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RESUMO

O presente trabalho versard sobre aquela que estd sendo considerada a maior
controvérsia tributaria ja julgada pela nossa corte suprema até a presente data, trata-
se da exclusdo do ICMS da base de célculo das contribuicdes sociais do PIS e da
COFINS, matéria do Recurso Especial 1.144.4469/PR, e do acorddo do Recurso
Extraordinario 574.706/PR (Tema 69), os quais foram bem explorados, com muito
esmero. O objetivo principal se permeia na anélise de pontos que sobrestou margem
para interpretacfes, estes de extrema relevancia, como qual deva ser o correto valor
a ser levado em conta na exclusdo da base de calculo destas duas contribuicdes, e a
partir de quando os efeitos desta grandiosa decisao, deva comecar a ser praticados.
Com efeito, embora a tese de repercussdo geral, firmada pelo STF tenha sido
objetiva, as consequéncias e, principalmente, as condi¢cdes de operacionalizacao,
dessa vitoria por parte dos contribuintes, ainda continua sendo matéria de embates
no ambito juridico. Destaca-se que mediante este cenario, Fazenda Nacional
interpds em face do acorddo, Embargos de Declaracdo, e ainda a Receita Federal
do Brasil, exarou a Solugcdo de Consulta Interna de n® 13, com o0 objetivo de
orientacdo, sob o seu prisma e certo, 0s quais destacamos pontos principais, que
contribuiram no objetivo do trabalho. Nesse interim, de um grande julgado que
representa firmamento de entendimento sobre jurisprudéncia tributéria,
procuraremos identificar, sempre com respaldo no texto constitucional, qual o devido
valor do ICMS a ser excluido na base de calculo das duas contribuicdes, e ainda a
partir de quando os efeitos devam comecar a surtir seus efeitos.

Palavras-chave: Direito Tributario, ICMS, PIS E COFINS, ndo-cumulatividade, base
de célculo, modulacdo temporal.



ABSTRACT

The present work will deal with what is being considered the biggest tax controversy
ever judged by our supreme court to date, it is the exclusion of ICMS from the
calculation base of social contributions of PIS and COFINS, subject of Special Appeal
1.144 4469 / PR, and the judgment of Extraordinary Appeal 574.706 / PR (Theme
69), which were well explored, with great care. The main objective is permeated in
the analysis of points that left room for interpretations, which are extremely relevant,
such as what should be the correct value to be taken into account when excluding the
basis for calculating these two contributions, and from when the effects of this
grandiose decision, must begin to be practiced. In fact, although the thesis of general
repercussion, signed by the STF was objective, the consequences and, mainly, to the
operational conditions, of this victory on the part of the taxpayers, still remains the
subject of conflicts in the legal scope. It is noteworthy that, under this scenario, the
National Treasury filed, in the face of the ruling, Declaration Embargos, and also the
Federal Revenue of Brazil, issued the Internal Consultation Solution No. 13, with the
objective of guidance, under its prism and certain , which we highlight main points,
which contributed to the objective of the work. In the meantime, of a great judgment
that represents a firmament of understanding on tax jurisprudence, we will try to
identify, always with support in the constitutional text, which is the due value of the
ICMS to be excluded in the calculation basis of the two contributions, and even when
effects should start to have their effects.

Keywords: Tax Law, ICMS, PIS AND COFINS, non-cumulative, calculation basis,
temporal modulation.



SUMARIO

INTRODUCAO 11
1 O PODER DE TRIBUTAR NA CF/88 E A CONTROVERSIA SOBRE A BASE DE
CALCULO DO PIS E COFINS 13
1.1 Nogbes Gerais sobre a Tributagdo e os seus Limites: O Estado e o Poder de
Tributar na CF/88 13
1.2 ICMS, PIS E COFINS no Sistema Tributario Nacional 14
1.2.1 Conceito de Tributo 14
1.2.2 Conceito de Imposto 16
1.2.2.1 Caracteristicas do ICMS 17
1.2.3 Conceito de Contribuicbes Sociais 20
1.2.3.1 Caracteristicas do PIS e da COFINS 22
1.3 A Controvérsia inclusdo do ICMS na Base de Calculo das Contribuic6es Sociais
do PIS e da COFINS 28
2 A CONTROVERSIA SOBRE A BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES 32
2.1 O papel das Cortes Superiores e os Recursos Excepcionais 32
2.2 A Atuagéo do STJ no Recurso Especial n° 1.144.469/PR 37
2.3 A Atuacédo do STF no Recurso Extraordinério n°® 574.706/PR 43
3 CONTROVERSIAS SUSCITADAS NO ACORDAO 574.706/PR 52
3.1 Do Valor do ICMS a ser excluido: Destacado x Recolhido 53
3.2 Da Modulacao Temporal dos Efeitos 57
CONSIDERACOES FINAIS 62

REFERENCIAS 64



12

INTRODUCAO

Atualmente podemos observar uma maior judicializacdo de questbes
tributérias, por parte dos contribuintes em face de todos os entes federativos, esse
fendmeno se explica devido ao Brasil, possuir uma das mais complexas legislacao
pertinente, e somado a isso uma das maiores cargas tributarias do mundo.

Neste contexto, o judiciario brasileiro se deparou com aquela que vem sendo
considerada, pela midia, pelos tributaristas, pela classe empresarial, como uma das
maiores controvérsias tributarias, talvez a maior até aqui, ja julgada pelas nossas
cortes superiores: A exclusdo do ICMS da base de calculo das contribui¢cdes sociais
do PIS e da COFINS, vem gerando a décadas polémicas e inumeros debates, por
vez se arrastando no tempo, os contribuintes ficaram a mercé de imposicdes
normativas por parte da Uniéo.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal no ano de 2017, julgou o RE
574.706/PR, firmando a tese n° 69 de repercussao geral, porém a pacificacdo do
entendimento favoravel sobre a exclusdo do ICMS, o que representou uma enorme
vitéria aos contribuintes, abriu as portas para outros debates dentro do mesmo
julgamento. O questionamento em pontos da matéria se apresentou sob as
alegacbes de contradicdo, erro material, omissdo, e obscuridade, no texto do
acordao.

Nesse interim, o problema que direcionou a presente pesquisa foi: na esteira
da legislagdo tributéria brasileira, e seus enormes detalhes, e ainda diante da
decisdo tomada pelos ilustres ministros no julgamento do RE 574.706/PR, qual é
valor correto do ICMS a ser aplicado na exclusdo da base de célculo do PIS e da
COFINS, e ainda a partir de que momento os efeitos desta decisdo deva comecar a
imperar como jurisprudéncia da questéao.

No primeiro capitulo, serd trazido uma contextualizacdo das normas
constitucionais que regem os tributos: PIS, COFINS, e ICMS, e mediante revisao
bibliografica, serdo esmiucados 0s principais aspectos de cada um. Destaque
importante para a previsao constitucional destas contribuices sociais, e do regime
de tributacdo da n&o cumulatividade previsto para o ICMS.

Feito, no segundo capitulo, serd abordado as principais caracteristicas de
nossas cortes superiores, aspectos do controle de constitucionalidade e seus

procedimentos normativos ligados a julgamentos dos recursos, para assim
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chegarmos a andlise de dois julgamentos de extrema importancia no contexto do
trabalho, trata-se do: Recurso Especial n® 1.144.4469/PR de competéncia do
Superior Tribunal de Justica, e do Recurso Extraordinario n°® 574.706/PR via
Supremo Tribunal Federal.

No terceiro capitulo, ira se aprofundar nas discussfes ainda em aberto e as
principais repercussdes da tese firmada. Nesta toada, seré abordada as mindcias
pendentes, suscitadas do acérddo, que deu origem aos embargos declaratérios
opostos pela Fazenda Nacional em face do mesmo, sobre a possibilidade de
modulacdo temporal dos efeitos do acordao, mas também principalmente acerca do
método aplicavel para se identificar o valor correto do ICMS a ser excluido, aqui seré
demonstrado as duas correntes: ICMS a recolher x ICMS destacado nas notas
fiscais de saida.

Por ualtimo, serdo feitas consideracdes finais acerca do trabalho, neste
momento serd analisada a concepc¢do dos objetivos estipulados, dissertando-se
acerca das conclusbes extraidas do texto constitucional, das analises
jurisprudéncias, legais e doutrinarias realizadas em momentos anteriores. Nesse
sentido, seré realizado o entendimento sobre a definicdo do conceito constitucional
de qual é o valor correto do ICMS a ser excluido da base de calculo das
contribuicdes sociais, PIS e COFINS, e ainda lancada as possibilidades da
modulacdo temporal no RE 574.706/PR, a qual ter4, com grandissimos impactos

juridicos-economicos.
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1 O PODER DE TRIBUTAR NA CF/88 E A CONTROVERSIA SOBRE A BASE DE
CALCULO DO PIS E COFINS

1.1 Nocdes Gerais sobre a Tributacdo e os seus Limites: O Estado e o Poder de
Tributar na CF/88

O Estado tem a sociedade, para servir ela e servir-se dela. Em sua busca
incessante para obtencdo de meios financeiros, com o objetivo de gerir toda a sua
estrutura, ao longo dos tempos, este socorreu-se por vezes de fins ndo muitos

democraticos. Em sua obra, Paulsen trouxe que:

Os problemas relacionados a tributacdo, desde cedo, despertaram a
necessidade de compatibilizagdo da arrecadagdo com o respeito a liberdade
e ao patrimbénio dos contribuintes. Por envolver imposicdo, poder,
autoridade, a tributacdo deu ensejo a muitos excessos e arbitrariedades ao
longo da histéria. Muitas vezes foi sentida como simples confisco. N&o
raramente, a cobranca de tributos envolveu violéncia, constrangimentos,
restricdo a direitos (PAULSEN, 2019, p. 21-22).

A tributacdo € inerente ao estado, pois € por meio dela que o estado obtém
os recursos financeiros para subsidiar as necessidades basicas da populagéo, e
ainda retira também fonte para manter todas as suas engrenagens funcionando.

Com um conceito atual e didatico, o Professor Eduardo Sabbag esclarece que:

As limitagBes ao poder de tributar sdo, em Ultima analise, qualquer restricdo
imposta pela CF as entidades dotadas de tal poder, no interesse da
comunidade, do cidaddo ou, até mesmo, no interesse do relacionamento
entre as proprias entidades impositoras (SABBAG, 2012, p. 01).

No Brasil ndo foi diferente do resto do mundo, passamos por varias
situacdes decorrentes do Estado em fungdo dos tributos, até chegarmos no ano de
1988, onde em sentido lato, podemos dizer que a Constituicdo Federal Brasileira,
concedeu aptidao aos entes federativos de legislar sobre tributo, seguindo uma série
de normas, como competéncias, limites, entre outros. As limitacbes ao poder de
tributar visam preservar valores fundamentais para o cidadao contribuinte, o papel
das garantias outorgadas ao contribuinte e das imunidades tributarias normalmente
diz respeito a preservacdo da seguranca, da justica, da liberdade e da forma
federativa de Estado (PAULSEN, 2019, p. 136).
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No texto constitucional brasileiro, encontramos os artigos 145 a 162, que
definem com riqueza de critérios, as competéncias tributarias da Unido, dos estados
do Distrito Federal, dos municipios interligados entre si, com os artigos 21 a 32, que
instituem as responsabilidades de cada ente, estabelecendo assim o Federalismo
Fiscal. Dentro deste contexto, temos ainda, os Principios Constitucionais Tributarios,
gue sao os elementos de estruturagado, os suportes para que se haja uma coeséao de
normas, na busca de um alinhamento entre as leis.

Superada a delineacdo acerca das especificidades do Poder de Tributar
determinado na Constituicdo Federal, passaremos a analisar as caracteristicas
gerais do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servico de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, e das Contribuicdes

Sociais, especificamente do PIS e da COFINS.

1.2 ICMS, PIS E COFINS no Sistema Tributario Nacional

1.2.1 Conceito de Tributo

A arrecadacédo de tributos figura como maior parte das receitas que o
Estado possui, na obtencdo de recursos para 0 custeamento geral de suas
obrigacdes. Uma vez que recebeu de forma outorgada esta competéncia, que se
perpassa dentre outro principio, o da limitacdo ao poder de tributar, e obedecendo o
texto constitucional, o Estado devera promover acgbes especificas em prol do
interesse publico, mesmo que seja efetuada por outros entes de sua administracao.

O Coadigo Tributario Nacional traz a definicdo de tributo, como sendo “toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue ndo constitua sancado de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (art. 3° CTN, BRASIL, 1966).

