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Leia o voto de Cezar Peluso no julgamento
da Cofins

30/05/2005

O alargamento da base de célculo da Cofins é inconstitucional porque ampliou o conceito de
receita bruta para “toda e qualquer receita” auferida pelas empresas. Este foi um dos
argumentos do ministro Cezar Peluso, do Supremo Tribunal Federal, ao decidir que a nova base
de calculo fere a Constituicao.

A decisao foi tomada no julgamento da constitucionalidade do alcance da contribuicao,
suspenso no dia 18 de maio com o pedido de vista do ministro Eros Grau. Até o momento do
pedido de vista o placar estava em 5 a 3 contra o Fisco.

A andlise da matéria estava suspensa desde o ano passado, com trés votos a favor do governo —
favoraveis ao aumento da base de calculo da Cofins — quando o ministro Cezar Peluso pediu
vista. No julgamento votaram também contra a Unido os ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso, Celso de Mello e Sepulveda Pertence. Os votos que consideram o aumento
constitucional sao dos ministros Ilmar Galvao e Mauricio Corréa, ja aposentados, e do ministro
Gilmar Mendes.

No julgamento, Peluso abriu uma terceira corrente no julgamento da Cofins, ao considerar
inconstitucional o pardagrafo 12 do artigo 32 da Lei 9.718/98 (que aumentou a base de incidéncia
da contribuicao). Para o ministro, o dispositivo ampliou o conceito de receita bruta para toda e
qualquer receita e a mudanca afronta a nogao de faturamento prevista no artigo 195, paragrafo
12 da Constituicao, e ainda o artigo 194, se considerado para efeito de nova fonte de custeio da
seguridade.

Leia a integra do voto de Cezar Peluso

18/05/2005 TRIBUNAL PLENO RECURSO EXTRAORDINARIO 346.084-6 PARANA
SUJEITO A REVISAO

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO:

1. O presente julgamento tem por objeto a questao da constitucionalidade da majoracao da base
de célculo da COFINS, nos termos dos arts. 22 e 32 da Lei Federal n? 9.718/98.

A recorrente alega que tal majoracao alargaria indevidamente a

nocao do substantivo faturamento, suposta a redacao original do art. 195, I, da Constituicdo da
Republica, instituindo, com isso, nova fonte de custeio da seguridade social ao arrepio do
prescrito no art. 195, § 42, que exige lei complementar, bem como hipétese de incidéncia e base
de calculo diversas das previstas na Constituicao e que sejam nao-cumulativas as contribuigoes
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(art. 154, ).
Tal majoracao nao teria, ademais, sido convalidada pela edigao da

Emenda Constitucional n2 20, publicada em 16 de dezembro de 1998, apds a Lei n? 9.718/98
(publicada em 28 de novembro de 1998, lei de conversao da Medida Proviséria n? 1.721/98).

Admitido o recurso, o relator, Min. ILMAR GALVAO, deu-lhe parcial provimento, para julgar
inconstitucional a majoracao da base de calculo da COFINS, na forma do art. 32 da Lei n?
9.718/98, até a edicao da EC n® 20/98, que “veio emprestar-lhe o embasamento constitucional
de que carecia, ao dar nova redagdo ao art. 195 da Carta de 88, para dispor que a COFINS

17

passaria a incidir sobre ‘b) a receita ou o faturamento’”.

O Min. GILMAR MENDES, em voto-vista, entendeu constitucional

a majoracao, pelos seguintes fundamentos:

1) “...ja sob o império da Lei Complementar n® 70 se verificara o
abandono do conceito tradicional de faturamento, especialmente
naquela acepcao comercialista que se refere, grosso modo, a
operagoes de venda de mercadorias ja concluidas e registradas em
fatura. Esse conceito técnico-comercial é invocado expressamente
pelos recorrentes.”

2) “No RE 150.755, da relatoria do Ministro Carlos Velloso (redator
do acérdao o Min. Sepulveda Pertence), em que se discutia a
constitucionalidade da contribuicao do FINSOCIAL, tal como fixada
no art. 28 da Lei n? 7.738, de 1989, admitiu-se como legitima a
assimilacao do conceito de receita bruta ao de faturamento.”

3) O conceito de faturamento assume foros institucionais, cabendo
ao legislador infra-constitucional fixar-lhe os contornos: “afasto,
portanto, qualquer leitura da expressao faturamento que implique
negar ao legislador ordinario o poder de conformacgao do vocébulo
“faturamento”, contido no inciso I do art. 195. Nao estou a dizer,

obviamente, que tal poder legislativo é ilimitado, pois é certo que
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devera respeitar todas as demais normas da Constituicao, assim como
nao podera ultrapassar os limites do marco fixado no referido art.
195.”
4) a Emenda Constitucional n® 20/98 neste contexto seria meramente
“expletiva”: “Nao é incomum, no ambito das normas tributdrias, a
tipificacdao de condutas de modo detalhado e, as vezes, redundante. O

propdsito é claro: evitar as controvérsias quanto a subsuncao ou nao

de determinadas condutas a norma.”

Este entendimento foi acompanhado pelo Min. MAURICIO
CORREA, que, antecipando voto, julgou constitucional a majoracao.
Para melhor andlise do objeto, pedi vistas dos autos.

2. A resposta a questao entrelaca-se com os contornos e os limites

do papel do legislador infraconstitucional no exercicio da competéncia tributaria, que nao pode
alargada pela lei subalterna, porque o de que se trata é de saber se a Lei n2 9.718/98 os
ultrapassou, ou nao, ao definir a compreensao e a extensao logico-juridicas da palavra
faturamento, para efeitos de incidéncia da COFINS.

Dependendo da postura que se adote, a edicao da Emenda

Constitucional serd, ou nao, relevante a resposta. Para os eminentes Min. GILMAR MENDES e
MAURICIO CORREA, tal exercicio foi legitimo, e a EC tera sido meramente expletiva. J4 para o
Min. ILMAR GALVAO, o exercicio da competéncia transpds os limites conceituais inerentes a
palavra faturamento na redacao original da CF, mas teria sido convalidada pela EC n? 20/98.
Mas hé terceira possibilidade: reconhecer-se a inconstitucionalidade da Lei n 9.718/98 ab
initio e a impossibilidade de sua convalidacao (repristinacao) pela EC n2 20/98.

3. A Lein?9.718/98, no art. 32, dispds sobre a base de calculo da COFINS, nos seguintes
termos:

“Art. 39. O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde
a receita bruta da pessoa juridica.
§ 12. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas

pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela
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exercida e a classificagcao contabil adotada para tais receitas.”
Na ADI n¢ 2.777/SP, de que fui relator, tive oportunidade de me

manifestar sobre base de célculo e sua importancia na conformacgao do tributo, salientando a
necessaria correlagao logica e material que deve mediar entre o fato gerador (hipdtese de
incidéncia) e o montante sobre o qual sera calculado o débito, sob pena de desvio insuportavel
da competéncia outorgada pela Constituicdo da Republica. Disse entao:

“A base de céalculo, sabe-se, “é a grandeza instituida na conseqiiéncia da regra-matriz
tributdria, e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento
inserto no nucleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor
da prestacdo pecunidria. Paralelamente tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar o
critério material expresso na composi¢cdo do suposto normativo. A versatilidade categorial desse
instrumento juridico se apresenta em trés funcoées distintas: a) medir as proporgoées reais do
fato; b) compor a especifica determinac¢do da divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o
verdadeiro critério material da descri¢cdo contida no antecedente da norma.” (PAULO DE
BARROS CARVALHO, “Curso de Direito Tributario”, SP, Ed. Saraiva, 152 ed., 2003, p. 327/328).

Sobre servir de parametro para o calculo do tributo exigivel (b),

a base de céalculo deve medir, necessariamente, as proporgoes reais do fato (a) e confirmar,
infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material

da regra matriz de incidéncia tributaria (hipotese de incidéncia, fato gerador, fattispecie
abstrata, etc.) (c).

Este binémio, base de calculo e critério material (fato gerador), é imprescindivel a
determinacao da espécie e natureza do tributo, devendo guardar, entre ambos os elementos ou
dimensoées do fato gerador, estreita correlagdo ldgica, de tal arte que, em caso de conflito, a
base de céalculo prevalece como critério de identidade da natureza do tributo. E o que, de modo
empirico, mas acertado, se nota ao imposto sobre a renda, cuja natureza é dada pela natureza
de rendimentos tributdveis, ndo doutros valores aleatorios, como indenizacao, por exemplo. Dai
dizer-se da base de célculo que “tem o conddo de infirmar o critério material oferecido no texto,
que sera substituido por aqueloutro que percebemos medido.” (PAULO DE BARROS
CARVALHO, op. cit., p. 331).

Na verdade, o fato gerador, como realidade prépria da ciéncia e do mundo juridicos, nao é
figura que se esgote na mera consisténcia material do fato histérico que lhe corresponde, do
qual é recortado pela fattispecie normativa abstrata, ou seja, como evento ou fenémeno que se
soma aos demais fatos componentes da totalidade do mundo fisico. Ele é também, e sobretudo,
o mesmo fato visto na sua dimensao qualitativa de acontecimento dotado de certo valor
monetario, o qual é o suporte do conceito normativo da base de calculo do tributo incidente.
Trata-se, portanto, de uma unidade juridico-normativa, que, no caso, nao pode dissociada nem
dissolvida para efeito de interpretacao da referéncia constitucional a “fato gerador presumido”,
como se este se exaurisse no fato histérico bruto, com abstracao de seu aspecto qualitativo, o
qual esta na expressao monetaria do seu imanente valor como fato econémico.
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Um fato com determinado valor nao € o mesmo que outro fato com valor diferente presumido e
preestimado: se o fato real subseqiiente tem valor inferior a base de calculo do fato presumido,
entao, porque é outro fato verificado, nao se realizou o fato gerador presumido.”

A base de calculo é tao importante na identificacao do tributo, que prevalece em relacao ao fato
gerador em caso de conflito. Essas sdo as razoes por que a competéncia tributaria prevista na
Constituicao indica desde logo o fato gerador (hipotese de incidéncia) e a base de calculo
possiveis para instituicao dos tributos, chegando a Constituicao a dispor de forma expressa, no
art. 145, § 22, que “as taxas nao poderao ter base de calculo proépria de impostos”.

4. Na outorga de competéncia a Unido para instituir contribuicoes
sociais, o art. 195, na redagao original, vigente a época da edigdo da Lei n2 9.718/98, estatuia:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados, do
Distrito

Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro;
IT - dos trabalhadores;

III - sobre a receita de concursos de prognoésticos” (grifei).

As contribuigdes sociais, criadas com suporte nesse texto, tém por hipéteses de incidéncia
(fattispecie) os fatos juridicos que lhe dao origem, como “folha de salario”, “faturamento” e
“lucro”, e, consequentemente, por respectivas bases de cdlculo possiveis a folha de salarios, o
faturamento e o lucro.

