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   SILNEV CONSULTORIA TRIBUTÁRIA LTDA.

ALARGAMENTO DA BASE DE CÁLCULO DAS

CONTRIBUIÇÕES CUMULATIVAS (PIS E COFINS)
1 – OBJETIVO


Tratar da inconstitucionalidade do aumento (alargamento) da base de cálculo das contribuições cumulativas para o PIS e para a COFINS, instituída pela Lei nº 9.718, de 1998.

2 – DECISÕES DO STF

Além das decisões favoráveis proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no dia 09-11-2005, que julgou inconstitucional o aumento (alargamento) da base de cálculo promovido pela Lei nº 9.718, de 1998, a Lei nº 11.941, de 27-05-2009, revogou o § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 1998 (alargamento da base de cálculo – incluindo receitas que não são decorrentes das atividades principais da empresa, constantes no Contrato ou Estatuto Social). 


Esse alargamento determinava a inclusão na base de cálculo das contribuições para o PIS e para a COFINS do valor das demais receitas não incluídas nas receitas decorrentes das atividades principais da empresa, ou seja, àquelas listadas em seu Contrato ou Estatuto Social.


Motivo: Esse alargamento dependia da edição da Emenda Constitucional (EC) nº 20, de 1998, que somente foi publicada após a promulgação da Lei nº 9.718, de 1998, gerando a inconstitucionalidade comentada. A mencionada EC determinava que a incidência dos tributos (PIS e COFINS) seria realizada sobre o montante do faturamento ou da receita assim, a base de cálculo desses tributos seria composta do faturamento (receita das atividades principais da empresa) somado as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica. 

3 – REVOGAÇÃO DA LEGISLAÇÃO INCONSTITUCIONAL

A revogação trazida pelo artigo 79, inciso XII da Lei nº 11.941, de 2009 tem sua vigência a partir de 28 de maio de 2009 assim, a partir dessa data não há mais a incidência das mencionadas contribuições sociais (PIS e COFINS) sobre receitas não decorrentes das atividades principais (habituais) da empresa, ou seja, àquelas não compreendidas em seu objeto social.
4 - COMPENSAÇÃO

Para reaver valores pagos no passado o contribuinte deverá ingressar individualmente com ação no Poder Judiciário (veja comentário a seguir sobre a tese dos “cinco mais cinco” anos para solicitar repetição de indébito).

5 - O STJ E A TESE DOS “CINCO MAIS CINCO”


A edição da Lei Complementar nº 118, de 2005 interferiu diretamente na tese do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que vinha entendendo que o prazo de cinco anos para a prescrição do direito à restituição contava-se a partir do decurso do prazo de cinco anos para a homologação. Esta tese do STJ é conhecida como "cinco mais cinco". Entretanto, em 27.06.2007, ao julgar o Resp nº 860.251/SE, a Corte Especial do STJ declarou inconstitucional a segunda parte do art. 4º da LC nº 118, de 2005 que estabeleceu para o previsto no seu art. 3º a observância do disposto no art. 106, inciso I do CTN (retroatividade da lei interpretativa).


Além de declarar a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da LC nº 118, de 2005, a Corte Especial firmou entendimento de que o art. 3º da referida lei não pode atingir os pagamentos efetuados antes de 09-06-2005, observe a seguir:

"Assim, do ponto de vista prático, a prescrição deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos indevidos de tributos feitos a partir de 9 de junho de 2005 - data da entrada em vigor da lei, o prazo para o contribuinte pedir a restituição é de cinco anos a contar do pagamento. Relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece à tese dos cinco + cinco, limitada ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova".                  

(fonte: www.stj.gov.br)
6 – LEGISLAÇÃO MENCIONADA
6.1 - LEI Nº 11.941, DE 27-05-2008


Art. 79.  Ficam revogados:  


XII – o § 1º do art. 3º da Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998;  

............................................................................................................
6.2 - LEI Nº 9.718, DE 27-11-1998


Por sua vez, o artigo mencionado dispõe:


Art. 3º O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica. (Vide Medida Provisória nº 2158-35, de 2001).

        § 1º Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas. (Vide Lei nº 11.941, de 2009).


..............................................................................................................
6.3 - LEI COMPLEMENTAR Nº 118, DE 09-02-2005

Art. 3º Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.
        Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3o, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional.
6.4 – LEI Nº 5.172, DE 1966 (CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL)


Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


I – em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;


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


Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.


§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.


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


Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:

        

I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

        II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;


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

Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado:


I – nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito tributário;


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