A norma, ainda define tributo, como sendo prestagdo exigida em dinheiro,

em seu artigo 162 CTN:

Art. 162. O pagamento é efetuado:

| — Em moeda corrente, cheque ou vale postal,

Il — Nos casos previstos em lei, em estampilha, em papel selado, ou por
processo mecanico (BRASIL, 1966, s/p).
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Diante disso, o pagamento dos tributos ao Estado, ndo € uma faculdade,
nao decorre de vontade, e sim uma obrigacdo do contribuinte, quando este provoca
um fato gerador, pois a capacidade passiva néo faz relacdo com a capacidade civil
da pessoa fisica, muito menos da pessoa juridica de estar ou ndo devidamente
registrada nos 6rgdos competentes, como traz o art. 126 CTN.

Uma vez que os tributos sé podem ser instituidos por lei, temos aqui um
requisito de validade, e a sua compulsoriedade traz um requisito de existéncia. O
carater compulsorio do tributo, alias, resta evidente na medida em que a Constituicdo
coloca a lei, que a todos obriga, como fonte de obrigacdo tributaria (PAULSEN,
2019, p. 45).

Embora o art. 5° do Cédigo Tributario Nacional, traga apenas trés espécies
tributarias: os impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria, adotando assim a
teoria tripartida. O ordenamento tributario nacional, adotou a teoria penta partida,
onde os tributos sao divididos em cinco categorias: impostos, taxas, contribuicbes de
melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicbes especiais; abarcando estas
duas ultimas espécies tributarias mediante definicdo advinda nos artigos 148, 149 e
149-4 da Constituicao Federal.

Em todas estas normas definidoras, faz jus a base de calculo, aliquotas,
datas de recolhimento, prescricdo e decadéncia, como também os percentuais de
destinacdo dos valores para as devidas aplicacdes, com isto existe um razoavel
engessamento da vinculagcéo do dinheiro publico, numa tentativa de coibir desvios, e
atingir o fim especifico.

Vale destacar que a premissa de tributo ndo faz relacdo com a ideia de
punir, de multar, mas sim de arrecadar, as diversas espécies tributarias nao
possuem nenhuma correlacdo com os atos ilicitos que venham a ser praticados
pelos contribuintes, nessa direcdo podemos definir que tributo ndo constitui sancao
de ato ilicito.

A norma determina que ndo é possivel que tenhamos aliquotas, base de
calculo, maiores advindas de fatos geradores com ilicitude, exemplo: contribuinte
mantém sob sua guarda, e efetua revendas de mercadorias sem as devidas
emissdes das notas fiscais, o tributo sobre esta operagédo devera obedecer a uma so

norma, a mesma em todas as ocorréncias. Nesse norte, dizemos que:
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Séao inconfundiveis o tributo e a penalidade. Aquela deriva da incidéncia do
poder tributario sobre a propriedade privada. A penalidade pecuniaria resulta
do poder penal do Estado e tem por objetivo resguardar a validade da
ordem juridica. O préprio art. 3° do CTN, ao se definir tributo, exclui do seu
conceito a prestacdo que constitua sancdo por ato ilicito. Logo, o art. 3°

estaria em aparente conflito com o art. 113, §1° (TORRES, 2005, p. 236).
Cabe, porém, ressaltar que o tributo € um ato vinculativo ao administrador
publico, como traz o art. 3° do CTN, a cobranca deve ser feita mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. E ainda a defini¢do do art. 119 do CTN como
sendo Unicos sujeitos ativos de obrigacéo tributaria, as pessoas juridicas de direito
publico. Ocorrido o fato gerador da obrigacao tributaria, a autoridade administrativa
tem o dever de apura-lo, de constituir crédito tributario, através de lancamento, e de
exigir o cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte (PAULSEN, 2019, p. 47). Pois
este ndo pode decidir se vai cobrar ou néo, e algo vinculado a ele e assim obrigado a

fazé-lo.

1.2.2 Conceito de Imposto

O conceito de imposto é apresentado por Paulsen (2019, p. 55):

Os impostos sao tributos que incidem necessariamente sobre revelacdes de
riqueza do contribuinte. Nesse sentido, sdo as normas de competéncia dos
art. 153, 155 e 156, que indicam bases econdbmicas relacionadas
exclusivamente aos contribuintes, como a aquisicdo de renda, a circulagdo
de mercadorias, a propriedade predial e territorial urbana. Os fatos
geradores de impostos, portanto, serdo situagBes relacionadas ao
contribuinte, e ndo ao Estado, ou seja, fatos geradores ndo vinculados a
gualquer atividade do Estado, conforme esta expressamente previsto no art.
16 do CTN: “Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

Portanto, a definicdo dos valores, a titulo de impostos, faz ligacdo direta a
riqueza qual o contribuinte estiver trabalhando, como por exemplo, na circulagéo de
mercadorias, o0 valor da operacdao, incidindo assim uma porcentagem para obtencao
do montante a ser recolhido. Vale ressaltar a ndo veiculacdo de uma contrapartida
por parte do governo, ou seja, os valores recolhidos n&do séo vinculados a algo que o
governo oferega em troca.

Uma das caracteristicas principais do imposto enquanto tributo, se refere a
um mandamento constitucional, trazido por alguns autores como o “Principio da ndo

afetagdo”, que rege na sua essencialidade, onde o resultado de suas arrecadacoes
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b

ndo pode ser direcionado a especificos 6érgaos, fundos, despesas entre outros,
previsdo que esta no artigo 167, IV, da CF/88, lembrando que salvo algumas
excecOes descritas no proprio texto.

Vale destacar que o principal objetivo desse tributo € manter a maquina
estatal funcionando, e abastecer os cofres publicos para que toda cadeia continue
trabalhando, cobrindo suas despesas e pagando seus funcionarios. Uma
porcentagem consideravel financia os gastos como saude e educacéao. Os impostos
se subdividem-se em federais, estaduais e municipais, onde cada ente tem a

discricionariedade para legislar sobre o tema dentro de sua jurisdigéo.

1.2.2.1 Caracteristicas do ICMS

O imposto sobre circulagdo de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS), cuida-se do
tributo de maior arrecadac&o no Brasil. E um imposto de competéncia dos Estados e
Distrito Federal, trazido ao ordenamento juridico por meio da edicdo da Emenda
Constitucional n° 18/65, disposto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 155, Il
O referido tributo é regulamentado pela Lei Complementar 87/1996, denominada Lei
Kandir.

A respeito da evolucdo histérica deste imposto, ensina Carneiro (2019, p.
228) que:

Este imposto surgiu com a Emenda n. 18/65 a Constituicdo de 1946, com a
denominacéo ICM, substituindo o imposto sobre vendas e consignacdes dos
Estados (IVC), criado pela Constituicdo de 1934, é considerado o embrido
do ICMS. Podemos dizer que o ICMS nasceu da “fusao” de seis impostos, a
saber: a) sobre circulagcdo de mercadorias; b) sobre minerais; c) sobre
combustiveis liquidos e gasosos; d) sobre energia elétrica; e) sobre
transportes; e f) sobre comunicacdes.
Atualmente, ainda existe 0 CONFAZ, com papel importantissimo, em relacéo
a este imposto, trata-se de um colegiado formado pelos Secretarios de Fazenda,
Financas ou Tributacdo dos Estados e do Distrito Federal, cujas reunibes sao
sempre presididas pelo Ministro de Estado da Fazenda, com o fito principal em geral,
de celebrar convénios para efeito de concessdo ou revogacdo de isencoes,

incentivos e beneficios fiscais e financeiros.
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O ICMS participa, como imposto, no grupo do Regime n&o Cumulativo,
indireto, sendo-lhe uma caracteristica intrinseca, e também conta com a
possibilidade do Regime de Substituicdo Tributaria, tudo disposto, conforme artigo
155, § 2°, incisos | e Il da ConstituicAo Federal. Sobre como se processa a nao

cumulatividade do ICMS, temos:

O contribuinte, ao comprar uma mercadoria para 0 comércio ou para o
emprego como matéria-prima na industrializacdo, aproveita o crédito do
imposto destacado na respectiva nota fiscal, representando o valor relativo a
incidéncia nesta operacao, que presumidamente sera também o valor pago.
Quando da venda desta mercadoria ou do produto resultante da
industrializacdo, calculara o imposto mediante a aplicacdo da aliquota sobre
0 preco da venda (valor da operacdo = base de céalculo), que é o imposto
debitado. O montante a recolher é a diferenca entre o crédito decorrente da
compra da mercadoria e o imposto debitado pela sua venda (KOCK, 2017,
p. 317- 318 Apud SILVEIRA, 2019, p. 35).

Ou seja, na sua forma de calculo, a pessoa juridica somente recolhera o
valor deste que for agregado as mercadorias e ou servigcos, pois compensa-se “o que
for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagcdo, com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado”, objetivamente,
paga-se o débito das saidas menos o crédito das entradas, como bem trouxe,
Hollauer, (2018, p. 41):

N&o-cumulatividade do imposto. O ICMS, por determinacao constitucional, é
ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo
relativa & circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. E assegurado ao sujeito
passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em

operacbes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbdlica, no estabelecimento.

Importante ressaltar que o ICMS cobrado mediante a sistematica da
substituicdo tributaria, trata-se de um mecanismo de arrecadacéo que busca impedir
os efeitos da sonegacédo fiscal, e ainda antecipar receitas para o estado, pois a
cobrancga é efetuada na fonte produtora (industrias).

O ICMS tem definido como momento de seu fato gerador, a efetiva saida da
mercadoria rumo a seu destinatario, ou do inicio da prestacdo de servi¢o, as quais

se submetem a este imposto; ressalta-se que ndo é determinante, para fins de
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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especificacdo da obrigacéo tributaria principal, a concreta entrega das mercadorias e
ou servicos ao destinatério certo. Damido (2019, p. 36):
Este imposto incide sobre o consumo, no entanto a mera circulacdo de
mercadorias ndo origina a exigibilidade de seu pagamento, sendo
necessario o repasse da mercadoria de um ponto da cadeia econémica para
ensejar a tributagdo, ndo originando a obrigacdo tributaria a simples
circulacdo da mercadoria (CARAZZA, apud DAMIAO, 2019, p. 36).
Sua base de calculo deve representar a quantificagdo compreendida na
operagado mercantil, e na prestagéo de servigos de transporte e de comunicagao, isto
€, o valor da operacao mercantil (o preco, na venda) e o preco dos servi¢os, assim

realca Hollauer, (2018, p. 41):

Base de Calculo: o valor da operacao de circulagdo de mercadorias, o valor
da prestacdo de servigos, o valor do bem ou servigo importado com 0s
acréscimos legais, observado o principio da ndo-cumulatividade e o regime
desta operacgdo entre os estados.

Assim feito, aplica-se as aliquotas fixadas por lei, sobre o valor encontrado,
para determinacdo do imposto, importante lembrar que cada ente tem competéncia
para definir as suas aliquotas, e demais normas regulamentadoras, no entanto em
matéria interestadual e o Senado Federal que devera promover este percentual por
meio de Resolucédo, aprovada pela maioria absoluta de seus membros.

Fato relevante e de extrema discussdo em relacdo ao ICMS, e o chamado
célculo por dentro, onde engloba também a sua receita para fins da sua
determinacdo. Sendo assim, temos pelos ensinamentos de Carrazza, para quem
este tipo de célculo é, de todo, inconstitucional, dado que: “Com efeito, a inclusdo do
ICMS em sua prépria base de célculo desvirtua o modelo constitucional deste tributo,
que deixa de ser sobre “operagbes mercantis” para transformar-se num “imposto
sobre o imposto”, figura hibrida e teratoldgica, que, inclusive, viola o principio da
reserva das competéncias tributarias”.

O montante do ICMS, assim, ndo pode compor a sua base de calculo, pois
estaria se incorrendo em bitributagcdo, onde teriamos claramente a cobranca de

imposto sobre imposto.
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1.2.3 Conceito de Contribuicbes Sociais

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe com relevada importancia, estas
contribui¢cdes, muitas vezes chamadas de parafiscais, as quais sao divididas em dois
grandes grupos: Contribuicbes Sociais de Seguridade Social (CSSS) e as
Contribuicdes Sociais Gerais (CSG). Em seu artigo 149, a Constituig&o fixou:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢cdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigBes a
gue alude o dispositivo (BRASIL, 1988, s/p).