Consoante observacao de GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINO, o constituinte originario
apontou para a base de calculo da contribuicao e fixou-lhe, indiretamente, o aspecto material da
hipétese de incidéncia, de tal modo que o montante sobre o qual incidird o tributo sera o valor
do faturamento, e o fato gerador serao as operacgoes que o produzam:

“Sempre, pois, que a linguagem da lei - freqientemente

imprecisa, inadequada, superficial, reduzida - aludir a uma suposta
incidéncia sobre essa medida econémica do fato gravado, nao se
iludird nem se confundira o interprete: entenderd - isto sem
dificuldade - que, ai, o que se tributa é o proprio fato, por cuja

realizagdo se manifesta essa grandeza numérica.”(1)
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Dai, a COFINS (contribuigdo para financiamento da seguridade social), instituida pela Lei n2
9.718/98, com fundamento de validade no art. 195, I, da CF/88, ter por hipdétese constitucional
de incidéncia as operagbes que geram faturamento e, por base de calculo, a sua expressao
monetaria. Vé-se logo a importancia do significado e do alcance do termo faturamento, adotado
pelo constituinte origindrio.

5. A Constituicao Federal nao explicita o sentido nem o alcance da

palavra faturamento, como tampouco o faz em relagao a “tributo”, “propriedade”, “familia”,
“liberdade”, “vida”, “crime”, “cidadao”, “sufragio”, etc.. Ou seja, ndao ha, no texto
constitucional, predefinicao ou conceituagdo formal dos termos ai usados, nem seria
conveniente que o houvesse em todos os casos, pois o texto deve adaptar-se as necessidades
historicas da evolugao socioeconomica, segundo sua vocacgao de abertura permanente.

Dessa flexibilidade constitucional perante as mutacoes culturais, é célebre o exemplo dos
conceitos juridicos de “cidadao” e “propriedade”, nos Estados Unidos da América. No famoso
caso DRED SCOTT v SANDFORD (1857), a Suprema Corte americana decidiu que o autor nao
era “cidadao” por ser escravo (2). Como escravo, era objeto de propriedade (3) e, pois, ndao era
titular de nenhum dos direitos reconhecidos aos cidadaos americanos, entre os quais o de
acesso ao Judicidrio. Apesar da subsisténcia léxica do texto constitucional americano, tal
decisao seria hoje inadmissivel, se ndao inconcebivel segundo o espirito do tempo.

Mostrou SAUSSURE que ninguém pode duvidar de que o termo

(signo lingiiistico) nao decorre da natureza do objeto (significado), mas é estipulado
arbitrariamente pelos usuarios da linguagem, mediante consenso construido ao longo da
histoéria, em torno de um cédigo implicito de uso. (4)

As palavras (signos), assim na linguagem natural, como na técnica, de ambas as quais se vale o
direito positivo para a construcao do tecido normativo, sao potencialmente vagas, “esto es,
tienem un campo de referencia indefinido consistente em um foco o zona central y uma
nebulosa de incertidumbre”. (5) Mas isso também significa que, por maiores que sejam tais
imprecisoes, ha sempre um limite de resisténcia, um conteido seméantico minimo recognoscivel
a cada vocdabulo, para além do qual, parafraseando ECO, o intérprete nao esta “autorizado a
dizer que a mensagem pode significar qualquer

coisa. Pode significar muitas coisas, mas ha sentidos que seria despropositado sugerir”.(6)
Para afastar ambiguidades ou construir significados no discurso

normativo, pode o legislador atribuir sentidos especificos a certos termos, como o faz, p. ex., no
art. 32 do Cédigo Tributario Nacional, que impode a definicao de tributo.

Na grande maioria dos casos, porém, os termos sao tomados no significado vernacular corrente,
segundo o que traduzem dentro do campo de uso onde sao colhidos, seja na area do proprio
ordenamento juridico, seja no ambito das demais ciéncias, como economia (juros), biologia
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(morte, vida, etc.), e, até, em outros estratos lingliisticos, como o inglés (software, internet,
franchising, leasing), sem necessidade de processo auténomo de elucidacao.

Quando o legislador, para responder a estratégias normativas, pretende adjudicar a algum
velho termo, novo significado, diverso dos usuais, explicita-o mediante construcao formal do seu
conceito juridico-normativo, sem prejuizo de fixar, em determinada provincia juridica, conceito
diferente do que usa noutra, o que pode bem ver-se ao art. 327 do Cédigo Penal, que define
“funciondrio publico” para efeitos criminais (7), e ao art. 22 da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n? 8.429/92), que atribui, para seus fins, analogo conceito a expressao
“agente publico”. (8)

Quando nao haja conceito juridico expresso, tem o intérprete de se socorrer, para a re-
construgdo semantica, dos instrumentos disponiveis no proéprio sistema do direito positivo, ou
nos diferentes corpos de linguagem.

6. Como ja exposto, ndao ha, na Constituicao Federal, prescricao de significado do termo
faturamento. Se se escusou a Constituicdao de o definir, tem o intérprete de verificar, primeiro,
se, no proprio ordenamento, havia entao algum valor semantico a que pudesse filiar-se o uso
constitucional do vocabulo, sem explicitagcdao de sentido particular, nem necessidade de futura
regulamentacao por lei inferior.

E que, se ha correspondente semantico na ordem juridica, a presuncéo é de que a ele se refere
0 uso constitucional. Quando u’a mesma palavra, usada pela Constituicao sem definicao
expressa nem contextual, guarde dois ou mais sentidos, um dos quais ja incorporado ao
ordenamento juridico, sera esse, nao outro, seu conteudo semantico, porque seria
despropositado supor que o texto normativo esteja aludindo a objeto extrajuridico.

Ora, o fato de o art. 195, § 49, da Constituicao da Republica, ao dar competéncia suplementar a
Uniao para instituir contribuicdes sociais

inespecificas, dependentes de “outras fontes destinadas a manutengao ou expansao da
seguridade”, ja prova que, ao aludir a “faturamento”, além de “folha de salario” e “lucro”,
empregou essa palavra em sentido predeterminado, pois de outro modo a previsao daquela
competéncia residual perderia todo o senso, ao admitir-se fossem vagos e imprecisos os
conceitos de faturamento, de folha de salario e de lucro!

Mas convém relembrar que o Coédigo Comercial, de 1850, usava a palavra fatura em diversos
textos, sempre na acepcao de documento representativo da venda mercantil (9), de modo que ai
o substantivo faturamento significava o ato de faturar, ou o conjunto de faturas.

O mesmo sentido de fatura entrou na Lei n? 5.474/1968 (Lei das Duplicatas), cujo art. 12
prescreve:

“Art. 12. Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre

partes domiciliadas no territério brasileiro, com prazo nao inferior a
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30 (trinta) dias, contado da data da entrega ou do despacho das mercadorias, o vendedor
extraird a respectiva fatura para apresentagao ao comprador. § 12 A fatura discriminara as
mercadorias vendidas ou, quando convier ao vendedor, indicard somente os nimeros e valores
das notas parciais expedidas por ocasiao das vendas, despachos ou entregas das mercadorias.”

A fatura, emitida pelo vendedor, sempre representou a compra e venda mercantil, que, no
contexto da legislacdao comercial entao vigente, era a expressao genérica das vendas inerentes
ao exercicio da atividade do comerciante.

Com a deslocacao histdrica do foco sobre a importancia econémica e a tipificacao dogmatica da
atividade negocial, do conceito de comerciante para o de empresa, justificava-se rever a nogao
de faturamento para que passasse a denotar agora as vendas realizadas pela empresa e
relacionadas a sua “atividade econémica organizada para a produc¢do ou a circulagdo de bens

ou de servigos”, como consta hoje do art. 966 do Cédigo Civil.
Essa interpretacgdo ja era preconizada por GERALDO ATALIBA e
CLEBER GIARDINO, em artigo publicado em 1986:

“Em primeiro lugar, esse fato — consistente em “emitir faturas” — nao tem, em si mesmo,
nenhuma relevancia econdmica. E mera decorréncia de outro acontecimento — este, sim,
economicamente

importante — correspondente a realizacdo de “operacoes” ou atividades da qual esse
faturamento decorre. Em segundo lugar, fosse o fato de “emitir faturas” a hipotese de
incidéncia desse tributo destinado ao PIS e o tributo — ao contrario do que é cedico e corrente
— seria enquadravel na classe dos subordinados ao “principio documental” que, assim, com
clareza meridiana, é exposto por

Amilcar de Aratujo Falcao: ‘Pode, para tal fim, o legislador, efetivamente, consagrar um de dois
principios, critérios ou técnicas:

a) o principio negocial (Geschaftsprinzip), por forga do qual o fato gerador é considerado
qualquer que seja a forma de as exteriorizacao:

b) o principio documental (Urkunden ou Beurkundengsprinzip), que consiste no acréscimo de
um plus a configuracao do fato gerador, com a exigéncia de que, além da essencial consisténcia
do fato, ato ou negdcio que nele se contém (gestum) id quod interest - tal fato tenha por forma
de exteriorizagao uma versao documental, um scriptum, um instrumento especifico” (Fato
gerador da Obrigacgao Tributéria, 42 ed., Ed. RT., p. 79)’.

“Vale dizer: fosse essa a hipotese, e, v.g., o contribuinte que vendesse a vista, sem emitir
faturas, ndao pagaria PIS. O tributo so6 recairia sobre as vendas “exteriorizadas em faturas”, ou
seja, sobre a documentacdo referente a operacao a prazo, o que, sabidamente, nunca foi
pretendido ou sustentado pela doutrina formada sobre esse tributo, nem decorre, mediata ou
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imediatamente, da lei. Parece, pois, visivel que o fato pressuposto na expressao “faturamento”
ndo é o “emitir faturas”, “realizar faturamento”, ou conceito equivalente, porém, outro, de
distinta consisténcia, como se verd.” (10)

Faturamento nesse sentido, isto é, entendido como resultado econdmico das operagoes
empresariais tipicas, constitui a base de célculo da contribuigdo, enquanto representagao
quantitativa do fato economico tributado.

Noutras palavras, o fato gerador constitucional da COFINS sdo as operagoes economicas que se
exteriorizam no faturamento (sua base de cdlculo), porque nao poderia nunca corresponder ao
ato de emitir faturas, coisa que, como alternativa semantica possivel, seria de todo absurda,
pois bastaria a empresa nao emitir faturas para se furtar a tributacao.

