutível consenso entre os “parceiros” que a formatam.





�  Guillermo Fraile assim  lembra a teoria do direito natural de Cálices, para quem o forte tem direito à sua fortaleza e o fraco à sua fraqueza. “Es un personaje que aparece en el Gorgias, manteniendo las mismas doctrinas extremistas que Trasímaco. Se duda si es real o fictício. Niega el concepto tradicional de justicia y defiende como única ley natural el derecho del más fuerte, que es quien hace e impone la ley” (Historia de la Filosofia I – Grecia y Roma, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,  p.234).


�  Ives Gandra da Silva Martins, Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Contribuições Sociais, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1992, p. 19/21.





�  O então Senador Fernando Henrique discutiu na USP, logo após a Constituinte, anteprojeto de lei complementar que elaborara. Considerava que toda a tributação que ultrapassasse 50% das rendas geradas para o contribuinte geraria o efeito confisco: no artigo 7º então assim redigido:  “Art. 7º Considerar-se-á caracterizada a utilização de tributo com efeito de confisco sempre que seu valor, na mesma incidência, ou em incidências sucessivas, superar o valor normal de mercado dos bens, direitos ou serviços envolvidos no respectivo fato gerador ou ultrapassar 50% do valor das rendas geradas na mesma incidência.


§ 1º É vedada a pena de perdimento em matéria fiscal, ressalvadas as normas sobre abandono de mercadorias previstas na legislação vigente.


§ 2º Para os efeitos deste artigo computar-se-ão todos os tributos federais, estaduais ou municipais, que incidam no bem, direito ou serviço com fatos geradores simultâneos,


ou decorrentes de um único negócio.


§ 3º As normas deste artigo não se aplicam ao imposto de importação utilizado como instrumento regulador do comércio exterior”


Apesar da seguinte justificação:


“5ª -  vedação de confisco mediante aplicação de tributos (art. 150, IV). Caberia esclarecer se apenas se deseja eliminar a pena de perdimento de bens no caso de dano ao Erário, constante do art. 153, § 1º, da Constituição de 1969, ou se se pretende coibir taxações que representem confisco dos bens do contribuinte. Seria conveniente, nessa última hipótese, estabelecer-se algum parâmetro para determinar-se o ponto a partir do qual o tributo estaria sendo utilizado com efeito de confisco. Se tal não for possível, pelo menos definir o que é ‘efeito de confisco’. Teria efeito de confisco um imposto que fosse absorvendo uma parcela do patrimônio do indivíduo, podendo transferi-lo para o poder público no período normal de vida de seu titular? Teria efeito de confisco a tributação de um bem que não produz renda suficiente para cobrir o imposto que sobre ele incide? Teria efeito de confisco o imposto que retira alto percentual da renda do indivíduo? Será confiscatório o imposto que, sem levar em conta reais despesas do contribuinte, acaba tributando como renda líquida valor que na realidade é renda bruta e por isso fica o contribuinte em “déficit” para cuidar de suas necessidades, depois que faz o pagamento do imposto dele exigido? É confiscatório o imposto que excede o valor residual do bem após pouco tempo de uso? O confisco refere-se a um imposto só ou a todo o sistema? E dos impostos federais só ou dos Estados só, ou dos municípios só, ou dos impostos de duas ou três esferas de Governo? Talvez a solução esteja na criação de um rito processual posto à disposição dos contribuintes, de modo que cada um, julgando-se atingido por confisco em virtude da tributação por um ou vários impostos que tenha de suportar, possa ter como ajustar a carga tributária que entende confiscatória” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, p. 179).


�  Pesquisas Tributárias n. 6 – Nova série, Direitos Fundamentais do Contribuinte, Ed. CEU/Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 52/53, texto retirado de gravação realizada na sessão de julgamento.


� Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias  6 – Nova Série, ob. cit. p. 53. 





�  O Ministro José Augusto Delgado ensina:  “O confisco tributário, conforme previsto no art. 150, IV, em combinação com o art. 145, § 1°, tudo da CF, não pode ocorrer em nenhuma situação em que o Estado utilize-se da sua conduta tributária para exigir tributos, de modo isolado ou conjuntamente, que impeçam a sobrevivência financeira e econômica do cidadão e que afetem as garantias da livre iniciativa, do exercício profissional empresarial e industrial, do desenvolvimento econômico ou que coloque o contribuinte em situação de dependência integral da vontade estatal”(grifos nossos) (Direitos Fundamentais do contribuinte, Pesquisas Tributárias  6 – Nova Série, ob. cit. p. 98).





� Apelação em Mandado de Segurança nº 2004.71.00.039539-9/RS, Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, 2ª Turma, j. 02.05.2006.





� Cumpre ressaltar no caso das operadoras de turismo que, embora seja este o nosso entendimento, não é o mesmo pacífico, podendo o Fisco apresentar interpretação diversa.





� Aires Fernandino Barreto ensina: “Não se perca de vista que, em várias atividades, tais como as de administração de bens, de negócios ou interesses, assim como nas atividades comissionadas (como é o caso de agências de turismo e de despachantes), o recebimento de valores (a titulo de alugueres, venda de mercadorias etc..)  e os pagamentos de despesas ( a título de impostos, compras e outras obrigações) constituem atos materiais cuja prática é ínsita à própria razão de ser da atividade. Com efeito, no mais das vezes, a outorga, a alguém, de poderes de administração de bens, negócios ou interesses é feita, precisamente, com vistas à prática de tais atos pelo administrador. Daí o dever de prestar contas desse dinheiro alheio, nota típica de qualquer gestão de negócios.


Será absurdo por isso considerar receita das administradoras de imóveis  o valor dos aluguéis que, recebendo dos locatários, à conta e ordem dos locadores, devem a estes entregar (pagar). Pelas mesmas razões, jamais se cogitou – tal o despropósito de tal suposição – de considerar receitas  ou “despesas reembolsáveis” os valores que consorciados – tirante a taxa de administração – entregam às administradoras de consórcios para a aquisição de veículos, porque tais valores não lhes pertencem; são apenas e tão-só, por eles geridos” (ISS na Constituição e na Lei, Dialética, 2003, p. 339.





�  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." 





�  O próprio RIR em seu art. 651, II, § 1º, por força da Lei n. 7450/85 determina a incidência, no caso do IR, apenas sobre as receitas pagas:  "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)” (grifos nossos).


�  A Instrução Normativa da Receita Federal n. 04/97, oficial e expressamente admite a exclusão das receitas não próprias para as agências de publicidade.





� J. 11.12.2007





� Muito embora a Receita Federal, através da citada Solução de Consulta, tenha manifestado entendimento favorável ao esposado neste parecer, cumpre ressaltar que tanto o Conselho de Contribuintes quanto outras Regiões Fiscais da SRF vêm reiteradamente rechaçando tal entendimento e concluindo pela inclusão na base de cálculo do PIS/COFINS o valor global da Nota Fiscal de Serviços.
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