Podemos vislumbrar, através de uma analise do artigo acima de nossa
Constituicdo, uma subdivisédo destas contribuigbes, em trés grupos:
1. As que possuem sentido estrito (destinadas ao custeio da Seguridade
Social);
2. Destinadas a intervencao no dominio econémico (objetivo de regular
algum mercado, e ainda corrigir possiveis distor¢des);
3. De interesse das categorias profissionais ou econémicas (destinadas a
instituicbes como SESC, SESI, SENAI etc.).
Vé-se, por exemplo, dos dispositivos constitucionais atinentes a Ordem
Social, que estd envolve acbes voltadas ndo apenas a saude (art. 196), a

hY

previdéncia (art. 201), a assisténcia social (art. 203), areas que caracterizam a
seguridade social, mas também a educacédo (art. 205), a cultura (art. 215), ao
desporto (art. 217), ao meio ambiente (art. 225) etc. (PAULSEN, 2019, p. 68).

Faz-se importante destacar, que anteriormente a Constituicdo Federal de
1988, a natureza juridica das contribui¢cdes sociais ndo era tdo clara, determinada,
atualmente é aceita de forma prevalente, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
fazendo parte integrante no grupo de Tributos. Nesse sentido, explica Paulo Ayres

Barreto (2006, p. 72), argumenta que:

As contribuicdes devem ser vistas como espécies tributdrias distintas dos
impostos e taxas. Ndo se confundem com o0s impostos por terem (i)
fundamento constitucional distinto, a ser submetido a contraste
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constitucional (necessidade e adequacdo de atuacdo) e (i) destinagéo
constitucional.

Ainda na CF em seu artigo 195, na alinea b, em seu inciso |, enseja a
instituicdo de contribuicdo dos empregadores, empresas ou equiparados sobre “a
receita ou faturamento”: Art. 195 [...] | “do empregador, da empresa e da entidade a
ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: b) a receita ou o faturamento”.
(BRASIL, 1988, s/p).

No texto anterior deste artigo, fazia mencao tdo somente a “faturamento”, o
gue abriu brecha para diversas discussées no ambito judiciario, pois se tinha grande
duvida, na interpretacdo do que realmente deveria ser contabilizado para fins de
determinacdo da base de calculo destas contribuicées. Por meio da EC n. 20/98,
ocorreu essa modificacdo determinando novo texto, “receita ou faturamento”, no

lugar de faturamento, como bem traz Paulsen e Velloso (2019, p. 216):

O alargamento posterior da base econdmica passivel de ser tributada, de
faturamento para “receita ou faturamento”, decorrente da EC n. 20/98, nao
teve o efeito de convalidar legislacéo anterior que fizera incidir a contribuicédo
sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica (conceito mais
largo que o de faturamento), com extrapolacdo inconstitucional da
competéncia outorgada, como fato gerador da contribuicdo nominada do art.
195, |, da CF. Isso porque a inconstitucionalidade vicia a norma na origem,
nado se podendo pretender a recepgdo de norma invalida.

No entanto, o STF por meio do julgamento do RE n. 346.084/PR,
reconheceu que é inconstitucional o § 10 do artigo 3o da Lei n. 9.718/98, onde esta
teria ampliado o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas
auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas
desenvolvida e da classificagcdo contdbil adotada. Com toda essa polémica que
gerava uma relevante inseguranca juridica, restou a ser seguido, depois de
relevantes embates juridicos, a determinacdo por parte do STF, na qual seria a
incidéncia sob tanto o produto da venda de mercadorias e servicos como o produto
de “todo o rol das demais atividades que integram o objeto social da empresa”, mas

nao outras receitas que disso desdobrassem.

1.2.3.1 Caracteristicas do PIS e da COFINS
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O PIS foi instituido por meio da Lei Complementar n°® 07/1970, e o PASEP,
pela Lei Complementar n° 08/1970, sendo que através de outra Lei Complementar
por n°® 26/1975, foram unificados tornando-se o PIS/PASEP.

As Contribuicbes Sociais do PIS e a COFINS, foram recepcionadas pela

Constituicdo Federal de 1988, sobre estas, Amaro (2017, p. 75) disserta que:

As contribuicbes sociais tém seu perfil delineado no Titulo VIl da
Constituicdo (“Da Ordem Social”), onde se afirma o primado do trabalho e
se pdem os objetivos do bem-estar e da justica social... Como regra, a
atuacao do Estado no campo da ordem social (seguridade social, educacéo,
cultura etc.) é financiada com recursos orcamentarios dos diferentes entes
politicos da Federacdo, por vezes de aplicagcdo compulsoria (CF, art.
212,1988).

Uma vez que teria sua continuidade abarcada por meio do novo texto
constitucional, o PIS trouxe novos principios, como 0Ss programas de
desenvolvimento econdmico, através do BNDES, o Banco Nacional do
Desenvolvimento Econdémico e Social, e também o custeio das operacdes do
seguro-desemprego e ainda o abono ao empregado com média salarial de até dois
salarios-minimos; e o PASEP a contribuicAo dos entes politicos destinada ao
programa com foco nos servidores publicos.

Em seu artigo 239, a Constituicdo Federal de 1988, deu o respaldo:

Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicbes para o Programa de
Integracdo Social, criado pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de
1970, e para o Programa de Formagédo do Patriménio do Servidor Publico,
criado pela Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a
partir da promulgagéo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei
dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o0 § 3°
deste artigo (BRASIL, 1988, s/p).

Por outro lado, o FINSOCIAL, instituido pelo Decreto Lei n° 1.940/82, teria
carater temporario, para que fosse criada uma contribuicdo sobre o faturamento.

Respaldada em face do dispositivo no art. 195, I:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais: | — Do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Reda¢éo dada
pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) a) a folha de salarios e demais
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rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998) b) a receita ou o faturamento;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998) c) o lucro; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998). [...] (BRASIL, 1988, s/p).

Entdo com suporte no art. 195, | da CF/88, sobre os termos do art. 56 do
ADCT, criou-se a COFINS, Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social. Institui-se entdo estas duas contribuigdes sociais, 0 PIS e a COFINS. Quando
tratamos do PIS, estamos diante de um tributo que é destinado aos trabalhadores de
iniciativa privada, enquanto a COFINS, abrange a previdéncia social, a saude e
assisténcia social, tendo como fato gerador o auferimento de renda pela pessoa
juridica de direito privado.

O fato gerador dessas contribuicdes sociais ndo esta vinculado a atividade
estatal, com finalidades especificas relacionadas ao custeio de politicas publicas de
cunho social. De maneira sucinta, podemos definir 0 momento de ocorréncia deste
evento, quando do auferimento das receitas pelas pessoas juridicas de direito
privado, nascendo aqui a obrigacdo principal de pagar o devido tributo. Sobre o

tema, Amaro (2017, p. 287) traz que:

Poucas expressbes no direito tributario tém sido tdo violentamente
censuradas quanto “fato gerador”, que se emprega para designar a situagao
gue enseja a aplicacdo do mandamento previsto na lei tributaria, dando
nascimento ao dever concreto de pagar tributo.

No que tange a base de calculo, ensina, Kock (2017, p. 275) que:

A base de caélculo constitui-se no critério quantitativo da hipétese de
incidéncia tributaria, fornecendo a expressao de valor sobre a qual se faz
incidir uma aliquota para obter o montante do imposto devido, relacionado a
um determinado fato. [...] Em regra geral, o seu valor se conhece a partir da
analise do fato gerador, os dois critérios (material e quantitativo) se
complementam na constituicdo da regra matriz de incidéncia do tributo. Ao
se conhecer o fato gerador de um tributo, também j& se conhece a sua base
de célculo, pelo menos na sua generalidade.

Partindo dessa premissa temos que, a base de calculo ha de ser mensurada,
tomando por meio a materialidade da hipétese da incidéncia tributaria, obedecendo
sempre 0s critérios constitucionais. Assim ela pode ser definida, de maneira objetiva,
como sendo a valoragdo em moeda do substancial ocorréncia do fato gerador.

Por meio da EC 20/98, em seu inciso |, alinea b, atualmente temos a

definicdo das contribuicdes sociais dos empregadores, empresas ou entidades
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equiparadas incidindo sobre “a receita ou faturamento”. O termo “receita” traz um
sentido mais amplo em contrapartida de “faturamento”, ou seja, vislumbra mais fato
gerador, aumentando a capacidade contributiva das empresas, em consequéncia
elevando sua carga tributéria.

De acordo, com Paulsen (2019, p. 494):

Assim, embora faturamento e receita bruta sejam grandezas distintas, a
Emenda Constitucional n. 20/98 ampliou a base econémica para permitir a
instituicdo de seguridade social sobre a “receita ou faturamento”, de modo
gue a diferenciacdo de tais conceitos € desnecessaria no que diz respeito as
leis supervenientes, que regem o PIS e a COFINS, tanto no regime néo
cumulativo (e.g., Lei n. 10.833/03) como no regime cumulativo (e.g. Lei n.
12.973/14 ao alterar a Lei n. 9.718/98).

Em se tratando das pessoas juridicas tributadas com base no Lucro
Presumido ou com o Lucro Arbitrado, estas tinham os célculos de suas contribui¢cdes
sociais reguladas pela Lei n° 9.718/98, com modificacdes relevantes da Medida
Proviséria n° 2.158-35/01, que trazia nos seus arts. 2° e 3° as contribuicbes para o
PIS e a COFINS devem ser calculadas com base no faturamento, entendido este
como a receita bruta da pessoa juridica. O § 1° do art. 3°, que causou toda a
confusdo durante alguns anos, foi revogado pela Lei n® 11.941/09 desde JUN/09.

Assim, desde junho de 2009, estas pessoas juridicas citadas acima, tendo
no Regime Cumulativo como forma de apuracdo dessas contribui¢cdes, restou
determinada sua base de calculo sendo a receita bruta aquela obtida com a
exploracéo da atividade descrita no contrato social ou estatuto da empresa, seja ela
qgual for: venda, revenda, servicos, locacéo, intermediacdo ou qualquer outro tipo
(PEGAS, 2018, p. 22). Importante ressaltar que apurada a receita, € permitido
algumas exclusbes como: as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos, o IPl e o ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador
dos servicos na condicdo de substituto tributario (ICMS ST - ICMS Substituicéo
Tributéria).

Insta salientar ainda que, nem toda receita bruta devera ser considerada
tributada para a base de calculo do PIS e da COFINS, ha alguns itens que possuem
isencdo ou exclusdo concedidas pela Lei n°® 9.718/98 e pela MP n°® 2.158-35/01,

como ensina, Pegas (2018, p. 22):

a) de exportacdo de mercadorias para o exterior;
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b) dos servicos prestados a pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no exterior, cujo pagamento represente ingresso de divisas;

c¢) de vendas, com fim especifico de exportacdo para o exterior, a empresas
exportadoras registradas na Secretaria de Comércio Exterior do Ministério
do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior;

d) de vendas e revendas de produtos com aliquota zero; e

e) receitas com revendas de produtos com tributacdo monofasica ou
concentrada.

Agora conhecidos o universo das receitas, destas pessoas juridicas,
existem duas formas de reconhecimento delas: regime de caixa e regime de
competéncia. Observados cada detalhe que estas duas modalidades exigem na
escrituracdo contabil, a diferenca basica que vale destacar € que no regime de
competéncia o reconhecimento se d4 no momento da venda (emissdo da nota
fiscal), ndo relevante a data de recebimento, nem tampouco a data de entrega do
bem, direito ou conclusao do servi¢co, ao contrario do regime de competéncia.

Por outro lado, temos as pessoas juridicas tributadas com base no Lucro
Real, que devem seguir como principio o disposto nas leis n. 10.637/02 para o PIS e
10.833/03 para a COFINS, para a determinacdo da base de calculo, e apuracdo no
todo, neste regime impera a ndo cumulatividade.

De acordo, com Pegas (2018, p. 33):

O célculo da COFINS e do PIS/PASEP para toda e qualquer empresa
submetida a tributacdo pelo lucro real tem como base inicial a totalidade das
receitas da empresa. Basta considerar no balancete o grupo RECEITAS e
informar seu total.

Assim podemos entender o seguinte para as entidades empresariais em
geral, pertencentes a este grupo: devera ser considerado na base de célculo o total
de receitas. E vai mais além, esse total independe da sua denominacdo ou
classificacdo contabil, por isso € bom destacar a necessidade de uma normatizacao
a nivel de lancamentos contabeis, que facilite o entendimento da apuragéo, dada a
possibilidade de operacdes.

Obedecendo as regras desta modalidade, o reconhecimento das receitas
devera ser feito, exclusivamente, no regime de competéncia, com exce¢ao somente
das vendas efetuadas para o poder publico. No tocante as possibilidades de
exclusdes das receitas, seguira basicamente 0os mesmos preceitos do regime
aplicavel as empresas do Lucro Presumido e Lucro Arbitrado, com mais algumas

possibilidades.
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Paralelamente, o estudo dos Regimes de Incidéncia Tributaria, dessas
contribuicdes, se faz necessario, onde a legislacdo determinou dois regimes
especificos para apuracdo das mesmas, Paulsen (2019, p. 498) expde que:

Existem dois regimes juridicos para cada uma dessas contribuicfes: o
comum ou cumulativo e o0 ndo cumulativo. Sistematicas especificas de
tributacdo relacionadas ao PIS e a COFINS sdao, ainda, as decorrentes de

utilizacdo, pelo legislador, das técnicas da substituicdo tributaria para a
frente e do regime monofasico.