7. Ainda no universo semantico normativo, faturamento nao pode soar o mesmo que receita,
nem confundidas ou identificadas as operacoes (fatos) “por cujas realizacoes se manifestam
essas grandezas numéricas”. (11)

A Lei das Sociedades por Acgoes (Lei n? 6.404/1976) prescreve que a escrituracao da companhia
“serd mantida em registros permanentes, com obediéncia aos preceitos da legislacao comercial
e desta Lei e aos principios de contabilidade geralmente aceitos” (art. 177), e, na disposicao
anterior, toma de empréstimo a ciéncia contdbil os termos com que regula a elaboracao das
demonstragoes financeiras, verbis:

“Art. 176. Ao fim de cada exercicio social, a diretoria fara elaborar com base na escrituracao
mercantil da companhia, as seguintes demonstracoes financeiras, que deverao exprimir com
clareza a situacao do patrimonio da companhia e as mutagoes ocorridas no exercicio:

I - balanco patrimonial;

II - demonstragao dos lucros ou prejuizos acumulados;
IIT - demonstragao do resultado do exercicio; e

IV - demonstracao das origens e aplicacoes de recursos.”

Nesse quadro normativo, releva apreender os contetidos semanticos ou usos lingliisticos que,
subjacentes ao vocabulo receita, aparecem na secao relativa as “demonstracoes do resultado do
exercicio”. Diz, a respeito, o art. 187 daquela Lei:

“Art. 187. A demonstracao do resultado do exercicio discriminara:
I - a receita bruta das vendas e servigos, as deducgoes das vendas, os abatimentos e os impostos;

IT - a receita liquida das vendas e servicos, o custo das mercadorias e servigos vendidos e o
lucro bruto;

III- as despesas com vendas, as despesas financeiras, deduzidas das receitas as despesas gerais
e administrativas, e outras despesas operacionais;
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IV - o lucro ou prejuizo operacional, as receitas e despesas nao
operacionais;
V - o resultado do exercicio antes do Imposto de Renda e a provisao
para o imposto;

VI - as participacoes de debéntures, empregados, administradores e partes beneficiarias, e as
contribuigdes para instituigdes ou fundos de assisténcia ou previdéncia de empregados;

VII - o lucro ou prejuizo liquido do exercicio e o seu montante por
acao do capital social.

§ 19. Na determinacgao do resultado do exercicio serao computados:
a) as receitas e os rendimentos ganhos no periodo,

independentemente da sua realizacao em moeda; e (...)".

Como se vé sem grande esforco, o substantivo receita designa ai o género, compreensivo das
caracteristicas ou propriedades de certa classe, abrangente de todos os valores que, recebidos
da pessoa juridica, se lhe incorporam a esfera patrimonial. Todo valor percebido pela pessoa
juridica, a qualquer titulo, serd, nos termos da norma, receita (género). Mas nem toda receita
sera operacional, porque pode havé-la ndo operacional. Segundo o disposto no art. 187 da Lei
n? 6.404/76, distinguem-se, pelo menos, as seguintes modalidades de receita:

i) receita bruta das vendas e servigos;

ii) receita liquida das vendas e servigos;

iii) receitas gerais e administrativas (operacionais);
iv) receitas nao operacionais.

Nao precisa recorrer as nocgoes elementares da Légica Formal sobre as distingdes entre género
e espécie, para reavivar que, nesta, sempre ha um excesso de conotagao e um deficit de
denotacao em relacao aquele. Nem para atinar logo em que, como ja visto, faturamento também
significa percepcao de valores e, como tal, pertence ao género ou classe receita, mas com a
diferenca especifica de que compreende apenas os valores oriundos do exercicio da “atividade
econOmica organizada para a producgdo ou a circulagao de bens ou servigos” (venda de
mercadorias e de servigos).

De modo que o conceito legal de faturamento coincide com a modalidade de receita
discriminada no inc. I do art. 187 da Lei das Sociedades por Agdes, ou seja, é “receita bruta de
vendas e de servigos”. Donde, a conclusao imediata de que, no juizo da lei contemporanea ao
inicio de vigéncia da atual Constituicao da Republica, embora todo faturamento seja receita,
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nem toda receita é faturamento. Esta distin¢cao nao ¢ nova na Corte.

8. A acomodacao pratica do conceito legal do termo faturamento, estampado na Constituicao,
as exigéncias histéricas da evolugao da atividade empresarial, para, dentro dos limites da
resisténcia semantica do vocabulo, denotar o produto das vendas de mercadorias e de servicos,
ja foi reconhecida desta Corte, no julgamento do RE n? 150.764. Nele observou o Min. ILMAR
GALVAO:

“(...) a contribuicao do art. 239 satisfaz a previsdo do art. 195, I, no que toca a contribuicao
calculada sobre o faturamento. De outra parte, o D.L. 2.397/87, que alterou o DL 1.940/82, em
seu art. 22, ja havia conceituado a receita bruta do art. 19, § 12, do mencionado diploma legal
como a ‘receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos’, conceito esse
que coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, sempre entendido como o produto
de todas as vendas, e nao apenas das vendas acompanhadas de fatura, formalidade exigida tao-
somente nas vendas mercantis a prazo (art. 12 da Lei n® 187/36). A Lei n? 7.689/88, pois, ao
converter em contribuicdo social, para os fins do art. 195, I, da Constituicao, o FINSOCIAL, até
entao calculado sobre a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos,
nada mais fez do que

instituir contribuicao social sobre o faturamento.” (grifei)

Este mesmo preciso conceito do significante faturamento, como receita bruta proveniente de
venda de mercadorias e de servigos, foi, alids, fixado e adotado no julgamento da ADC n? 1-DF.
Veja-se:

“Note-se que a Lei Complementar n® 70/91, ao considerar o faturamento como “a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigos de qualquer natureza”
nada mais fez do que lhe dar a conceituacao de faturamento para efeitos fiscais, como bem
assinalou o eminente Ministro ILMAR GALVAO, no voto que proferiu no RE 150.764, ao
acentuar que o conceito de receita bruta de vendas de mercadorias e de mercadorias e de
servigos ‘coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, foi sempre entendido como o
produto de todas as vendas, e nao apenas das vendas acompanhadas de fatura, formalidade
exigida tao-somente nas vendas mercantis a prazo (art. 12 da Lei 187/36)” (trecho do voto

do Rel. Min. MOREIRA ALVES)

“Por fim, assinale-se a auséncia de incongruéncia do excogitado art. 22 da LC 70/91, com o
disposto no art. 195, I, da CF/88, ao definir “faturamento” como “a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigos de qualquer natureza.”

De efeito, o conceito de “receita bruta” nao discrepa do “faturamento”, na acepgao que este
termo é utilizado para efeitos fiscais, seja, o que corresponde ao produto de todas as vendas,
nao havendo qualquer razao para que lhe seja restringida a compreensao, estreitando-o nos
limites do significado que o termo possui em direito comercial, seja, aquele que abrange tao-
somente as vendas a prazo (art. 12 da Lei n? 187/68), em que a emissao de uma “fatura”
constitui formalidade indispensavel ao saque da correspondente duplicata.” (trecho do voto do
Min. ILMAR GALVAO)
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Em diversas outras passagens do julgamento, fez-se remissao ao decidido pelo Plenario no RE
n? 170.555-PE sobre o FINSOCIAL (Rel. p/ o ac. Min. SEPULVEDA PERTENCE, RT] 149/259-
293), a respeito da relacao légicojuridica entre o conceito de faturamento pressuposto pela
Constituicdo e o de receita bruta previsto na lei de instituicao daquele tributo. Ficou ai decidido
expressamente que: i) faturamento nao se confunde com receita (esta é mais ampla que
aquele); ii) o conceito de receita bruta, entendida como produto da venda de mercadorias e de
servigos, é o que se ajusta ao de faturamento pressuposto na Constituicao (interpretacao
conforme).

9. No RE n? 170.555-PE, atacava-se, dentre outras normas, a
constitucionalidade do art. 28 da Lei n? 7.738/89, que dispunha:
“Art. 28. Observado o disposto no art. 195, § 62, da Constituicao, as

empresas publicas ou privadas, que realizam exclusivamente venda de servigos, calcularao a
contribuicao para o FINSOCIAL a aliquota de meio por cento sobre a receita bruta.”

Tal preceito, segundo a recorrida, teria ampliado o conceito de faturamento adotado pela
Constituicdo na redagao original do art. 195, I, que é o que agora se torna a argiiir e discutir.

O Plendario entendeu que o FINSOCIAL fora recebido como contribuicao social e que a
expressdo receita bruta deveria interpretar-se em conformidade ou correspondéncia com a
nocao de faturamento acolhida pela Constituicao, no seguinte valor semantico:

“(...)

8. A contribuicao social questionada se insere entre as previstas no art. 195, I, CF, e sua
instituicao, portanto, dispensa lei complementar: no art. 28 da Lei n? 7738/89, a alusao a
“receita bruta”, como base de cdlculo do tributo, para conformar-se ao art. 195, I, da
Constituicao, ha de ser entendida segundo a definicao do Decreto-lei n 2.397/87, que é
equiparavel a nocao corrente de “faturamento” das empresas de servigo.” (grifei)

Prevaleceu a interpretacao professada pelo Min. SEPULVEDA PERTENCE, designado relator do
acérdao, nos seguintes termos:

“42. Resta, nesse ponto, o argumento de maior peso, extraido do teor do art. 28 analisado: nao
se cuidaria nele de contribuicao incidente sobre o faturamento - hipétese em que, por forga do
art. 195, I, se entendeu bastante a institui-la a lei ordindria -, mas, literalmente, de contribuigao
sobre a receita bruta, coisa diversa, que, por isso, sO poderia legitimar-se com base no art. 195,
§ 49, CF,no qual, para a criacao de outras fontes de financiamento da seguranca social,
determinou a observancia do art. 154, I, e, portanto, da exigéncia de lei complementar no
ultimo contida. Nessa linha, impressionou-me fundamente a cerrada argumentacao
desenvolvida em seus estudos por Ataliba e Giardino (RDTrib., 35/151), Mizabel Derzi (RDTrib.,
55/194, 217), Gustavo Miguez de Mello (Parecer no Instituto dos Advogados Brasileiros) e
Hamilton Dias de Souza (memorial).
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43. Convenci-me, porém, de que a substancial distin¢cao pretendida entre receita bruta e
faturamento - cuja procedéncia tedrica nao questiono -, nao encontra respaldo atual no quadro
do direito positivo pertinente a espécie, ao menos, em termos tao inequivocos que induzisse,
sem alternativa, a inconstitucionalidade da lei.

44. Baixada para adaptar a legislagao do imposto sobre a renda a
Lei das Sociedades por agoes, dispusera o Dec.-Lei 1.598, 26-12-77:

“Art. 12 - A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de bens nas
operacgoes de conta propria e o preco dos servigos prestados.

§ 12 - A receita liquida de vendas e servigos sera a receita bruta
diminuida das vendas canceladas, dos descontos concedidos
incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas”.

45. Sucede que, antes da Constituicao, precisamente para a determinacado da base de calculo do
FINSOCIAL, o Dec.-Lei 2.397, de

21-12-87, ja restringira, para esse efeito, o conceito de receita bruta a parametros mais
limitados que o de receita liquida de vendas e servigos, do Dec.-Lei 1.598/77, de modo, na
verdade, a fazer artificioso, desde entao, distingui-lo da nocao corrente de faturamento.