No regime de apuragdo comum, ou cumulativo, estas contribuigbes sociais,
terdo os seus valores determinados mediante a incidéncia de uma aliquota pré-
fixada sobre o faturamento de cada empresa. O valor a ser recolhido pelo
contribuinte, ndo é passivel de uma apuracdo de créditos pelas entradas de
mercadorias, insumos e/ou servicos gastos, ou de ajustes posteriores, devera ser
exatamente o resultado de sua base de calculo (faturamento) versus a aliquota, de
forma definitiva.

Via de regra, as aliquotas do PIS e da COFINS, nesta modalidade, de
acordo com o art. 4°, inciso IV da Lei n° 9.718/98, serdo respectivamente 0,65% e
3,00%, incidentes sobre o faturamento. Porém existe a possibilidade de algumas
aliquotas diferenciadas, a legislacdo prevé isto, considerando algumas hipoéteses,
levando em consideracao a atividade desenvolvida ou o produto vendido, conforme
traz o Decreto n. 4.524/2002 no titulo 1V, Capitulo |, secéo | e Il.

E importante ressaltar, que até meados de 2002, 2003, independia o regime
ao qual a empresa era tributada, se Lucro Real, Lucro Presumido ou Arbitrado, o
regime cumulativo para o PIS e a COFINS, vigorava. Sobre o regime cumulativo,

Oliveira (2016, p. 25) expOe que:

Até 2002, as contribuicdes sobre receita e faturamento das empresas
incidiam somente na modalidade cumulativa, sem a possibilidade de
aproveitamento de crédito, como ocorre, por exemplo, com o ICMS. Com
isso, a cada operagdo, havia uma superposicdo “‘em cascata” das
contribuicbes, que recebiam muitas criticas do setor empresarial e do
proprio Ministério da Fazenda, o qual declarou que as distor¢des do regime
cumulativo prejudicavam a eficiéncia e a competitividade Nacional.
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Sujeitam-se atualmente a esta modalidade de apuracdo, as pessoas
juridicas tributadas com base Lucro Presumido, e as Imunes e Isentas, determinadas
com base no Regulamento do Imposto de Renda.

Vale destacar que o regime cumulativo, pode ser, na maioria das vezes,
mais oneroso para a empresa, uma vez que desconsidera no seu célculo, a
apropriacdo de créditos diretos advindos do custo basico, utilizado para a obtencao
das receitas. A fixacdo do valor, simplesmente mediante a aplicacdo da aliquota
sobre o faturamento, pode elevar o preco final do produto/servi¢o, prejudicando a
competitividade e diminuindo os lucros finais.

O PIS e a COFINS, no regime nao cumulativo, seréo disciplinados pelas Leis
n. 10.637/02 e n. 10.833/03, respectivamente. Esta modalidade de apuracdo €
totalmente contraria ao regime cumulativo, pois a legislacdo aqui, permite, de acordo
com a art. 3° das leis acima, a utilizacdo de créditos pelas entradas de mercadorias,
insumos, servicos e outros créditos diretos, utilizados na obtencé@o das receitas. E
para encontrar os débitos aplica-se a aliquota sobre a base de calculo, o
faturamento.

Em um regime de ndo cumulacdo, existe a possibilidade de desconto de
créditos, a depender da movimentacdo, com aliquotas maiores para cada uma das
contribui¢cdes. Assim teremos, basicamente, a apuracao dos créditos, e dos débitos,
e para a obtencdo do valor das contribuicdes, confronta-se o0s resultados
encontrados, um menos o outro. Débito maior que crédito, valor a ser recolhido, o
inverso logo teremos valores a serem compensados em meses subsequentes.

Neste destarte, Paulsen (2019, p. 500 - 501), ensina que:

Efetivamente, a coeréncia de um sistema de ndo cumulatividade de tributo
direto sobre a receita exige que se considere o universo de receitas e o
universo de despesas necessdrias para obté-las, considerados a luz da
finalidade de evitar sobreposicdes das contribuicdes e, portanto, de
eventuais 6nus que a tal titulo j& tenham sido suportados pelas empresas
com quem se contratou.

Destaca-se, que os créditos devidamente constituidos, porém nao
apropriados no més de ocorréncia, podem ser utilizados em periodos subsequentes
sem nenhum prejuizo, embora ndo possam ser atualizados com nenhum indice

monetario, exige-se apenas a comunicacao do feito e o controle pormenorizado.
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As aliquotas neste regime de apuracao, e de 1,65% para o PIS, e a COFINS
7,60%, conforme art. 2° das Leis 10.637/02 e 10.833/03 respectivamente. Aqui
também se faz jus a possibilidade de aliquotas diferenciadas, dependendo do
produto vendido e ou servi¢co prestado.

Antes reduzidas a zero por meio do Decreto 85.164/94, as aliquotas do PIS
e da COFINS, que incidem sobre as receitas financeiras inclusive decorrentes de
operacOes realizadas para fins de hedge, auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas
ao regime ndo cumulativo, foram restabelecidas e vigoram desde 01/07/2015, por
forca do Decreto 8.426/2015, com os percentuais diferenciados de 0,65% e 4%
respectivamente.

Sobre a obrigatoriedade deste regime, Paulsen (2019, p. 500) traz que: “O
legislador submete ao regime ndo cumulativo as empresas maiores, com receita total
anual superior a setenta e oito milhdes de reais, nos termos do art. 13 da Lei n.
9.718/98, com a redacio da Lei n. 12.814/13.

Assim, restou determinado que o regime ndao cumulativo esta inserido para
as empresas tributadas com base no Lucro Real, observadas as obrigadas
determinadas pelo legislador, as demais empresas podem, de forma espontanea,
optarem pela referida tributacéo, e com isto terem suas contribuicbes apuradas com
base nos mesmos moldes, pois foi permitido essa discricionariedade, submetendo a

todas as peculiaridades que a legislacédo impde.

1.3 A controvérsia inclusdo do ICMS na Base de Calculo do PIS e da COFINS

No meio do novelo de leis que regem o Sistema Tributario Brasileiro, &
normal se deparar com situacdes que geram uma constante inseguranca juridica,
dada a falta de objetividade, e clareza no que preconiza os nossos legisladores. O
fato de um tributo esta diretamente ligado (dentro) da base de calculo de outros
tributos, vem sendo durante anos, temas de debates, incertezas e atuacdes
guestionaveis do fisco.

A inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS é uma
manifestacdo deste fato, e representa uma grande controvérsia na comunidade

juridica brasileira. Vejamos o que ensina Paulsen (2019, p. 493):
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O art. 195 da CF, na sua redacao original, outorgava competéncia a uniao
para instituir contribuicio dos empregadores sobre o “faturamento”.
Atualmente, com a redacdo da EC 20/98, seu inciso |, alinea b, enseja a
instituicdo de contribuicdo dos empregadores, empresas ou equiparados
sobre “a receita ou faturamento”.

A definicdo de “receita” e “faturamento” € um aspecto preponderante do
debate, pois a sua diferenciagdo técnica tem por consequéncia a ratificacdo ou
proibicdo da incorporacdo do ICMS na base de calculo para a apuragdo dos tributos
em analise. A lei n. 12.973/14 que alterou trechos da lei n. 9.718/98, também alterou
o art. 12 do Decreto-Lei n. 1.598/77, possibilitando uma abrangéncia maior no

momento desta apuragdo. Ainda de acordo com Paulsen (2019, p. 494):

Assim, embora faturamento e receita bruta sejam grandezas distintas, a
Emenda Constitucional n. 20/98 ampliou a base econdmica para permitir a
instituicado de seguridade social sobre a “receita ou faturamento”, de modo
gue a diferenciacdo de tais conceitos € desnecessaria no que diz respeito as
leis supervenientes, que regem o PIS e a Cofins, tanto no regime néo
cumulativo (e.g., Lei n. 10.833/03) como no regime cumulativo (e.g. Lei n.
12.973/14 ao alterar a Lei n. 9.718/98).

Entender o ICMS como uma receita, ou faturamento das pessoas juridicas,
afirmando com isto sua composicdo na base de célculo das referidas contribuicbes
sociais, e a linha que a Unido sempre seguia baseada nas legislacdes acima citadas,
com foco nos artigos 2° e 3° da lei n°® 9.718/98. Muito embora de outro lado se via
posicionamentos de que um imposto ndo pode compor a base de calculo de outros
tributos, e que imposto ndo é faturamento nem tampouco receita de pessoa juridica.

Nesse interim as posicdes tedricas, dos tribunais superiores, traziam grande
impacto pratico na definicho da apuracdo e consequentemente do montante
arrecadado a titulo dos tributos, gerando graves controvérsias e, através delas, uma
total inseguranca juridica, visto que ndo se apresentavam com uma uniformidade
necessaria.

Por longa data essa questdo vem sendo debatida nos Tribunais brasileiros.
No ambito dos Tribunais Superiores, tanto o STJ quanto o STF j& analisaram o tema,
resultando em decisdes paradigmaticas. No STJ, por ultimo, tivemos o Resp.:
1.144.469/PR 2009, que sentenciou para efeito de recurso repetitivo a tese de que:
"O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela empresa compde seu
faturamento, submetendo-se a tributacdo pelas contribuicbes ao PIS/PASEP e

COFINS, sendo integrante também do conceito maior de receita bruta, base de
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calculo das referidas exacdes". Tema que j& foi objeto de quatro sumulas, duas
produzidas pelo extinto Tribunal Federal de Recursos, e as outras duas por este
Superior Tribunal de Justica:
e Sumula n. 191/TFR: "E compativel a exigéncia da contribui¢éo para o PIS
com o imposto Unico sobre combustiveis e lubrificantes".

e Sumula n. 258/TFR: "Inclui-se na base de célculo do PIS a parcela relativa

ao ICM".

e Sumula n. 68/STJ: "A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo
do PIS".

e Sumula n. 94/STJ: "A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de célculo
do FINSOCIAL".

Em se tratando da suprema corte, teve por ultimo realizado o julgamento do
RE 574.706/PR 2007, restando como tese: “O ICMS nao compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS e da COFINS”. E de importancia ressaltar que, por vezes,
esse assunto ja veio a baila nesta corte, como podemos bem observar no caso do
RE 240.785/MG de 1998, e na Acao Declaratoria de Constitucionalidade n°® 18 de
2007.

No entanto, nem mesmo nestes espagos, em uma perspectiva histérica, ha
um consenso estabelecido, ja que em oportunidades e momentos diferentes, estes
tribunais revisaram seu posicionamento, ora com precedentes que admitem a
inclusdo de um determinado tributo na base de célculo de outro e, as vezes, na base
de célculo de si préprio, numa outra incidéncia, ora permitindo a sua exclusdo. Insta
salientar que até mesmo a evolucdo normativa ndo contribuiu para aliviar o
problema, nem tampouco para diminuir sua intensidade.

Isto é o retrato de um Sistema Tributario, definido com normas desconexas,
gerando uma insegurancga juridica aos contribuintes, onde até mesmo nossas cortes
julgadoras, mudam de posicionamento, sobre 0 mesmo tema ja definido, ora por
revisar um entendimento, ora por resolu¢des equivocadas.

No capitulo seguinte, abordar-se-a a polémica do ICMS na base de calculo
do PIS e da COFINS em maior profundidade, através da analise do posicionamento
mais recente dos Tribunais Superiores: o Superior Tribunal de Justi¢ca, através do
resp.: 1.144.469/PR, cujo julgamento final se deu no ano de 2016, e o Supremo
Tribunal Federal, através do RE n. 574.706/PR, cuja decisdo ocorreu em 2017 e se

apresenta como 0 mais recente e relevante marco jurisprudencial nesta discussao.
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2 A CONTROVERSIA SOBRE A BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

Como vimos, a apuragao das contribui¢cdes sociais PIS e a COFINS, no que
tange ao devido levantamento da base de calculo, € um tema por demais
controverso, que vem gerando discussfes nas salas de nossos tribunais superiores
h&d mais de duas décadas. Desde o final dos anos de 1990, diversas empresas
privadas acionaram o judiciario para discutir esta questdo, buscando a
constitucionalidade e a legalidade, com o propdésito de néo incluirem o ICMS na base
de célculo destas contribuicdes.