46. Recordem-se, na conformidade do referido Dec.-Lei 2.397/87, a nova redagao do § 12e o0 §
4° - esse, entdao acrescentado ao art. 12 do Dec.-Lei 1.940/82, regente do FINSOCIAL sobre a
receita bruta das empresas:

“Art. 22 (...) § 12 A contribuicao social de que trata este artigo sera de 0,5% (meio por cento) e
incidird mensalmente sobre:

a) a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos de qualquer natureza,
das empresas publicas ou privadas definidas como pessoa juridica ou a elas equiparadas pela
legislacao do Imposto sobre a Renda;

b) as rendas e receitas operacionais das instituigoes financeiras e entidades a elas equiparadas,
permitidas as seguintes exclusoes: encargos com obrigacoes por refinanciamentos e repasse de
recursos de 6rgaos oficiais e do exterior despesas de captacao de titulos de renda fixa no
mercado aberto, em valor limitado aos das rendas obtidas nessas operacoes; juros e correcao
monetaria passiva decorrentes de empréstimos efetuados ao Sistema Financeiro de Habitacgao;
variagdo monetaria passiva dos recursos captados do publico; despesas com recursos, em
moeda estrangeira, de debéntures e de arrendamento; e despesas com cessao de créditos com
coobrigacao, em valor limitado ao das rendas obtidas nessas

operacgoes, somente no caso das instituicoes cedentes;
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c) as receitas operacionais e patrimoniais das sociedades seguradoras e entidades a elas
equiparadas.

(...)

4° Nao integra as rendas e receitas de que trata o § 1° deste artigo, para efeito de
determinacdo da base de calculo da contribuicao, conforme o caso, o valor:

a) do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), do Imposto sobre Transportes (IST), do
Imposto Unico sobre Lubrificantes e Combustiveis Liquidos e Gasosos (IULCLG), do Imposto
Unico sobre Minerais (IUM), e do Imposto Unico sobre Energia Elétrica (IUEE), quando
destacados em separado no documento fiscal pelos respectivos contribuintes;

b) dos empréstimos compulsorios:

c) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer titulo concedidos
incondicionalmente;

d) das receitas de Certificados de Depésitos Interfinanceiros”.

47. Parece curial, data vénia, que a partir da explicita vinculacao genética da contribuicao
social de que cuida o art. 28 da Lei 7.738/89 ao FINSOCIAL, é na legislacao desta, e nao
alhures, que se ha de buscar a definicao especifica da respectiva base de calculo, na qual
receita bruta e faturamento se identificam: mas ainda que no tépico anterior, essa ¢ a solucao
imposta, no ponto, pelo postulado da interpretacao conforme a Constituigao.

48. E se se cuida, portanto, no art. 28, de contribuicao social sobre o faturamento - repita-se -,
tudo o que agora se reagita na sustentacao da exigéncia da lei complementar ficou superado,
na jurisprudéncia consensual da Corte, quando repeliu a mesma e suposta exigéncia formal
relativamente a contribuicao social sobre o lucro.

(...)

54. Por tudo isso, nao vejo inconstitucionalidade no art. 28 da Lei 7.738/89, a cuja validade
entendo restringir-se o tema deste recurso extraordinario, desde que nele a “receita bruta”,
base de céalculo da contribuigdo, se entenda referida aos parametros de sua definigdo no Dec.-
Lei 2.397/87, de modo a conforma-la a nogao de faturamento das empresas prestadoras de
servicos.”

Em relacao a esse ultimo dispositivo (art. 28), que, integrado pelo Decreto-lei n® 2.397/87,
considerava como faturamento a receita bruta de venda de mercadorias e de servigos, os Min.
MARCO AURELIO e CARLOS VELLOSO descartaram o expediente técnico da interpretacéo
conforme, dada a impossibilidade tedrica de alargamento de conceito usado pela Constituicao
Federal na outorga de competéncia tributaria. E o que se tira ao voto do Min. MARCO
AURELIO, verbis:

“Senhor Presidente, se assim o é, peco vénia aqueles que dissentiram do nobre Ministro Relator
para entender que o artigo 28 da Lei n® 7.738/89 nao se coaduna, de modo algum, com o
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contido no inciso I do artigo 195. Por que concluo desta maneira? Porque nao posso atribuir ao
legislador a insercao de expressoes, a insercao de vocabulos em preceitos de lei sem o sentido
vernacular, e, aqui, mais do que o sentido vernacular, temos o sentido técnico. Refiro-me a
alusao a base de incidéncia da parcela. O preceito estd assim redigido:

“Observado o disposto no art. 195, § 62 da Constituicdao, as empresas publicas ou privadas -
como se as primeiras nao fossem pessoas juridicas de direito privado - que realizam
exclusivamente venda de servigos calculardao a contribuigcdao para o FINSOCIAL a aliquota de
0,5%”. E ai vem o trecho que conflita com o inciso I do artigo 195 da

Lei Maxima - “sobre receita bruta”.

Senhor Presidente, nao posso dizer que receita bruta consubstancia sinonimo de faturamento.

(...)

Nao posso, onde esta escrito “receita bruta”, entender que houve referencia ao que
contemplado na Carta, a faturamento, a receita liquida. Nao posso! Se o fizer, Senhor
Presidente, estarei partindo para um campo de absoluto subjetivismo. Tenho que enfrentar a lei
tal como ela se contém. Tenho que proceder ao cotejo sem substituir-me como que ao
legislador, sem alterar o préprio texto legal. Reafirmo: o que nés temos no artigo 28 em
comento, e creio que todos ou quase todos concordam com essa assertiva, € a disciplina da
contribuicao, pelo menos assim se pretendeu, prevista no inciso I do artigo 195. S6 que se
abandonou, por completo, o vocabulo “faturamento”.

“Abandonou-se a base de incidéncia constitucional para cogitar-se, em substituicao indevida, da
receita bruta. A menos que se demonstre que receita bruta tem significado idéntico ao
significado de faturamento, teremos que caminhar para a conclusao sobre a
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 7.738".

(grifei)

O Min. CARLOS VELLOSO acenou para distingao conceitual, que lhe pareceu sutil, entre
faturamento e receita bruta, da seguinte forma:

“O Decreto-Lei n2 2.397 se refere a receitas, e o FINSOCIAL esta de pé em razao do artigo 56,
ADCT, até que a lei institua regularmente contribuicao na forma da Constituicao. Instituiu
sobre faturamento? Nao! Sobre renda bruta. Os conceitos diferem, ndo ha uma grande
diferenca, mas diferem. V. Exa. Sabe que, em termos de Direito Tributario, como em Direito
Penal, para instituir tributo ndo cabem interpretagoes analégicas.”

Apesar dessas divergéncias dos Min. MARCO AURELIO e CARLOS VELLOSO no que respeita a
constitucionalidade da norma, foi unanime o julgamento quanto a uma perceptivel distincao
entre as idéias normativas de faturamento e de receita bruta, tomada esta em acepgao
genérica: “H& um consenso: faturamento é menos que receita bruta.” (Min. SEPULVEDA
PERTENCE, RT]J v. 149, p. 287). O art. 28 da Lei n? 7.738/89 foi havido por constitucional em
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interpretacao conforme a Constituicdo, para que se entendesse a expressao receita bruta, nele
veiculada, como “receita bruta da venda de

mercadorias e da prestagao de servigos”, cujo significado restrito e especifico afirmou-se
equivalente ao conceito constitucional de faturamento.

Estd claro, portanto, que, na larga discussao acerca da nogao constitucional do termo
faturamento, ficaram expressamente reconhecidas e decididas duas coisas irrefutaveis: a) o
sentido normativo da expressao receita bruta da venda de mercadorias e da prestacao de
servigos correspondia ao conceito constitucional de faturamento; b) mas, porque mais amplo e
extenso como denotagdo propria do género, o significado da locucao legal receita bruta
ultrapassava os limites semanticos desse mesmo conceito. E o que, em primoroso memorial,
sublinhou e sintetizou HUMBERTO AVILA:

“A leitura deste longo precedente pode levar a interpretacdao de que o Supremo Tribunal
Federal igualou o conceito de “faturamento” ao conceito de “receita bruta”. Nao o fez, porém.
O que ocorreu foi algo diverso: para manter a constitucionalidade da norma, o Tribunal
resolveu empreender uma interpretagcao conforme a Constituicdao para o efeito de entender que
a expressao legal “receita bruta” so seria constitucional se se enquadrasse no conceito de
faturamento e, para isso, deveria ser entendida como receita da venda de mercadorias e da
prestacao de servigos, pois esse seria, precisamente, o conceito de faturamento incorporado da
legislacao infraconstitucional pela Constituicao”.

10. Por rematar a pesquisa, além desses julgados, em que a Corte estabeleceu que a nogao
constitucional do termo faturamento coincidia com o conceito infraconstitucional especifico de
receita bruta, enquanto produto da venda de mercadorias e da prestacao de servigos, igual
interpretacao foi proclamada no julgamento do RE n? 150.164-PR.

Ali notou o Min. ILMAR GALVAO:

“(...) a contribuicao do art. 239 satisfaz a previsao do art. 195, I, no que toca a contribuigao
calculada sobre o faturamento. De outra parte, o D.L. 2.397/87, que alterou o DL 1.940/82, em
seu art. 22, ja havia conceituado a receita bruta do art. 19, § 19, do mencionado diploma legal
como a ‘receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos’, conceito esse
que coincide com o de faturamento, que, para efeitos fiscais, sempre entendido como o produto
de todas as vendas, e nao apenas das vendas acompanhadas de fatura, formalidade exigida tao-
somente nas vendas mercantis a prazo (art. 12 da Lei n? 187/36). A Lei n® 7.689/88, pois, ao
converter em contribuigao social, para os fins do art. 195, I, da Constituicao, o FINSOCIAL, até
entao calculado sobre a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servicos,
nada mais fez do que instituir contribuicao social sobre o faturamento.” (grifei)

11. A questdo posta neste caso ¢, em tudo, muito semelhante a que se analisou e decidiu nos
precedentes representados dos RE n2 150.164-PR e RE n? 150.755-PE, mas é ainda mais grave
nas consequéncias. O art. 32 da Lei n? 9.718/98 também considerou como base de célculo da
COFINS, incidente sobre as operagoes cuja pratica se traduz na expressdo economica do
faturamento (art. 195, I, da CF/88), a receita bruta, nos moldes do que o fez a Lei n? 7.738/89,
mas, no § 12, definiu-a como a totalidade das receitas, ou seja, tomou o género pela espécie:
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§ 19. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica,
sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo contabil adotada para
tais receitas.”

Tal atribuicao legal de denotacao ou significado mais extenso, que compreende todos os
elementos do género ou classe de receitas, seria valida, se nao afrontasse o alcance do texto
constitucional que usa o termo faturamento, para outorga de competéncia tributaria, com
conteudo semantico minimo, sem o qual seria impossivel observar e controlar os limites dessa
mesma competéncia constitucional, assim como seria impossivel preservar todo o grave alcance
da proibigao constitucional de prisao civil por divida (art. 52, LXVII), se nao fosse compreensivel
e restrita a condicao juridica de depositario infiel.

Apesar de parecer expletivo, ante a propria inteligéncia do sistema, o qual ja nao permite
alteracao da competéncia tributaria pelo ente federado que a recebe, dada a rigidez
constitucional, é, a respeito, peremptoério o art. 110 do Cédigo Tributdrio:

“Art. 110. A lei tributdria ndao pode alterar a definicao, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigcao
Federal, pelas Constituigoes dos Estados, ou pelas leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

E claro que o preceito néo serve a interpretar a Constituicdo, mas tem eficicia enquanto
predica sancgao de invalidez as normas tributarias que a contrariem nos aspectos enunciados. E
nao deixa de confirmar que a Constituicao da Republica usa, implicitamente, conceitos de
direito privado para definir ou limitar competéncias tributdrias.

Ao outorgar a Unido competéncia para instituir contribuicdo social sobre o faturamento, o
constituinte originario indicou-lhe desde logo, de modo expresso, o fato gerador (hipétese de
incidéncia) e a base de calculo possiveis, interditando ipso facto a lei subalterna alargar ou
burlar tais limites mediante subterfugios lingiiisticos ou conceituais, como, p. ex., alteragcao dos
significados normativos incorporados pela Constituicéo. E, nisso, velha mas oportuna, a
observacao do Min. LUIZ GALLOTTI:

“Sr. Presidente, é certo que podemos interpretar a lei, de modo a arredar a
inconstitucionalidade. Mas, interpretar interpretando e, nao, mudando-lhe o texto, e, menos
ainda, criando um imposto novo,

que a lei nao criou. Como sustentei muitas vezes, ainda no Rio, se a lei pudesse chamar de
compra o que nao é compra, de importagcao o que nao é importacao, de exportagao o que nao é
exportacao, de renda o que nao é renda, ruiria todo o sistema constitucional tributario inscrito
na Constituicao.” (voto no RE n2 71.758-GB, RT] v. 66, p. 165)

E, tao oportuna, posto que menos velha, a que fez o Min. JOAQUIM BARBOSA, quando ainda
atuava na Procuradoria Regional da Republica da 22 Regiao, no Mandado de Seguranca n®
2000.02.01.055959-7, no TRF-22 Regiao:
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“Ademais, tal conceito é de direito privado, devendo ser observado pelo legislador tributéario,
sob pena de ilegalidade da medida adotada, por estar contrariando a norma geral de Direito
Tributario prevista no art. 110 do Cédigo Tributario Nacional”.

(...)

A propdsito, vale destacar que o Plendario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida
nos autos do Recurso Extraordindrio

n? 203.075-9, sendo relator o Ministro Mauricio Correa, in DJ 15/09/98, firmou entendimento de
qgue o desrespeito a um conceito de Direito Privado, pelo legislador tributario, acarreta a
invalidade do dispositivo legal posto desta forma no sistema juridico: “desse modo, é de
fundamental importancia que se busque interpretar os principios gerais de direito privado, para
pesquisar a definicao, o contetido e o alcance dos conceitos utilizados pela Constituicao Federal
que, por estarem prescritos na legislacao comum, nao podem ser alterados pela legislacao
tributaria (CTN, art. 109 e 110).

Diante de todo exposto, resulta claro que outras receitas, além daquelas resultantes das
proprias operacgoes de venda de mercadorias ou prestacao de servigos das pessoas juridicas,
nao se enquadram na

definicao de faturamento contida no texto constitucional, em sua redacao original.” (parecer
acostado por memorial)

12. Quanto a corrupgao legal dos termos e conceitos usados ou

supostos pela Constituicao da Republica ao outorgar competéncias tributarias, também é util
recorrer a precedentes da Corte, para raciocinar por analogia neste caso, que é algo parecido,
no plano teorico, com a causa do RE n? 166.772-RS, cujo objeto era o alcance légico-juridico da
expressao folha de salarios, constante do art. 195, I, da Constituicao da Republica, que atribui a
Unido competéncia para criar contribuicao sobre a correspondente materialidade economica.

A Lei Federal n® 7.787, de 30 de junho de 1989, no art. 3¢, I, disp0s que a contribuigao social
sobre a folha de salarios incidiria também sobre os valores pagos a “autonomos e
administradores”. Toda a questao, ali, estava em saber se o legislador federal, no exercicio da
competéncia que lhe deu o art. 195, I, para instituir contribuicdo sobre a “folha de saldarios”,
poderia considerar, para esse efeito, as importancias pagas a “autéonomos e administradores”. A
Corte, posto que por maioria de votos, entendeu que nao:

“INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA - EXTENSAO. Se é certo que toda interpretacéao
traz em si carga construtiva, ndao menos correta exsurge a vinculagao a ordem juridico-
constitucional. O fendmeno ocorre a partir das normas em vigor, variando de acordo com a
formacao profissional e humanistica do intérprete. No exercicio gratificante da arte de
interpretar, descabe “inserir na regra de direito o proprio juizo - pro mais sensato que seja -
sobre a finalidade que ‘conviria’ fosse por ela perseguida” - Celso Antonio Bandeira de Mello -
em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas nao este aquele.
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CONSTITUICAO - ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS VOCABULOS - INTERPRETACAO. O
conteudo politico de uma Constituicao nao é conducente ao desprezo do sentido vernacular das
palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda
ciéncia pressupoOe a adogao de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressoes e os
vocabulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por forca de
estudos académicos, no caso do direito, pela atuacao dos Pretoérios.

SEGURIDADE SOCIAL - DISCIPLINA - ESPECIES - CONSTITUICOES FEDERAIS -
DISTINCAO. Sob a égide das Constituicoes Federais de 1934, 1946 e 1967, bem como da
Emenda Constitucional n® 1/69, teve-se a previsao geral do triplice custeio, ficando aberto
campo propicio a que, por norma ordindria, ocorresse a regéncia das contribuicdes. A Carta da
Republica de 1988 inovou.

Em preceitos exaustivos - incisos I, IT e III do artigo 195 - impds contribuigdes, dispondo que a
lei poderia criar novas fontes destinadas a garantir a manutencao ou expansao da seguridade
social, obedecida a regra do artigo 154, inciso I, nela inserta (4 do artigo 195 em comento).

CONTRIBUIGCAO SOCIAL - TOMADOR DO SERVIGCO - PAGAMENTOS A ADMINISTRADORES E
AUTONOMOS - REGENCIA. A relacéo juridica mantida com administradores e auténomos nao
resulta de contrato de trabalho e, portanto, de ajuste formalizado a luz da Consolidagao das
Leis do Trabalho. Dai a impossibilidade de se dizer que o tomador dos servigos qualifica-se
como empregador e que a satisfacao do que devido ocorra via folha de saldrios. Afastado o
enquadramento no inciso I do artigo 195 da Constituicao Federal, exsurge a desvalia
constitucional da norma ordindria disciplinadora da matéria.

A referéncia contida no § 42 do artigo 195 da Constituigcdo Federal ao inciso I do artigo 154 nela
insculpido, impoe a observancia de veiculo préprio - a lei complementar. Inconstitucionalidade
do inciso I do artigo 32 da Lei n? 7.787/89, no que abrangido o que pago a administradores e
autonomos. Declaracao de inconstitucionalidade limitada pela

controvérsia dos autos, no que nao envolvidos pagamentos a avulsos.”

A inversao, se nao subversao, da relacao légica entre género e espécie na denotacao dos
mesmos termos, pela lei inferior, em hostilidade com a Constituicdo da Republica, mediante
alargamento dos limites da competéncia tributdaria, foi bem percebida pela Corte, como se
infere ao voto do Min. CELSO DE MELLO:

“Entendo, sr. Presidente - tal como o demonstrou o em. Relator em densa analise do tema - que
inexiste qualquer vinculo empregaticio entre as empresas tomadoras de servigos, de um lado, e
os administradores ndao-empregados e os profissionais autobnomos, de outro.

(...)

Firmada esta premissa basica - ... -, e tendo ainda presente, ainda, que o salario constitui nogao
legal revestida de significado préprio, qualificavel como expressao economico-financeira da
contraprestacao do servico realizado sob regime de execucao subordinada, torna-se evidente
que a locucgao constitucional “folha de salarios”, inscrita no art. 195, I, da Carta Politica, ha de
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ser definida em fungao de critérios estritamente técnicos, a serem considerados na exata e
usual dimensao que lhes confere o Direito do Trabalho.

Isso significa, portanto, que a expressao “folha de salarios” refere-se ao conjunto de valores
remuneratorios pagos pela empresa as pessoas que lhe prestam servigcos com vinculo de
subordinacao juridica.

Desse modo, nao se pode entender como subsumida a nocao de “folha de saldrios” qualquer
remuneracao paga por servigos que nao se originem da execucao de um contrato individual de
trabalho. A expressao constitucional “folha de saldrios” reveste-se de sentido técnico e possui
significado conceitual que nao autoriza a sua utilizacao em desconformidade com a definicao, o
conteudo e o alcance adotados pelo Direito do Trabalho.

Disso decorre que os valores pecuniarios pagos aos profissionais que ndao executam trabalho
subordinado nao se ajustam a definicdao técnico-legal de salario, de tal modo que a locucao
constitucional “folha de salarios” nao abrange, na especificidade de sua nogao conceitual, a
remuneracao paga pelas empresas por servigos que lhes sao prestados sem qualquer vinculo de
subordinacao juridica.

(...)