Entdo dentre os contornos desta tematica, poderia se questionar tanto a
legalidade desta, quanto a lei 9.718/98, e ainda também a sua constitucionalidade,
como de fato ocorreu, assim neste capitulo iremos conhecer um pouco das fungdes
primordiais de nossas cortes superiores, e ap0s partiremos para a analise do
guestionamento da legalidade desta controvérsia através do Recurso Especial n°®
1.144.469/PR via STJ, e depois a sua constitucionalidade através do Recurso
Extraordinario n® 574.706/PR por meio do STF, os quais em matéria tributéria, se

fixaram como referéncia.

2.1 O papel das Cortes Superiores e 0s Recursos Excepcionais

A extrema importancia dos Tribunais Superiores pode ser resumida pela sua
posicdo na hierarquia do Poder Judiciario, que os coloca com a incumbéncia de
uniformizar a jurisprudéncia e determinar o entendimento final na interpretacéo e
aplicacao das leis e seus parametros de controle, como a legislacao federal, no caso
do Superior Tribunal de Justica, e da Constituicdo, no caso do Supremo Tribunal

Federal, como traz o magistério de Serau Jr. e Reis (2012, p. 35):

O Poder Judiciario divide-se em varias “Justicas” — com 0s respectivos
Tribunais de culpula. Contudo, ha dois Tribunais da Federagdo que se
sobrepBem a todos estes: o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica.
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Esta posicdo denota a busca do alinhamento e coeréncia no sistema juridico,
para que se crie um ambiente de certeza do direito, onde a sociedade passa a ter
uma seguranca juridica, que no meio tributario define-se:

E principio dos mais importantes para o desenrolamento do sistema juridico
positivo. Nela se consubstanciam séculos de demoradas, porém
progressivas, conquistas sociais destinadas a garantir a estabilidade e a

continuidade das relacdes tributarias que torneiam o contribuinte diante do
Estado (TEODOROVICZ, 2016, apud HOLLAUER, 2018, p. 21).

No tocante ao Superior Tribunal de Justica, entdo, sua atuacdo esta
vinculada a funcédo de uniformizacdo da aplicacdo das leis infraconstitucionais em
relacdo a legislacéo federal. A Constituicdo outorga ao Superior Tribunal de Justica,
com primazia, as seguintes fungdes institucionais: defensor da lei federal e unificador
da interpretacao do direito federal comum (SERAU Jr. e REIS, 2012, p. 36).

Logo podemos classificar este tribunal como o guardido da legislacao federal
na Justica Comum, pois retira-se do seu alcance de atuacdo apenas a legislacao
atinente a Justica Especializada, cuja competéncia recaira sobre outras cortes - O
Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Tribunal
Superior Militar (TSM). Conforme ensina Mender (2019, p. 1090):

O Superior Tribunal de Justica € uma criagdo da Constituicdo de 1988. A
discusséo travada em torno da chamada crise do recurso extraordinéario e da
admissdo da arguicdo de relevancia para apreciacdo dos recursos
interpostos sob a alegacdo de afronta ao direito federal ordinario favoreceu a
criacdo de uma Corte que, ao lado do Tribunal Superior Eleitoral e do
Tribunal Superior do Trabalho, se dedicasse a preservar a interpretacdo
adequada e a unidade do direito federal ordinario em relacdo as causas
julgadas pelos tribunais federais comuns e pelos tribunais estaduais.

Ja4 em relagcdo ao Supremo Tribunal Federal, a corte suprema brasileira,
cabe-lhe como funcdo institucional primordial de apreciagdo dos casos com
paréametros nos termos do texto constitucional, analisando a constitucionalidade ou
ainda a inconstitucionalidade dos temas propostos, recebendo assim o titulo de

guardido da Constituicdo Federal. Como assevera Serau Jr. e Reis (2012, p. 31):

Com o advento da Constituicdo de 1988, a competéncia do STF concentrou-
se na protecdo do texto constitucional. Essa funcdo é exclusiva do STF,
considerado o controle concentrado de constitucionalidade, efetuado por via
de agao direta, inspirado no sistema europeu.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Portanto, 0 STJ e o STF sdo érgaos de superposicdo, e suas decisdes finais
tém o condao de imperar sobre as dos demais Tribunais, nessa linha, destaca Lenza
(2010, p. 576):

Na medida em que ndo pertencem a qualquer Justica, podemos classificar
0 STF e o STJ (Tribunais da Unido) ndo s6 como 6rgdos de convergéncia,
conforme ja visto, mas, também, como érgao de superposicao. Isso porque,
embora ndo pertencam a nenhuma Justica, as suas decisdes se sobrepdem
as decisdes proferidas pelos 6rgéos inferiores da Justica, as suas decisfes
se sobrep8em as decisdes proferidas pelos 6rgdos inferiores da Justica,
comum e especial. As decisdes do STJ se sobrepdem aquelas da Justica
Federal comum, da Estadual e daquela do Distrito Federal e Territérios, ao
passo que as decisdes do STF se sobrepem a todas as Justicas e
Tribunais.

Para a guarda da Constituicdo, o Brasil adota um sistema misto, onde
coexistem técnicas e processos de controle tributarios da matriz concentrada-
abstrata, de origem austriaca, e a difusa-concreta, de matriz estadunidense. A
Constituicdo de 1988 confere em regime de exclusividade ao STF o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, efetuado por meio de acéo direta.

Ao mesmo tempo, a corte constitucional compartilha com os demais 6rgaos
judiciarios o exercicio do controle difuso, sendo esta acessivel por via de recurso
extraordinario. O controle difuso ou incidental de constitucionalidade podera ser
executado por qualquer tribunal do pais.

Entretanto, por constituir-se em 6rgao de cupula, o STF possui a prerrogativa
de decidir em Ultima instancia os casos advindos deste controle. E de fundamental
importancia citar que o controle exercido nesta modalidade este devera ser limitado

a solugéo de caso em concreto, como ilustra Serau Jr. e Reis (2012, p. 33):

De igual forma, ha a possibilidade de o controle ser realizado de forma
difusa, pela jurisdigdo ordinaria, onde sera afastada a legislagdo
infraconstitucional incompativel com a norma constitucional, para solucionar
um caso concreto submetido ao crivo do Poder Judiciario. Esse ultimo caso
refere-se ao sistema norte-americano e o controle concreto refere-se ao
sistema-europeu. O Brasil adota ambos os critérios para o controle de
constitucionalidade das leis. Conclui-se que o Excelso Pretério ndo realiza
exclusivamente a jurisdicdo constitucional, mas tdo somente o controle
concentrado.
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Tanto o controle de legalidade quanto o controle de constitucionalidade
difuso exercido por estes tribunais, respectivamente, sdo acessiveis por meio de
Recursos Excepcionais, que permitem a reanalise das decisbes, com o propoésito de
checagem da existéncia de algum vicio na decisdo, causadora do inconformismo do

recorrente. Observa-se, como ensina Costa Machado (2005, p. 692):

Recursos ordinarios sdo aqueles que existem apenas para permitir o
exercicio do direito ao duplo grau de jurisdigdo, o exercicio da faculdade da
parte de se inconformar com uma decisdo (apelagdo, agravo, embargos
infringentes, recurso ordinario). Especiais sao aqueles instituidos com a
finalidade de assegurar a autoridade da Constituigao (recurso extraordinario)
ou a autoridade, supremacia e uniformidade interpretativa da lei federal
(recurso especial).

O Recurso Extraordinario e o Especial sdo recursos de fundamentacdo
vinculada que padronizam a jurisprudéncia, e tem por finalidade primeira, a aplicacao
do direito positivo na espécie em funcdo do julgamento, e ndo, propriamente, a

busca da melhor solucdo para a questéo, conforme assevera, Rosa (2019, p. 461):

O julgamento de um recurso extraordinario ou de um recurso especial
constitui, portanto, uma oportunidade para que o Supremo Tribunal Federal
ou o Superior Tribunal de Justica outorguem adequada interpretacdo ao
direito, adscrevendo significado ao discurso do legislador (aos textos
constitucionais e legais), reduzindo com isso o grau de indeterminacdo
inerente ao direito. Em outras palavras, durante muito tempo a interpretacao
do direito foi apenas um meio para que essas cortes de vértice lograssem o
fim controle dos casos evidenciados pelas decisdes judiciais recorridas.
Com o redimensionamento do papel dessas cortes, o controle das decisdes
tomadas no caso concreto (a aplicacéo do direito a espécie, como menciona
o art. 1.034) é apenas um meio a fim de que a real finalidade dessas cortes
possa ser desempenhada: o oferecimento de razbes capazes de diminuir a
indeterminacdo do direito mediante a adequada interpretacdo. Se antes a
interpretacdo era o meio e o controle do caso era o fim, agora o controle do
caso € 0 meio que proporciona o atingimento do fim interpretacéo.

Recurso Especial € de competéncia a analise ao Superior Tribunal de
Justica (STJ), que tem como foco resguardar a positividade das normas
infraconstitucionais de nivel federal, “¢ um recurso de natureza constitucional, quer
dizer, delineado na propria Constituicdo Federal, cujo objetivo € dar interpretacéo
uniforme a legislacao federal” (SERAU Jr. e REIS, 2012, p. 31).
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Recurso Extraordinario “¢ a denominacdo que se atribui ao recurso
interposto das decisfes proferidas pelas justicas locais, em Unica ou Ultima instancia,
para o Supremo Tribunal Federal” (SILVA, 2008b, p. 1175). A Emenda Constitucional
45, de 2004, adicionou o 8§ 3. no art. 102 da CF/88, o qual normatiza este recurso,
guesito de extrema importancia, que remonta a ideia de relevancia da questéao
federal, com a criacdo do instituto da repercussao geral das questdes constitucionais

discutidas na controvérsia. Ficando assim redigido:

8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus
membros (BRASIL, 1988, s/p).

Configurando uma necessidade de contencédo do elevado numero de acdes
interpostas direcionadas ao Supremo Tribunal Federal, a repercussao geral traz a
tematica de transcendéncia da causa, ou seja, a importancia, o resultado do feito
para além da exclusividade do interesse Inter partes, implicando em interesse mais
amplo, geral, seja nos niveis econdmico, juridico, moral, social ou politico, e ainda
como um instrumento de gestao judiciaria, assim destaca, Serau Jr. e Reis (2012, p.
83):

Esse requisito foi criado para agir como vetor dos processos que alcangarao
as vias extraordinarias, com a limitagdo quantitativa e qualitativa dos feitos
com pretensao de anadlise perante a Suprema Corte. Objetiva firmar a
atuacao do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional,

apreciando questdes importantes para a manutencdo da Constituigao, cuja
solugao extrapole os interesses subjetivos envolvidos na causa.

Com isto, cabendo a repercussédo geral, no julgamento da controvérsia,
abre-se incidente relevante, pois todos os demais tribunais deveréo ficar atentos, e
tomar as medidas necessarias e cabiveis em funcdo do feito, como traz Serau Jr. e
Reis (2012, p. 89):

Uma vez admitida a existéncia da repercusséo geral, sera julgado o mérito
do recurso extraordindrio, examinando-se a constitucionalidade do quanto
aduzido no apelo extremo. Apds o julgamento do mérito, oS recursos
anteriormente sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de
Uniformizagcdo ou Turmas Recursais. Caso a decisédo recorrida esteja de
acordo com a decisao ema- nada pelo STF, o recurso extraordinario sera
declarado prejudicado. Em sentido oposto, defendendo tese consagrada
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pelo Excelso Pretério abre-se a possibilidade de retratacdo da decisao
recorrida ou admissao do recurso extraordinario (0 que sera examinado
adiante).

Os casos onde o instituto da repercussao geral estiver devidamente
reconhecida, quando o Supremo Tribunal Federal promover a sentenga final, em
sede de recurso extraordinario, conterdo a eficacia erga omnes (contra todos), e
ainda o efeito vinculante, as consequéncias do feito valera também para os 6rgaos
do Poder Judiciario, importante destacar que esta regra abarca os casos de recurso
especial, porém estes com competéncia de julgamento via Superior Tribunal de

Justica.

2.2 A Atuagédo do STJ no Recurso Especial n°® 1.144.4469/PR

No dia 10 de agosto de 2016, o Superior Tribunal de Justica julgou o
Recurso Especial n° 1.144.469/PR, que tratou simultaneamente de dois recursos,
porém interligados entre si nos temas, ambos com base no art. 105, Ill, a da
Constituicdo Federal Brasileira, em entendimento contrario ao acordao proferido pelo

Tribunal Regional Federal da 4a. Regido, assim ementado:

PIS. COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSOES. LEI 9.718/98. MEDIDA
PROVISORIA 1.991-18/00. A omiss&o do Poder Executivo em regulamentar
o inc. lll do par. 20. do art. 30. da Lei 9.718/98 ndo tem o conddo de
restringir o direito do contribuinte de excluir da base de calculo das
contribuicbes do PIS e da COFINS valores que, computados como receitas,
tenham sido transferidos para outra pessoa juridica. A possibilidade de ser
realizada a exclusdo perdurou até ser derrogado o inc. Il do par. 20. do art.
30. da Lei 9.718/98 pelo art. 47, inc. 1V, da Medida Proviséria no. 1991-18,
de 09 de junho de 2000 (publicada no DOU de 10.06.2000) (BRASIL, 2000,

s/p).

O primeiro € um recurso especial fazendario que na data de 23 de outubro
de 2009, versou sobre a possibilidade de exclusdo, da base de calculo do PIS e da
COFINS, dos valores que, computados como receitas, tenham sido transferidos para
outra pessoa juridica, para quem lhes realmente seriam devidos, nos termos do
artigo 3°, 8 29, inciso lll, da Lei 9.718/98, alegando que esta norma necessitaria de

regulamentacao especifica para ter sua devida eficacia, com a seguinte ementa:
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RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL: TRIBUTARIO.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO
CPC. PIS/IPASEP E COFINS. BASE DE CALCULO. INCLUSAO DOS
VALORES COMPUTADOS COMO RECEITAS QUE TENHAM SIDO
TRANSFERIDOS PARA OUTRAS PESSOAS JURIDICAS. ART. 3°, § 2°, 1lI,
DA LElI N° 9.718/98. NORMA DE EFICACIA LIMITADA. NAO-
APLICABILIDADE. (STJ - REsp: 1144469 PR 2009/0112414-2, Relator:
Ministto NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
10/08/2016, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe 02/12/2016)
(BRASIL, 20186, s/p).

O segundo recurso, que fora encartelado, sobreveio do provimento do
agravo de instrumento interposto pela empresa privada, Hubner Indlstria Mecanica
Ltda, em 10 de Marco de 2010, e culminou no processamento do recurso especial
pertinente, que versava da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da
COFINS (artigo 3°, 8 2°, inciso |, da Lei 9.718/98), e, por consequéncia do feito,
solicitava ainda, o direito @ compensacdo dos valores recolhidos indevidamente ao
longo dos ultimos dez anos, devidamente corrigidos, anteriores a esta demanda,
como segue (BRASIL, 2016, s/p):

RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTARIO. RECURSO
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C, do CPC.
PISIPASEP E COFINS. BASE DE CALCULO. RECEITA OU
FATURAMENTO. INCLUSAO DO ICMS. (STJ - REsp: 1144469 PR
2009/0112414-2, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data

de Julgamento: 10/08/2016, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicac&o:
DJe 02/12/2016).

A seguir, de maneira resumida e por meio da analise do inteiro teor do
julgado, serdo apresentadas as razdes, justificativas de como pensaram, votaram o
Sr. Ministro Relator deste recurso, e o voto-vista, para analise do Recurso Especial
1.144.4469/PR.

O Relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, teve seu relatério, e
consequentemente seu voto, referente ao recurso da Fazenda Publica Nacional, com
mesmo entendimento deste, concordando assim com seu pedido, que em seu Apelo
Especial, sustentava a necessidade de regulamentacéo do art. 30., 8§ 20., Ill da Lei
9.718/98, para ter a devida eficacia juridica. Alegou-se que o dispositivo em questao
delimita norma de eficacia limitada, necessitando assim que o Poder Executivo
determinasse 0s contornos de sua aplicacao através de ato normativo regulamentar.

No tocante ao recurso do particular, a empresa Hubner Industria Mecéanica

Ltda, o brilhante ministro relator fez elevada e brilhosa dissertacéo a respeito de seu
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entendimento sobre tema tdo controverso, como € a definicdo de “receita” e
“faturamento”, por consequéncia a inclusdo do ICMS, para fins de determinacao da
base de calculo destas contribuicdes sociais PIS e COFINS.

Cita que por vezes este tema, em momentos passados, ja fora debatido nesta
corte superior, 0s quais alguns mais especificamente, tiveram como resultados, a
Sumula n° 68, e a de n° 94. Entende-se que estas trazem a consolidacdo da
jurisprudéncia da Sumula n°® 258, do antigo e extinto Tribunal Federal de Recursos.

Podemos perceber nestes trechos do texto do relator, um breve historico das
leis pertinentes, na busca de um entendimento pacifico, que consolide a posi¢cao do
Tribunal (BRASIL, 2016, s/p):

14. A Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998, que disciplina, dentre outras
questdes, a forma dos célculos dos valores repassados & UNIAO em
decorréncia do PIS e da COFINS, revela que tais Contribuicbes Sociais
serdo determinadas com base no faturamento das Pessoas Juridicas de
Direito Privado, correspondente a receita bruta da entidade privada; eis a
redacdo desse importante item normativo hé época das hipdteses de
incidéncia...

15. Ademais, as Leis 10.637/02 e 10.833/03 as quais instituiram,
respectivamente, a modalidade de apuracdo ndo cumulativa do PIS e da
COFINS, repisaram, nos seus arts. 1o0. e 20., 0 mesmo contelildo normativo
referido no art. 30. da Lei 9.718/98, como se verifica a seguir.

16. Como se observa, sob essas perspectivas, nitidamente
infraconstitucionais, ¢ que devem ser analisadas o alcance juridico e
semantico da base de célculo de ambas as Contribuigbes Sociais na qual
permanece circunscrita ao conceito de faturamento.

17. O faturamento corresponde ao somatério dos valores financeiros oriundo
da venda de bens e/ou servigos, das operacdes negociais realizadas pelo
contribuinte, ou seja, € a obtencdo da receita bruta proveniente da venda de
mercadorias ou prestacdo de servicos, auferindo, desse modo, riqueza nova
e propria para as empresas, em razdo do desempenho de suas atividades
fins.

Citado seu embasamento legal e tedrico, o relator coaduna com o
entendimento e o pedido da empresa, e vota pela nao inclusdo do ICMS na base de
calculo destas contribuicbes. Reforgca ainda que os valores do ICMS apurado
deveréo ser recolhidos ao ente Publico Estadual, ou seja, simplesmente transitam no
caixa, ou na contabilidade da empresa, temporariamente, sendo mero ingressos de
valores que nao Ihes pertencem, nem direta ou indiretamente, e que ainda possuem
prazo certo.

Assim estes devem ser repassados aos cofres publicos em data determinada,
perfazendo um mero papel de agenciador destes valores, ndo aceitando assim o

posicionamento de que estariam classificados como faturamento da empresa, pois
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sdo verdadeiramente receitas alheias, de terceiros, para com isso ser incluido na
base de calculo das contribuicbes acima citadas.

Destaque-se ainda, que esta corte superior, corroborou com recente decisao
do STF a partir do julgamento RE 240.785/MG, onde se posicionou assim a 12
Turma de Direito Publico desta casa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. PIS.COFINS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO DO ICMS.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 1. A existéncia de
repercussao geral no RE 574.706-PR, em relacdo a matéria ora debatida,
nao impede sejam julgados os recursos no ambito desta Corte. 2. O ICMS é
um imposto indireto, ou seja, tem seu 6nus financeiro transferido, em ultima
andlise, para o contribuinte de fato, que é o consumidor final. 3. Constituindo
receita do Estado-Membro ou do Distrito Federal, a parcela correspondente
ao ICMS pago nédo tem natureza de faturamento ou receita, mas de simples
ingresso financeiro, ndo podendo compor a base de célculo do PIS e da
COFINS. 4. Conquanto a jurisprudéncia desta Corte tenha sido firmada no
sentido de que a parcela relativa ao ICMS se inclui na base de calculo do
PIS e do extinto FINSOCIAL, posicionamento sedimentado com a edicao
das Sumulas 68 e 94, tal discussdo alcancou o Supremo Tribunal Federal e
foi analisada no RE 240.785/MG, julgado em 08.10.2014, que concluiu que a
base de célculo da COFINS somente poderia incidir sobre a soma dos
valores obtidos nas opera¢@es de venda ou de prestacao de servigcos. Dessa
forma, assentou que o valor retido a titulo de ICMS néo refletiria a riqueza
obtida com a realizacdo da operacdo, pois constituiria 6nus fiscal e néo
faturamento (Informativo do STF 762). 5. Agravo regimental provido (AgRg
no AREsp. 593.627/RN, Rel. Min. SERGIO KUKINA, Rel. p/Acorddo Min.
REGINA HELENA COSTA, DJe 7.4.2015) (BRASIL,2015, s/p).

Feito, ap6s o voto do Ministro Relator, que se compatibilizou com os apelos da
Fazenda Nacional e da empresa privada, pediu vista o Sr. Ministro Mauro Campbell
Marques, assim os demais ministros aguardaram, outra sessao para prosseguirem
com o devido julgamento.

Retomada em data posterior a ilustre sessado, deu-se inicio com o Voto Vista
do Ex. Sr. Ministro, fazendo analise em primeiro momento referente ao pedido do
particular. Combate que o principal argumento feito pela maioria daqueles que nao
concordam com a inclusédo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, pois
como que seria possivel um imposto fosse base de outro, tal movimento teria
vedacao implicita na Constituicdo Federal. Consequentemente, o tributo a ser pago
nao pode representar capacidade contributiva.

Assim indaga que ponto importante a registrar é a parte do texto
constitucional, que trata da matéria de ICMS que somente veda expressamente a

inclusdo de um imposto na base de outro, em seu art. 155, 82°, XI:
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Xl - ndo compreenderd, em sua base de calculo, 0 montante do imposto
sobre produtos industrializados, quando a operacdo, realizada entre
contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a
comercializagdo, configure fato gerador dos dois impostos; (BRASIL, 1988,

s/p).

Logo entende-se entdo, que seria possivel a incidéncia de tributos uns sobre
0S outros, importa observar o art. 155, §82°, XIlI, "i*, da CF/88 (incluido pela EC n.
33/2001), onde temos a possibilidade da incidéncia do ICMS sobre o préprio ICMS:

XIl - cabe a lei complementar: [...] i) fixar a base de célculo, de modo que o
montante do imposto a integre, também na importacdo do exterior de bem,
mercadoria ou servico. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)
(BRASIL, 1988, s/p).

Assim, cita algumas situacdes claras de tributos sobre tributos, como € o caso
da inclusdo da CSLL (valor pago), dentro de sua prépria base de calculo como
também na do IRPJ, apelo este que o proprio STJ j4 se manifestou favoravel no
Resp. n. 1.113.159/AM. Aqui ainda lembra-se que o IRPJ esta na sua propria base,
pois a provisdo para o Imposto de Renda, ndo é retirada da parcela do lucro liquido,
para a formagédo final do lucro real, trouxe importantes discussdes, percebe-se a
aplicabilidade de principios e a literalidade do referido texto constitucional, para nele
se servir, e assim sustentar que o ordenamento juridico patrio, assegura via de
regra, a possibilidade da incidéncia de tributos sobre outros tributos, ou ainda do
mesmo tributo, salvo texto constitucional ou legal expresso na dire¢éo contréria.

Referente a capacidade contributiva, para afirmar que ndo se faz valida

afirmacao de violagdo deste principio, fez-se valer de Baleeiro, (1993, p. 259):

A capacidade contributiva do individuo significa sua idoneidade econémica
para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida compativel com a
dignidade humana, uma fragdo qualquer do custo total de servigos publicos.
N&o podendo medi-la em todos os casos, nem contando com a inteira
sinceridade do contribuinte, o legislador estabelece, através do fato gerador
de cada imposto, um sistema de indicios e presuncdes dessa capacidade
fiscal. A propriedade de iméveis ou de riquezas mobilidrias, como a¢des de
sociedades anbnimas, titulos publicos etc., o recebimento de heranca, a
aquisicdo de bens, a percepcao de rendas, a celebracdo de atos juridicos, a
despesa, sobretudo a que ndo se refere ao essencial a existéncia, sdo
elementos indiciarios da capacidade contributiva.
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Portanto, ap0s toda a sua explanacdo, muito bem fundamentada, pedindo
coeréncia para com a jurisprudéncia desta corte superior, o ilustre ministro vota
totalmente em sentido contrario ao relator do processo, entendendo que ha
legalidade na inclusdo do ICMS na base de calculo das contribui¢cdes sociais, PIS e
COFINS. Desta maneira, votou por negar provimento ao apelo do particular,
sugerindo a tese para efeito deste recurso repetitivo o reconhecimento dessa
aplicabilidade.