As expressoes empregador, salarios e empregado, Sr. Presidente, refletem nocodes conceituais
largamente consolidadas no plano de nossa experiéncia juridica. Desse modo, e nao obstante o
sentido comum que se lhes possa atribuir, esses conceitos encerram carga semiolética que
encontra, no discurso normativo utilizado pelo legislador constituinte, plena correspondéncia
com o seu exato, técnico e juridico significado, do qual ndo pode o legislador ordinario
divorciar-se ao veicular a disciplina de qualquer espécie tributaria, sob pena de transgredir o
comando inscrito no art. 110 do Cddigo Tributario Nacional, que faz prevalecer, consoante
adverte ALIOMAR BALEEIRO (“Direito Tributario Brasileiro”, p. 444, 102 ed., 1993, Forense),
“o império do Direito Privado (...) quanto a definicao, contetido e ao alcance dos institutos,
conceitos e formas daquele direito...”” (grifos originais)

Noutras palavras, o que se assentou ai foi que a extensao légicojuridica da locugao
constitucional “folha de saldrios” se atrela ao conceito normativo da classe empregados,
representando a soma dos valores que lhes sao pagos por conta da relacao de trabalho. De
modo que, como espécie do género “valores pagos pela pessoa juridica por prestacao de
servigos”, nao poderia o legislador federal tomé-la pelo género, pois a competéncia do art. 195,
I, se restringe aquela. E, como a competéncia para instituir contribuicdao sobre os demais
rendimentos pagos seria também da Uniao, a ofensa foi tida por formal, exatamente como
aparece no presente caso, porque desrespeitado o disposto no art. 195, § 49, da Constituicao da
Republica:

“De outro lado, impoe-se observar que a Uniao Federal, para instituir validamente nova
contribuicao social, tendo presente a situacao dos referidos profissionais nao-empregados,
deveria valer-se, nao de simples lei ordindria, mas necessariamente, de espécie normativa

Pagina 20 30/05/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

juridicamente mais qualificada: lei complementar.
A exigibilidade de lei complementar revela-se inquestionavel no

caso, eis que a imposicao dessa espécie legislativa decorre de expressa previsao constitucional.
A norma inscrita no art. 195, § 42, da Carta Politica, ao autorizar o legislador a instituir outras
fontes de custeio destinadas a garantir a manutencao ou a expansao da seguridade social,
tornou imprescindivel, para esse especifico efeito, a utilizacao de lei complementar pelo Poder
Publico.

(...)

Se é exato que o Poder Legislativo nao dispoe da atribuicao discricionaria de definir quais as
matérias a serem disciplinadas mediante lei complementar, nao € menos correto reconhecer
que, em havendo - tal como ocorre na hipétese a que se refere o art. 195, § 49, da Carta Federal
- prescricao constitucional expressa no sentido de submeter o trato de determinado tema ao
dominio normativo da lei complementar, a inobservancia dessa determinacao, pelo legislador,
gera um irremissivel vicio de inconstitucionalidade (GERALDO ATALIBA, “Lei complementar na
Constituicao”, p. 30, 1971, RT; JOSE SOUTO MAIOR BORGES, “Lei Complementar tributéria”,
p. 34/35, 1975, RT/EDUC e CELSO BASTOS, “Lei Complementar”, p. 16,/17, 1985, Saraiva).”
(do voto do Min. CELSO DE MELLO no cit. RE n? 166.772-RS. Grifos originais)

No mesmo sentido foi o voto do Relator, Min. MARCO AURELIO:

“Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio do sentido destes, conforme os interesses em
jogo, implicam inseguranca incompativel com o objetivo da prépria Carta que, realmente, é um
corpo politico, mas o é ante os parametros que encerra e estes ndo sao imunes ao real sentido
dos vocabulos, especialmente os de contornos juridicos.

Logo, ndo merece agasalho o ato de dizer-se da colocagao, em plano secunddrio, de conceitos
consagrados, buscando-se homenagear, sem limites técnicos, o sentido politico das normas
constitucionais. O artigo 195, nao ha a menor duvida, atribui a toda a sociedade o
financiamento, de forma direta e indireta, da seguridade social, fazendo-o, no entanto, em
termos que tém como escopo maior a seguranca na vida gregaria. Ora, além das contribuigoes
nele enumeradas, outras somente podem vir a balha via lei complementar, consoante previsto
no § 42 do citado artigo e ja sedimentado por forca dos precedentes desta Corte anteriormente
referidos.

(...)

Assim enquadrado o direito, o meio justifica o fim, mas nao este aquele. Compreendo as
grandes dificuldades de caixa que decorrem do sistema de seguridade social patrio. Contudo,
estas ndao podem ser potencializadas, a ponto de colocar-se em plano secunddrio a seguranca,
que é o objetivo maior de uma Lei Basica, especialmente no embate cidaddo-Estado, quando as
forcas em jogo exsurgem em descompasso. Atente-se para a adverténcia de Carlos Maximiliano,
isto ao dosar-se a carga construtiva, cuja existéncia, em toda interpretacao, nao pode ser
negada:
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“Cumpre evitar nao s6 o demasiado apego a letra dos dispositivos, como também o excesso
contrario, o de forcar a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, gracas a fantasia do
hermeneuta, as teses pelas quais se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto idéias apenas
existentes no préoprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores,
entusiasmos e preconceitos” (Hermenéutica e Aplicacao do Direito - Ed. Globo, Porto Alegre -
segunda edigado, 1933 - pag. 118)”.

E, ainda sobre os limites do papel do legislador ordinario na aplicagdo de conceito
constitucional no exercicio da competéncia tributaria, nao sera despropositado invocar outro
precedente, o do RE n2 116.121-3-SP, em que a Corte julgou inconstitucional a exigéncia de
imposto sobre servigcos na “locacao de bens mdveis”, por delirar do conceito de servigos
pressuposto pela Constituicao na outorga de competéncia aos municipios. Da ementa consta:

“TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é conducente a
glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia constitucional do Imposto Sobre
Servicos revela o objeto da tributacao. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o
tributo considerado contrato de locacdao de bem mdvel. Em direito, os institutos, as expressoes
e os vocabulos tém sentido proprio, descabendo confundir a locagao de servigos com a de
moveis, praticas diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas definicdes sao de observancia
inafastavel - art. 110 do Cddigo Tributario Nacional.”

13. A regra contida no art. 195, I, da Constituicao da Republica, da a Unido competéncia para
instituicao de tributo especifico (contribuicdo social), como forma de custeio de sua atuacao na
seguridade social (art. 149), que compreende um “conjunto integrado de acoes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social” (art. 194, caput).

E tipica regra de competéncia, pela qual deve:

“(...) entender-se-a o poder de acao e de atuacao atribuido aos varios 6rgaos e agentes
constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que sao constitucional ou legalmente
incumbidos. A competéncia envolve, por conseguinte, a atribuicao de determinadas tarefas bem
como 0s meios de agao (“poderes”) necessarios para a sua prossecugao. Além disso, a
competéncia delimita o quadro juridico de atuacdao de uma unidade organizatoria relativamente
a outra.” (12)

Tal competéncia tributaria é administrativa e executiva, mas é também e sobremodo legislativa,
visto que, em nosso sistema constitucional, por forga do principio da estrita legalidade
tributaria (art. 150, I), os tributos somente podem instituidos ou majorados mediante lei. E a
regra que a estabelece é classificada entre as normas referentes as “estruturas organizatorio-
funcionais” do Estado, das quais se diz:

“Um dos mais importantes principios constitucionais a assinalar nesta matéria é o principio da
indisponibilidade de competéncias ao qual estd associado o principio da tipicidade de
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competéncias. Dai que: (1) de acordo com este ultimo, as competéncias dos érgaos
constitucionais sejam, em regra, apenas as expressamente enumeradas na Constituicao; (2) de
acordo com o primeiro, as competéncias constitucionalmente fixadas ndao possam ser
transferidas para o6rgaos diferentes daqueles a quem a Constituicao as atribuiu. Estes principios
justificam a proibicao da alteracao das regras constitucionais de competéncia dos 6rgaos de
soberania, mesmo no caso de excecgao constitucional”. (13)

Em nossa ordem constitucional, estas caracteristicas soam ainda mais agudas ante a
coexisténcia de quatro esferas federativas dotadas de competéncias tributarias diversas (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios) e a necessaria conformacao de seu exercicio as
expressas “limitagcoes constitucionais ao poder de tributar” e aos direitos e garantias
individuais.

A competéncia tributaria, entendida como aptidao para criar tributos em abstrato,(14) é vista,
na doutrina, como “reclamo impostergavel dos principios federativo e da autonomia municipal e
distrital, que nosso ordenamento juridico consagrou” (15):

“Ora, na infinidade de aspectos concretos que pode atingir a Federacao, na infinidade de
orientacoes que pode assumir o federalismo, dependentes das circunstancias peculiares a cada
povo, ha certos fatores basicos, certos elementos permanentes que poderemos definir como
sendo o estabelecimento da coordenacao dentro da subordinacao; a distribuicao de
competéncias autonomas, sob o controle de um poder superior que é o da Constituicao; a
reparticdo, enfim (de poderes) de natureza diversa, ajustados, mas nao atritados, harmonicos,
mas nao reciprocamente invasores, integrados no impulsionamento de um mecanismo
composto, mas nao atravessados como forgas contraditérias que se paralisam ou entorpecem
estupidamente.

Nos casos de paises de Constitui¢ao rigida, como se da entre nds, o problema ainda mais se
simplifica. Os limites das competéncias se encontram claramente estabelecidos; os meios de
coordenacao das atividades expressamente configurados; os remédios para os disturbios e
invasoes de autoridade plenamente preceituados.” (16)

Na espécie, o excesso operado pela Lei n? 9.718/98, equiparando faturamento a qualquer
receita, nao obstante transponha a esfera de competéncia fixada pelo conceito de faturamento e
atribuida pelo art. 195, I, da CF/88, ndo implica usurpagao de competéncia, porque podia a
Uniao, como ainda pode, instituir novas fontes de custeio da seguridade social com base
noutros eventos econémicos, salvos aqueles expressos na discriminagao de competéncias em
matéria de impostos, com fundamento no art. 195, § 42, da CF/88, e, dentre essas novas fontes,
as demais espécies de receita. Nao se caracteriza, pois, vicio material de incompeténcia.

Do angulo formal, no entanto, para o fazer de modo licito, seria mister houvesse obedecido ao
disposto no art. 154, I, da Constituicao da Republica, ou seja: i) fosse a contribuicao criada por
intermédio de lei complementar; ii) fosse ndao cumulativa; e iii) nao tivesse o mesmo fato
gerador, nem base de calculo dos impostos. Ou seja, a instituicao de contribuicao social sobre
as demais modalidades de receita s6 extrairia fundamento de validade a norma de competéncia
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descrita no art. 195, § 42, da Constituicao da Republica, cuja observancia haveria, pois, de ser
rigorosa.

Ora, ainda quando, sé por argumentar, se estimasse que a previsao, pela Lei n? 9.718/98, da
COFINS sobre as demais espécies de receita, figuraria instituicao de nova fonte de custeio, o
expediente normativo permaneceria inconstitucional por nao ter observado a forma prescrita no
art. 195, § 42, da Constituicao da Republica.

Tenho, portanto, por incompativel com a ordem constitucional o disposto no § 12 do art. 32 da
Lein? 9.718/98, seja por distender o conceito de faturamento assumido na redacao original do
art. 195, I, da Constituicao, seja por nao instituir nova fonte de custeio nos termos exigidos pelo
art. 195, § 49,

14. Em 16 de dezembro de 1998, foi publicado o texto da Emenda Constitucional n® 20, que
alterou a redacao do art. 195, I, b, da Constituicao da Republica, adicionando-lhe a palavra
“receita”:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

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

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

b) a receita ou o faturamento;
c) o lucro;” (grifos nossos)

A partir do inicio de vigéncia da Emenda, a competéncia para instituicao de contribuicao,
mediante lei ordinaria, com fundamento no art. 195, I, teria sido alargada para abranger a
classe genérica da receita como base de céalculo.