No tocante ao recurso especial da Fazenda Nacional, o eminente ministro
acompanhou o relator. Destaca que, esta mesma casa, dentro outros julgamentos
citam, resp. 445.452/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 10.3.2003, ja
firmou o entendimento de que no conceito de faturamento, referindo a questéo da
exclusao dos valores transferidos a terceiros, e que tenham sido computados como
receitas do primeiro contribuinte, artigo 3°, § 2°, lll, da Lei n.° 9.718/98, nao percebeu
a devida efichAcia no mundo juridico, ja que depende de regulamentacao
administrativa.

Assim, dando provimento ao pedido, e acompanhando o relator, sugeriu a
tese para efeito de recurso representativo desta controvérsia, que o artigo acima
citado, seja reconhecido como norma que possui eficacia limitada, esperando a sua
devida regulamentacao, de modo que integram o faturamento e o conceito maior de
receita bruta, base de calculo das contribuicbes ao PIS/PASEP e COFINS, os
valores que, computados como receita, tenham sido transferidos para outra pessoa
juridica.

Finalizando o julgamento, referente ao recurso especial fazendario, por
unanimidade, deram provimento os ministros firmando a seguinte tese: "O artigo 3°,
8 2° lll, da Lei n.° 9718/98 nao teve eficacia juridica, de modo que integram o
faturamento e também o conceito maior de receita bruta, base de célculo das
contribuicdes ao PIS/IPASEP e COFINS, os valores que, computados como receita,
tenham sido transferidos para outra pessoa juridica".

E, por maioria, onde restou vencidos os votos dos Srs. Ministros Relator e
Regina Helena Costa, negaram provimento ao recurso especial da empresa, nos
termos do voto do Sr. Ministro Mauro Campbell Margues, seguiram com este, 0s Srs.
Ministros Benedito Goncgalves, Assusete Magalhdes, Sérgio Kukina, Gurgel de Faria,
Diva Malerbi (Desembargadora convocada do TRF da 3a. Regidao) e Humberto

Martins, procedendo a tese: "O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido
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pela empresa compde seu faturamento, submetendo-se a tributacdo pelas
contribuicdes ao PIS/PASEP e COFINS, sendo integrante também do conceito maior
de receita bruta, base de calculo das referidas exacdes".

Nesse sentido, o STJ firmou o entendimento da tematica, reconhecendo a
legalidade da inser¢cdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, sob o
reconhecimento deste como integrante do conceito legal de faturamento e ou receita,
previsto no parametro de controle, qual seja, o art. 3°, inciso I, da Lei 9.718/98.
Porém, mesmo que a Lei 9.718/98 seja base normativa para a tributacéo do PIS e da
COFINS, a autorizagao para o estabelecimento do tributo, bem como a sua base de
calculo, possui assento constitucional, mais especificamente no art. 195, I, b, da
CF/88.

Sendo assim, restou em aberto a possibilidade de discussdo sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tratamento de ICMS como integrante
da base de célculo destas contribui¢cdes, que este tribunal ndo tem competéncia para
julgar. O Foro competente para pacificar a questdo é o Supremo Tribunal Federal,
gue como vimos foi estabelecido na funcdo de guardido da constituicao.
Eventualmente, o debate de fato chegou até a corte constitucional, em sede de
controle difuso de constitucionalidade, através do Recurso Extraordinario n°

574.706/PR, o qual passaremos a partir de agora a analisar.

2.3 A Atuacgédo do STF no Recurso Extraordinario n® 574.706/PR

Dado o julgamento final do RE n. 240.785/MG, pelo Supremo Tribunal Federal
no dia 08 de outubro de 2014, que restou por maioria dos votos, a seguinte tese,
versando sobre a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo das
contribui¢cdes sociais, PIS e COFINS. Com base nos pressupostos, de que ndo se
admite que um tributo seja base de outro e, que o contribuinte seria um mero
repassador destes valores ao estado e Distrito Federal, e ainda que o ICMS néao
pode ser englobado no conceito de faturamento, pois ndo se enquadraria como o
resultado produzido de atos, que se incorporariam a riqgueza do contribuinte.

Mas o fato € que, por ter sido interposto em meados de 1999, ou seja, antes
da Emenda Constitucional n. 45/2004, este apelo, ndo contava com 0 pressuposto

para ser tipificado e ter forca de repercusséo geral, sua decisdo teve efeitos inter
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partes, assim a Suprema Corte passa a tratar o RE n. 574.706/PR, com o intuito de
se reconhecer este principio, da eficacia erga omnes, uma vez que ambos trataram
do mesmo tema, e a corte buscava uma pacificacao juridica.

De procedéncia, advém de mandado de seguranca impetrado no juizo da 82
Vara Federal Civel de Curitiba, em face do Delegado da Receita Federal de
Curitiba/PR, de n® AMS 200670000305599, protocolo no STF n°® 2007/202583 em 13
de dezembro de 2007, interposto por Imcopa Importacdo Exportacdo e Industria de
Oleos Ltda. O Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, trouxe & baila, o
guestionamento a luz do art. 195, |, b, da CF/88, se o ICMS integra, ou ndo, a base
de célculo das contribuicdes sociais do PIS e a COFINS, tendo seu julgamento em
15 de marc¢o de 2017, com a devida repercussao geral reconhecida no tema 69, que
restou a seguinte tese: O ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do
PIS e da COFINS.

Tratando de um assunto de extrema relevancia no meio tributario,
empresarial, onde apds mais de décadas de discussdes em que o0s contribuintes se
tinham curvado a simulas de Tribunais Regionais e do STJ, este recurso, que passa

a ser um novo marco nesta tdo controvérsia discussao teve como ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS.
DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviavel a
apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o0 sistema de apuracdo contabil. O
montante de ICMS a recolher é apurado més a més, considerando-se o total
de créditos decorrentes de aquisicdes e o total de débitos gerados nas
saidas de mercadorias ou servigos: analise contabil ou escritural do ICMS.
2. A analise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS h&
de atentar ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicdo da Republica,
cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada operacdo. 3. O
regime da ndo cumulatividade imp&e concluir, conquanto se tenha a
escrituracdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, néo se incluir todo
ele na definicdo de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal
Federal. O ICMS nao compde a base de célculo para incidéncia do PIS e da
COFINS. 3. Se o art. 3° § 2° inc. |, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da
base de calculo daquelas contribuicbes sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo hd como se
excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade
em determinado momento da dindmica das operacfes. 4. Recurso provido
para excluir o ICMS da base de calculo da contribuicdo ao PIS e da
COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
juigado em 15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017).
(BRASIL, 2017, s/p).
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De maneira resumida e objetiva, a partir de agora por meio da andlise do
inteiro teor do julgado, serdo apresentadas as ponderacgdes, arguicoes, justificativas
de como pensaram, votaram cada ministro integrante da Suprema Corte neste apelo.

Pela ordem cronoldgica, no primeiro momento, vamos destacar o voto da
Ministra relatora Carmen Lulcia, que em sua narrativa coaduna com o pedido do
contribuinte, alegando que as empresas nao faturam ICMS, e que o destino desse
imposto sdo os cofres publicos dos estados e do Distrito Federal, e assim este nao
pode ser considerado como faturamento, pois sdo meramente ingressos de caixa,
gue serdo destinados a terceiros. Para tanto cita Roque Antonio Carrazza,
lembrando que este advogou a favor dos contribuintes no RE n. 240.785/MG,

compactuando com seus entendimentos:

Sem embargo de nossa opinido pessoal (...) no sentido de que nem mesmo
0 ICMS pode ser incluido em sua prépria base de calculo, o fato é que as
colocagdes supra guardam, mutatis mutandis, total pertinéncia ao tema ora
objeto de nossas atencdes. O punctum saliens é que a inclusdo do ICMS na
base de célculo do PIS e da COFINS leva ao inaceitavel entendimento de
que o0s sujeitos passivos destes tributos ‘faturam ICMS’. A toda evidéncia,
eles ndo fazem isto. Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles
apenas obtém ingressos de caixa, que ndo lhes pertencem, isto €, ndo se
incorporam a seus patrimonios, até porque destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal. Portanto, a integracéo do valor do ICMS na
base de calculo do PIS e da COFINS traz como inaceitavel consequéncia
gue contribuintes passem a calcular as exacdes sobre receitas que néo lhes
pertencem, mas ao Estado-membro (ou ao Distrito Federal) onde se deu a
operagdo mercantil e que tem competéncia para institui-lo (cf. art. 155, II, da
CF). A parcela correspondente ao ICMS pago nao tem, pois, natureza de
faturamento (e nem mesmo de receita), mas de simples ingresso de caixa
(na acepg¢do supra), ndo podendo, em razdo disso, compor a base de
calculo quer do PIS, quer da COFINS (BRASIL, 2014, s/p).

Salientando a definicdo de faturamento, pede para usar trechos dos votos do
Ministro Cezar Peluso, em outros recursos: “faturamento ndo pode soar o mesmo
gue receita, nem confundidas ou identificadas com as operacfes (fatos) por cujas
realizacdes se manifestam essas grandezas numericas”.

A Ministra relatora segue apontando que o ICMS, a ser declarado para fins
desta exclusédo, seria 0 da nota de venda de mercadoria e servico. Porém lembra
gue estando no regime cumulativo este imposto é apurado com base no crédito das
entradas, pelos débitos das saidas, obtendo se com isto o valor devido, em uma
chamada andlise escritural ou contabil do tributo, e este resultado ndo pode ser
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aceito como faturamento, vez ainda que sera repassado ao governo. Destacou ainda
que seria praticamente inviavel esta apuracdo por mercadoria, ou servico de forma
isolada, o procedimento deve ser feito em sua totalidade.

Pedindo coeréncia nos julgamentos da corte suprema, destaca que o
resultado do RE 240.785/MG, compactua com seus esclarecimentos, como segue a

ementa:

TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — CUMULACAO - IMPROPRIEDADE.
Nao bastasse a ordem natural das coisas, o arcabouco juridico
constitucional inviabiliza a tomada de valor alusivo a certo tributo como base
de incidéncia de outro. COFINS — BASE DE INCIDENCIA -
FATURAMENTO - ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulagdo de Mercadorias e a Prestacdo de Servicos ndo compde a base
de incidéncia da Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento”. (RE
240785, Relator Ministro MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, DJe
16.12.2014) (BRASIL, 2014, s/p).

Por fim, votou pelo provimento do recurso extraordinario, concordando que o
ICMS, ndo pode ser incluido na base de célculo das contribuicdes sociais do PIS e
da COFINS, pois ndo se encaixa dentro da definicdo de faturamento, do contribuinte.
Uma vez que em algum momento serd repassado ao seu destinatario final que é a
Fazenda publica, sugerindo a seguinte tese: “O ICMS nao compde a base de calculo
para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”.

A Ministra Rosa Weber, iniciou seu voto, lembrando que a casa tinha julgado
recentemente o RE 240.785/MG, e que resolveu se abster por entender que
precisava refletir mais sobre a matéria. Agora, insere a necessidade de se fazer a
distincdo entre a definicdo de receita na classificacdo contébil, e a que advém do
texto constitucional.

Pois a contabilidade, voltada para uma analise administrativa, de gestao e
mercado, ndo pode ser ponto de partida para a base de calculo de alguns tributos,
gue pedem uma maior andlise constitucionalista.

Seguindo, para ajudar na definicAo de receita traz os ensinamentos de
Ricardo Mariz de Oliveira, que especifica como: “algo novo, que se incorpora a um
determinado patriménio”, constituindo um “dado positivo para a mutacao
patrimonial’. Entdo, alegando usar um filtro constitucional, numa leitura de texto

infraconstitucional, vota a favor do particular, acompanhando o voto da relatora.



47

O Ministro Luiz Fux, faz apontamentos, de que o julgamento deste recurso,
ndo seria apenas para discutir se € possivel incidir tributo sobre tributo, porque
guando a lei autoriza, isso € possivel, mas uma necessaria analise constitucional de
“faturamento”, a luz do artigo 195, |, CF/88. Seguindo, em relagdo a maneira de se
interpretar o texto constitucional, traz a seguinte discussdo: “Entdo, o fato de a
Constituicdo ndo se referir a possibilidade de exclusdo do ICMS néo significa dizer
que ela esta autorizando essa exclusdo da base de calculo.”

Entendendo que é conveniente buscar auxilio no Direito Comercial, para
complementar a correta definicdo de faturamento, utiliza-se da Lei n® 6.404/1976, a
Lei das Sociedades Andnimas, no que tange a possibilidade da exclusdo de
impostos para chegar ao devido faturamento. Alega ser prudente, e comum essa
comunicacéo do Direito Tributario, com outras fontes do Direito Privado.