Deve observado ao propdésito que ndao houve alteragdao material de

competéncia, pois a Unido poderia, como ainda pode, instituir nova fonte de custeio, sobre as
demais receitas por exemplo, desde que o fizesse nos termos do art. 195, § 42, da Constituicao
da Republica. A mudanca, essa deu-se na forma da instituicao.

Sob o pélio da nova redacgédo do art. 195, I, b, a COFINS poderia instituida sobre a receita por
meio de lei ordindria, sem necessidade de observancia dos arts. 154, I, e 195, § 42. Daqui, os
dois reflexos possiveis sobre a Lei n? 9.718/98: i) a edigdo da Emenda n?¢ 20/98 teria dado novo
fundamento de validez a Lei n? 9.718/98, que seria constitucional a partir de entao, pois
publicada antes de 12 de fevereiro de 1999, data de inicio de producao de seus efeitos
(posicionamento do Min. ILMAR GALVAO); ii) a Emenda néo teria sanado a
inconstitucionalidade da Lei n? 9.718/98, por ser a esta posterior e por tratar-se de nulidade
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irremediavel.

15. A Lei n? 9.718/98 foi publicada em 27 de novembro de 1998, sob a égide da redacao original
da Constituicao da Republica, 20 (vinte) dias antes da EC n? 20/98, e entrou em vigor na data
da publicacao (17).

A data do inicio de sua vigéncia, a instituicAo da COFINS sobre os fatos que produzem receitas,
nao apenas sobre os que geram faturamento, concebido como receita de venda de produtos e
de servicos, sé seria vdlida, se se atendesse as prescricoes do art. 195, § 49, da Constituicao da
Republica. Mas isso nao ocorreu.

Ademais, a Lei n? 9.718/98 feriu o art. 195, I, da Constituicao, ao dilatar-lhe o conceito de
faturamento, dilatando a base de calculo e o fato gerador do tributo. E nisso encheu-se de
nulidade:

“Essa conseqiiéncia resulta evidente da prépria esséncia do sistema. Onde se estabelece uma
Constituicao, com delimitacao da autoridade para cada um dos grandes poderes do Estado,
claro é que estes nao podem ultrapassar essa autoridade, sem incorrer em incompeténcia, o
que em direito equivale a cair em nulidade. Nullus est major defectus quam defectus
potestatis.” (18)

Ao desenvolver o argumento, RUI BARBOSA chama por testemunha a MARSHALL.:

“Definiram-se e demarcaram-se os poderes da legislatura; e, para que sobre tais limites nao
ocorresse erro, ou deslembranca, fez-se escrita a Constituicao. Com que fim se estipulariam
esses poderes, e com que fim se reduziria essa estipulacao a escrito, se os limites prescritos
pudessem ser ultrapassados exatamente por aqueles, que ela se propunha a coibir? Acabou-se a
distingcao entre os governos de poderes limitados e os de poderes indefinidos, se os confins, que
se estabelecem, nao circunscreverem as pessoas, a que se impoem, e ficarem igualmente
obrigativos os atos permitidos e os atos defesos.

Ou havemos de admitir que a Constituicao anula qualquer medida legislativa, que a contrarie,
ou anuir em que a legislatura possa alterar por medidas ordinarias a Constituicao. Nao ha
contestar o dilema. Entre as duas alternativas ndo se descobre meio termo. Ou a Constituicao é
uma lei superior, soberana, irreformavel por meios comuns; ou se nivela com os atos de
legislacao usual, e, como estes, é reformavel ao sabor da legislatura. Se a primeira proposigao é
verdadeira, entao o ato legislativo, contrario a Constituigdo, ndo sera lei; se é verdadeira a
segunda, entao as Constituigcoes escritas sao absurdos esforcos do povo, por limitar um poder
de sua natureza ilimitdvel. Ora, com certeza, todos os que tém formulado Constituicoes escritas,
sempre o fizeram com o intuito de assentar a lei fundamental e suprema da nacao; e,
conseguintemente, a teoria de tais governos deve ser que qualquer ato da legislatura, ofensivo
da Constituicao, é nulo. “Esta doutrina estad essencialmente ligada as Constituicoes escritas, e,
portanto, deve-se observar como um dos principios fundamentais de nossa sociedade.” (19)
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A Lein? 9.718/98 transpos, sob o angulo do art. 195, § 49, os limites formais e, sob o angulo do
art. 195, I, os limites materiais, impostos ambos a Uniao pela Constituicdo da Republica para
exercicio da competéncia tributaria, e a nulidade conseqiiente nao se convalida pela alteragao
posterior de seu fundamento de validez, como mostra HUMBERTO AVILA com apoio em
GUASTINI:

“A invalidade é um fenoOmeno que nao se altera no tempo: a alteracdao da norma superior nao
tem o condao de tornar valida uma norma originalmente invalida. A doutrina é clara nesse
sentido, como demonstra, por exemplo, o prestigiado Professor italiano de Teoria

Geral do Direito, GUASTINI:

‘Ora, a primeira vista, a validade é uma propriedade totalmente a-temporal. Ela depende de
fato, exclusivamente da relagdo (a-temporal, portanto: l6gica, ndo-cronoldgica) de uma norma- e
do ato normativo que a tenha produzido - com outras normas: uma norma ¢ valida se, e
somente se, foi produzida conforme as outras normas (estruturalmente supraordenadas) que
lhe regulam a producao e é compativel com as normas (materialmente supra-ordenadas) que
lhe limitam o possivel

conteudo.

Na constancia das normas e em relacao a essas estruturalmente e materialmente supra-
ordenadas, cada norma é ou valida ou invdalida. Nao se pode adquirir validade, nem perdé-la.

Todavia, ainda que seja a-temporal a relagcao de que depende a validade, podem modificar-se no
tempo as normas de referéncia: as normas, isto é, estruturalmente e materialmente supra-
ordenadas a norma de que se trata.

Isto, se nao pode fazer adquirir a validade a uma norma originariamente invalida, pode porém,
fazer perder a validade de uma norma originalmente valida”. (20)

Desde KELSEN (21), sabe-se que a legislacao, como ato de producao normativa, é, a um so
tempo, criador e aplicador do direito. Cria direito por introduzir norma no sistema, mas tem de
fazé-lo nos estritos termos da competéncia que lhe foi atribuida, aplicando a norma superior, no
caso a Constituicdao da Republica, onde residem o fundamento de validade e os limites formais e
materiais de seus poderes.

Ora, o parametro de controle de legitimidade da lei é a redagao do texto constitucional vigente
a época da edicdao da norma subalterna, nao, é 6bvio, a redacao posterior, suposto agora atual,
pois era aquela que, regulando a norma de competéncia legislativa, lhe fixava os limites
materiais e formais de exercicio.

Se a norma produzida antes da Constituicao é com esta compativel, é recebida pelo novo
ordenamento; se lhe é hostil, estd revogada, ou, o que da na mesma, perde seu fundamento de
validez. A Corte tem-na por revogada:

“CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE.
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REVOGAGCAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. A lei ou é
constitucional ou nao é lei. Lei inconstitucional é uma contradicdao em si. A lei é constitucional
quando fiel a Constituigdo; inconstitucional, na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o
que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em
face da Constituicao vigente ao tempo de sua elaboracao.

Lei anterior ndao pode ser inconstitucional em relacdao a Constituicao superveniente; nem o
legislador poderia infringir Constituicao futura.

A Constituicao sobrevinda nao torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes:
revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicao nado deixa de produzir efeitos revogatorios.
Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, nao revogasse, ao ser promulgada, leis
ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. Reafirmacao de antiga jurisprudéncia
do STF, mais que cinqiientenaria. Agao direta que nao se conhece por impossibilidade

juridica do pedido.” (ADI n? 2-1/DF, rel. Min. PAULO BROSSARD, DJ 21.11.97)

No caso, a norma constante do texto atual do art. 195, I, b, da Constituicao da Republica, na
redacao da EC n? 20/98, embora concilidvel com o disposto no art. 32, § 12, da Lei 9.718/98, nao
o poderia convalidar nem receber, porque mareado de nulidade original insanavel, oriunda de
contraste com regra constitucional vigente ao tempo de sua edigcdao, como, alids, também
advertiu, no parecer ja citado, o Min. JOAQUIM BARBOSA:

“Contudo, nao é excesso reiterar que essa modificagao constitucional ndo teve o condao de
validar a lei originariamente inconstitucional, tendo em vista que o artigo 32, § 12 da Lei
Ordindria n® 9.718/98, quando de sua edi¢cdo, encontrava-se em desacordo com o permissivo
constitucional, considerando-se a redagao entao vigente.”

Escusa notar quao absurdas seriam a convalidagao da afronta constitucional e a repristinacao
normativa, cuja admissibilidade aniquilaria todo o sistema de controle de constitucionalidade
como “meio de defesa e garantia da forca normativa da Constituicao”22, pois qualquer Emenda
ulterior bastaria por ressuscitar regra produzida a revelia das prescrigoes constitucionais.

16. Parece-me, ao depois, evidentissimo que a edigdao da EC n2 20/98 constitui em si mesma o
reconhecimento formal e a prova decisiva da inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98 e das
diferencas técnico-juridicas e semanticas entre as nogoes de faturamento e receita:

“Saliente-se, desde inicio, que a propria necessidade de modificagao, via Emenda
Constitucional, da base de calculo permitida pela Constituicao evidencia, de modo cabal, a
frontal incompatibilidade da Lei n® 9.718/98 com o texto constitucional vigente no momento da
sua edicdo. Do contrario, seria admitir que o poder legislativo teria modificado a Constituicao
para que ela continuasse a mesma. Ora, ela foi modificada justamente - e ndo ha outro modo de
interpretar - porque a Lei n? 9.718/98 era - e continuou sendo - absolutamente incompativel
com o seu suposto fundamento de validade (art. 195, I), na medida em que instituiu
contribuicdes sociais sobre bases de calculo nao previstas pela Constituigao entao vigente.”
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(23)

17. Nem se alegue tampouco que a norma atual, como fundamento ulterior de validez, poderia
receber a regra produzida em desconformidade com a ordem constitucional antecedente,
porque teria operado alteracao na forma de exercicio da competéncia, e ndao, no contetdo
desta.

Porque se concebesse tal recepcao, como sucedeu, por exemplo, com as normas gerais
dispostas na Lei Federal n? 5.172/66 (Codigo Tributario Nacional) e no Decreto-lei n? 406/68,
ambos recebidos com status de lei complementar, seria de todo imprescindivel que: i) ndao se
configurasse incompatibilidade material; e ii) o dispositivo por receber tivesse sido produzido
de forma valida (em relacgao ao fundamento de validade normativa anterior).

Estaria, no caso, satisfeito o primeiro requisito (i), ndao, porém, o segundo (ii). O art. 32, § 1¢, da
Lei n? 9.718/98 foi produzido em descompasso com o regime constitucional cuja observancia
lhe daria fundamento de validade normativa. E, como ja salientou a Corte, enunciando doutrina
comum, “afere-se a higidez da lei, em confronto com a norma constitucional vigente na época
em que foi sancionada... A lei que invada matéria propria de lei complementar agride
diretamente a Constituicao” (RP n? 1.556, rel. Min. CARLOS MADEIRA, DJ 29.9.1988).

18. Nao é melhor a segunda interpretagao proposta pela recorrida, no sentido de que a
publicacdo da EC n? 20/98 em data anterior a do inicio da producao dos efeitos da Lei n®
9.718/98, o qual se deu a 12 de fevereiro de 1999 em razao da anterioridade nonagesimal,
poderia conceder-lhe fundamento de validade.

Como consta de seu art. 15, a Lei n? 9.718/98 entrou em vigor na data da publicagao, ou seja,
em 26 de novembro de 1998, contando-se-lhe dai a vigéncia. Apenas sua eficacia é que foi
protraida para o dia 192 de fevereiro de 1999. Pela irretocavel clareza a respeito, recorro a outra
observacdo de HUMBERTO AVILA:

“Motivo bastante para afastar a aceitacao da idéia de convalidagao é a consagrada distingao
dos planos normativos da existéncia, validade e eficacia. Existente € uma norma que foi criada
por uma autoridade aparentemente competente para criar este tipo de norma. Uma norma é
vigente, se existente e nao ab-rogada. Uma norma é valida, se produzida em conformidade as
normas que disciplinam o procedimento de sua criacao e se nao estd em contraste com alguma
norma que regula o seu possivel contetdo. Uma norma é eficaz, se é capaz de produzir efeitos
ou de ser aplicada. (RICARDO GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998,
pag. 132 e 170; PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 4, Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 3-7; HANS KELSEN, Reine Rechtslehre. 2. Ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, pag. 276.
Idem, Allgemeine Theorie der Normen. Wien: Manz, 1979, pag. 211).

Importante é, pois, distinguir a validade da eficacia: a primeira traduz uma relacao de
conformidade entre lei e constituicao; a segunda, a sua aptidao para produzir efeitos e ser
aplicada. A norma que regula a aplicabilidade de outra, porque delimita seus destinatarios, seu
espaco ou tempo de aplicacao, nao deve ser, sequer, objeto de analise, quando a norma, cuja
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aplicacao visa regular, é originariamente incompativel com a Constituicdo. Seria como
preocupar-se com a inclusao, em agenda, de um compromisso futuro para um defunto. Ainda
que se pretenda, e que se tente, ndo havera ressurreigao.

O importante é que a questao da eficdcia (aptidao para produzir efeitos) s6 se pde quando
vencidas as questoes ligadas aos planos da existéncia (a norma tem que ter sido posta) e da
validade (a norma deve ter sido criada de acordo com as normas que regulam procedimento de
sua criacdo e delimitam o seu contetido). E dizer: ndo vencidas essas questdes, impertinente é a
andlise do plano da eficacia. Tanto faz se a norma prevé que produzira efeitos no futuro, se, no
momento em que foi criada, ndao se adequava aos mandamentos constitucionais que regulavam
a sua producdo e o seu conteudo. Entendimento contrario seria equivalente - em pensamento
metaférico imperfeito, mas ilustrativo - a situacao do estudante que, tendo ido muito mal
nalguma prova, tenta, apds a corregao, convencer seu professor de que sua nota deve ser
modificada, pelo simples fato de que, depois da entrega da avaliacao, sabia quais as respostas
certas.

Ora, o fato de a norma constante da Lei n® 9.718/98 ter postergada a sua eficacia para
momento em que passou a existir fundamento material para sua validade, nao elimina a sua
original incompatibilidade com a norma constitucional que delimitava o seu possivel contetido
no momento da sua edigcdo. Se ela ndo se adequava a Constituicdo nesse momento, ela é
invalida, pouco importando se, depois disso e quando passaria a produzir efeitos, o fundamento
constitucional foi modificado. A validade é, enfim, um conceito de relagdao: norma inferior
versus superior no momento de sua edigao. Nao depois.” (24)

19. Por todo o exposto, julgo inconstitucional o § 12 do art. 32 da Lei n®

9.718/98, por ampliar o conceito de receita bruta para “toda e qualquer receita”, cujo sentido
afronta a nocao de faturamento pressuposta no art. 195, I, da Constituicdo da Republica, e,
ainda, o art. 195, § 49, se considerado para efeito de nova fonte de custeio da seguridade social.

Quanto ao caput do art. 32, julgo-o constitucional, para lhe dar interpretagdo conforme a
Constituicao, nos termos do julgamento proferido no RE n? 150.755/PE, que tomou a locucao
receita bruta como sinénimo de faturamento, ou seja, no significado de “receita bruta de venda
de mercadoria e de prestacao de servigos”, adotado pela legislagdao anterior, e que, a meu juizo,
se traduz na soma das receitas oriundas do exercicio das atividades empresariais.

Notas de rodapé
(1) PIS - Exclusdo do ICM de sua base de calculo. Revista de Direito Tributario, n2 35, p. 155

(2) “The words ‘people of the United States’ and ‘citizens’ are synonymous terms, and mean the
same thing. They both describe the political body who, according to our republican nstitutions,
form the sovereignty, and who hold the power and conduct the Government hrough their
representatives. They are what we familiarly call the ‘sovereign people’, and very citizen is one
of this people, and a constituent member of this sovereignty. The uestion before us is, whether
the class of persons described in the plea in abatement compose a portion of this people, and
are constituent members of this sovereignty? We think they are not, and that they are not
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included, and were not intended to be included, under the word ‘citizens’ in the Constitution,
and can therefore claim none of the rights and privileges which that instrument provides for
and secures to citizens of the United States. On the contrary, they were at that time considered
as a subordinate and inferior class of beings, who had been subjugated by the dominant race,
and, whether emancipated or not, yet remained subject to their authority, and had no rights or
privileges but such as those who held the power the Government might choose to grant them.”
(Civil Rights: Leading Cases. Edited by Derrick A. Bell, Jr.. Boston: Little, Brown and Company,
1980, p. 3)

(3) “The only two provisions which point to them and include them, treat them as property, and
make it the duty of the Government to protect it.... The Governmet of the United States had no
right to interfere for any other purpose but that of protecting the rights of the owner...” (Civil
Rights: Leading Cases. cit., p. 23)

(4) SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de lingustique générale. Paris: Payot, 1974, p. 100, § 2. A
arbitrariedade do nexo entre significado e significante nao quer dizer que este dependa de livre
escolha do sujeito que fala, se ndao que é apenas imotivado, “c’est-adire arbitraire par rapport
au signifié, avec lequel il n’a aucune attache naturelle dans la réalité” (p. 101).

(5) ROSS, Alf. apud CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguaje. Barcelona: Ariel, 1968,
p. 248.

(6) ECO, Humberto. Interperetacao e superinterpretagcao. Trad.: MF. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1993, p. 50. Grifos do original.

(7) “Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou fungao publica.

§ 19 equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcao em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigco contratada ou conveniada
para a execucgao de atividade tipica da Administracao Publica.

§ 22 A pena serda aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de funcao de diregcdao ou assessoramento
de 6rgao da administragao direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagéao
instituida pelo poder publico.”

(8) “Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacao ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas
entidades mencionadas no artigo anterior.”

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

e outra na do comprador. Nao se declarando na fatura o prazo do pagamento, presume-se que a
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compra foi a vista (artigo n2. 137). As faturas sobreditas, nao sendo reclamadas pelo vendedor
ou comprador, dentro de 10 (dez) dias subseqiientes a entrega e recebimento (artigo n2. 135),
presumem-se contas liquidas.”

(10) PIS - Exclusao do ICM de sua base de célculo. Revista de Direito Tributario n® 35, p. 153-
154.

(11) GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINO. Ob cit., p. 155.

(12) CANOTILHO, ]J. ]J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 22 ed. Coimbra:
Almedina, p. 488.

(13) CANOTILHO. Op. cit.. p. 491.

(14) CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 192 edigcao. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 437.

(15) CARRAZZA. Op. cit., p. 433.

(16) MELO FRANCO, Afonso Arinos de. Estudos de Direito Constitucional, Rio de Janeiro,
Forense, 1957, p. 148, apud ROQUE CARRAZZA. Op. cit., p. 434.

(17) “Art. 17. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao, produzindo efeitos:

I - em relacao aos arts. 22 a 89, para os fatos geradores ocorridos a partir de 12 de fevereiro de
1999;”

(18) BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. At. por Ricardo Rodrigues Gama. Campinas:
Russell, 2003. p. 40.

(19) The writings of John Marshall, late chief justice of the United States, upon the Federal
Constitution. Boston, 1839, p. 24, apud RUI BARBOSA. Op. e loc. cits.

(20) AVILA, Humberto Bergmann. COFINS E PIS: inconstitucionalidade da modificacao da base
de célculo e violagao ao principio da igualdade.In: Repertério IOB de Jurisprudéncia, 22
quinzena de julho de 1999, n? 14/99, caderno 1, p. 438.

(21) “O suporte fatico [Tatbestand] que deve ser subsumido a norma constitucional quando da
decisao sobre a constitucionalidade de uma lei, ndo é uma norma - fato e norma sao conceitos
distintos - mas sim a producao de uma norma, um verdadeiro suporte fatico material, aquele
suporte fatico que é regulado pela norma constitucional e que, porque e na medida em que é
regulado pela Constituicao como qualquer outro suporte fatico sob qualquer outra norma. Pois
um suporte fatico s6 pode ser subsumido a uma norma se esta regular esse suporte fatico, ou
seja, estabelecé-lo como condicao ou conseqiiéncia. Tanto se um tribunal civil decide sobre a
validade de um testamento ou contrato ou declara inconstitucional um decreto para nao aplica-
lo no caso concreto, ou se um tribunal constitucional qualifica uma lei como inconstitucional,
em todos esses casos é o suporte fatico da produgdo de uma norma que é subsumido a norma
que o regula e que é reconhecido como conforme ou contrdrio a ela. O tribunal constitucional,
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por outro lado, reage ao julgamento de inconstitucionalidade de uma lei com o ato que
corresponde, como actus contrarius, ao suporte fatico inconstitucional da producao da norma,
isto é, com a anulagdo da norma inconstitucional, seja apenas - de modo pontual - para o caso
concreto, seja - de modo geral - para todos os casos.” (Jurisdigao Constitucional. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 256-257).

(22) CANOTILHO. Op. cit, p. 834.

(23) AVILA. COFINS E PIS: Inconstitucionalidade da modificacdo da base de célculo e violacéo
ao principio da igualdade. cit., p. 438.

(24) COFINS e pis... cit., p. 436.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2005-mai-30/leia_voto cezar peluso julgamento cofins/
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