Por fim, para justificar o voto acompanhando a Ministra relatora, traz parte do

mesmo, 0 qual comunga sem alteracao:

Se a norma exclui, da base de célculo - essa é a ratio legis - daquelas
contribuicbes sociais, o ICMS transferido integralmente para os Estados,
deve ser enfatizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial
decorrente do regime de ndo cumulatividade, em determinado momento, da
dindmica das operacdes. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma).
Recurso Extraordinario 313060/SP. Leis 10.927/91 e 11.262 do municipio de
Sao Paulo. Seguro obrigatério contra furto e roubo de automéveis. Shopping
centers, lojas de departamento, supermercados e empresas com
estacionamento para mais de cinquenta veiculos. Inconstitucionalidade.
Recorrente: Banco do Estado de Sdo Paulo S/A — BANESPA. Recorrido:
Municipio de Sdo Paulo. Relatora: Min. Ellen Gracie, 29 de novembro de
2005 (BRASIL, 2017, s/p).

Pois concorda, que em outras palavras, o que foi dito, e 0 que se deva
entender, que o ICMS tem no Poder Publico, seu legitimo, e Unico possuidor, como
parte de seu “faturamento”, e o n&o o contribuinte, empresa privada.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu discurso, faz relevante citacao de
do tributarista Roque Carrazza, o qual denomina o valor do ICMS, para os
contribuintes, utilizando a terminologia de "transito contabil”, pois este nao ingressa
ao patriménio do mesmo, e sera destinado, enviado a terceiro interessado. Suscita
ainda, para afirmar que segue a relatora em seu voto, no sentido de provimento do
pedido, para tanto cita ainda argumento do Ministro Marco Aurélio de Mello, no
julgamento do RE n. 240.785/MG:
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O conceito de faturamento diz com riqueza propria, quantia que tem
ingresso nos cofres de quem procede a venda de mercadorias ou a
prestacdo dos servicos, implicando, por isso mesmo, o envolvimento de
nocdes préprias ao que se entende como receita bruta (BRASIL, 2016, s/p).

O Ministro Marco Aurélio, abracou a tese de que o ICMS, nao pode ser
classificado como fato gerador de tributo, consequentemente dessas contribuicbes
sociais, por ser devido aos Estados, e ao Distrito Federal. Isto independe da
modalidade de recolhimento do imposto, logo ndo convém a classificacdo de
faturamento ao contribuinte, sendo que o resultado desta aplicacdo, seria uma
oneracao indevida. Assim, votou favoravel ao pedido do recurso, acompanhando a
ministra relatora.

O Ministro decano Celso de Mello, ultimo voto favoravel ao contribuinte,
aponta como os demais que ICMS néo é receita destes, ndo é faturamento, nao
integra de forma definitiva seu patriménio, pois pertencem em sua esséncia a
terceiros. E ainda lembra, que a definicdo de receita perpassa pela ideia, de que tais
valores sejam acoplados de forma a permanecer com a devida pessoa, e ndo efetuar
uma simples circulacdo em sua contabilidade, ou caixa. Assim, votou acompanhando
a Ministra relatora, para provimento do pedido.

O Ministro Luiz Edson Fachin, voto vencido, no sentido de negar o
provimento do recurso, destaca que o ICMS deve sim ser incluido na base do PIS e
da COFINS, pois mesmo que independa o aparecimento da obrigacao tributaria,
integraré a receita efetiva do contribuinte. Para tanto cita, o texto do Ministro Gilmar
Mendes em voto-vista no RE 240.785/MG:

Data maxima vénia, a exclusdo do montante do produto das operac¢ées, sem
expressa determinacdo normativa, importa ruptura no sistema da COFINS e
aproxima indevidamente a contribuigdo sobre o faturamento daquela sobre o
lucro. (...) Obviamente, o simples fato de fundar-se em 6nus tributario nao
desqualifica a parte do preco como receita bruta (BRASIL, 2016, s/p).

Por fim, “O valor do ICMS, destacado na nota, devido e recolhido pela
sociedade empreséria, compde seu faturamento, submetendo-se a tributagdo pelas
contribuicdes ao PIS e a COFINS, por ser integrante do conceito de receita bruta,
base de calculo das referidas exagdes.”

O Ministro Luis Roberto Barroso, inicia a sua explanacdo, pedindo e

alegando que as decisbes da suprema corte, ndo podem ser influenciadas pelo
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momento econdémico de qualquer parte, e sim pautarem pelo que € certo, e errado,
pelo devido, e indevido, de acordo com a constituicao federal. Seguindo, faz mencao
ao termo senso comum, dirigindo-se aqueles que concordam com a exclusdo do
ICMS da base do PIS e da COFINS, por citacdo que imposto ndo pode ser base de
calculo de outro imposto.

N&o concorda com a afirmagdo de que as empresas seriam, meras
repassadoras do ICMS, que este nao integra ao seu patrimonio, isto cai por terra, se
lembrarmos que ndo temos aqui um imposto retido, e sim vindo de um calculo no
sistema ndo cumulativo (débito menos crédito), onde o resultado se devido devera
ser recolhido, até momento especifico, no entanto pode ser destinado a vérias
situacOes até esta data certa. Partindo para justificativa de seu voto, traz que o termo
faturamento, via texto constitucional, ndo esta propriamente fechado, assim néo fere
o0 artigo 195, inciso |, letra b, da Constituigao.

Diante do exposto, nega o pedido de recurso, e cita como proposta de tese
para o mesmo: “E constitucional a inclus&o do ICMS na base de céalculo do PIS e da
COFINS.”

O Ministro Dias Toffoli, destaca de inicio o afastamento da ideia de que
ICMS néo é faturamento, nem tampouco receita, alega ainda que a principal
materialidade deste imposto, circulacdo de mercadorias e servicos, difere-se
totalmente das contribuicbes sociais em analise, que sdo a receita e, ou O
faturamento. Destaca trecho do voto do Ministro Eros Grau, o qual segue seu
entendimento, no julgamento do RE n. 240.785/MG:

“Né&o tenho duvida em afirmar que o montante do ICMS integra a base de
célculo da COFINS. Esta incluido no faturamento, pois o ICMS é imposto
indireto que se agrega ao preco da mercadoria. Seria porventura admissivel
a suposicao de que o faturamento corresponde a percepcdo de somente
uma parcela ou porcdo do preco da mercadoria? Como se pudéssemos
seccionar e dizer que o faturamento é o total de uma parcela do preco
auferido pelo agente econdmico no exercicio de sua atividade.

Segue analisando, quando das operacbes de venda, gerarem ICMS, uma
vez ja embutidos no preco das mercadorias, serviu de base para o préprio imposto
estadual, assim devera integrar a receita, e consequentemente fazer parte da base

de calculo destas contribuicbes sociais. Faz mencdo de que as leis 10.637/02 e
10.833/03, que tange sobre a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS, néo trazem
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gue o ICMS deva ser excluido de suas bases de calculo, e ndo vislumbra no regime
cumulativo esta possibilidade.

Por fim, coaduna com a afirmacdo de que este ICMS, ndo € um imposto
retido, e a empresa responde por débito tributario proprio e ndo de terceiro, pois 0
fato gerador sédo suas vendas assumindo assim a condicdo de legitimo contribuinte,
desta feita, nega o provimento do pedido do recurso extraordinario.

O Ministro Gilmar Mendes, por ultimo, iniciou a sua arguicdo analisando a
problematica, destacando o conceito juridico-constitucional de faturamento, nos
termos do art. 195, inciso |, “b”, da CF/88, incluido pela Emenda Constitucional de
1998. Chegando ao ponto de que estas contribuicdes sociais, PIS e a COFINS,
possuem como base de célculo o faturamento das pessoas juridicas de direito
privado, compreendido como receita bruta.

Entre outras mengodes, a respeito de seu voto, 0 ministro traz o fato do ICMS
destacado nas notas fiscais ndo serem repassados automaticamente a fazenda
publica. Por certo que o art. 13, |, da Lei Complementar 87/1996, e a sistematica da
nao cumulatividade, exigem este controle para fins de escrituracdo e apuracédo do
imposto, ndo se deve afirmar aqui que o ICMS deixa de compor o pre¢co de venda
das mercadorias.

Frisa ainda que, o ICMS néo tem a funcionalidade de um imposto retido na
fonte. Portanto ndo se tem o recolhimento de forma instantanea, por ocorréncia
imediata do fato gerador originario, mas este entra no caixa da empresa vendedora,
gue o administra como Ihe convém, até o final do periodo de apuracao, e s6 apés, o
repassa ao estado. Por fim, acompanhando a divergéncia do ministro Edson Fachin,
nega provimento do pedido do recurso, votando contrario a ministra relatora.

Portanto, a decisdo do STF firmou o entendimento de que: “O ICMS nao
compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS”, dando
passo importante para sedimentar, e 0 mais importante pacificar o processo
adequado de apuracdo das contribuigcdes sociais citadas. O que resta analisar, no
entanto, € se apesar da importancia deste marco jurisprudencial, a tese firmada &
suficiente e eficaz para encerrar o debate, ou se restaram aspectos néo definidos.
Neste sentido, observamos preliminarmente que fica obscura a posicdo da corte
sobre qual seria o valor correto do ICMS a ser excluido.

Este ponto surge no debate pela existéncia da possibilidade de formulas

diferentes de levantamento do mesmo, como por exemplo se somente o ICMS
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efetivamente pago (apurado na forma de débito das saidas, menos créditos das
entradas), ou seria somente o destacado nas notas fiscais de saidas. Assim,
permanece a inseguranca juridica sobre qual operacdo aritmética a se fazer para
chegar ao valor devido, a ser utilizado nas apuracfes das contribuicbes em questao.
Este ponto, assim como outro de suma importancia, que é a modulacao de efeitos da
deciséo, serdo analisados no capitulo posterior.



52

3.CONTROVERSIAS SUSCITADAS NO ACORDAO 574.706/PR

Embora o STF em 15 de margco de 2017, apdés quase nove anos de
tramitacdo, tenha estabelecido a Tese no Tema n° 69 do Recurso Extraordinario
574.706/PR: “O ICMS nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
COFINS”, a qual buscou ir na direcao de promover uma pacificacao de entendimento
e execucdo quanto a férmulas e metodologias da controvérsia, no entanto a
aplicabilidade no meio tributario empresarial, é relevante destacar que a controvérsia
ainda promove profundos debates.

Jé& visualizando tais litigios juridicos, a Fazenda Nacional em 19 de outubro
de 2017, interpdbs Embargos de Declaracdo perante o acorddo, alegando:
contradicdo, erro material, omissdo, e obscuridade, buscando entdo solucbes
definitivas para tais pontos no texto normativo, como destacou Rosa (2019, s/p):

Embora o dispositivo do acérdéo e o referido tema tenham sido inseridos no
site da Corte no mesmo dia do julgamento, o inteiro teor do acérdao so foi
publicado em 2 de outubro de 2017, ocasionando preocupacdo hos
jurisdicionados e tumulto no Judiciario. Com a ampla divulgacao na midia de
um dos primeiros resultados benéficos ao contribuinte desde a instauracéo
da crise politico-econémica que assola o pais desde a elei¢cdo presidencial
de 2014, inameros contribuintes propuseram demandas para obter a
declaracdo de inexigibilidade de PIS/COFINS sobre o ICMS e o
ressarcimento dos valores pagos dentro do prazo prescricional. Essas
demandas foram propostas apenas com base no resultado do julgamento e

no tema inserido no préprio site do STF: “O ICMS nado compde a base de
célculo para a incidéncia do PIS e da COFINS”.

A atuacdo da receita através dos embargos citados traz a luz a questao da
capacidade da decisdo dada pelo STF em pacificar a forma de apuracdo das
contribui¢cdes ora analisadas. Diante disso, neste capitulo, sera feita uma reflexdo de
alguns dos principais motes que referendam consequéncias em aberto da tese
vencedora no julgamento, tendo por foco principal a definicdo da férmula correta de
apuracdo do ICMS a ser excluido da base de célculo das contribuicbes sociais do
PIS e da COFINS, e a provavel e necesséaria modulacdo temporal dos efeitos da
deciséo.

Partindo destes questionamentos Martins e Souza (2018, p. 428):

No caso do Recurso Extraordinario 574.706/P, a Unido sustenta que ha
davidas quanto ao momento a partir do qual a decisdo produzira efeitos.
N&o se sabe como o Supremo vai definir diversos aspectos do que restou
decidido: se deve ser usado, no célculo da excluséo, o ICMS a recolher ou o
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ICMS total destacado na nota fiscal (embora o voto da Ministra Carmen
Lucia tenha definido nesse sentido); se o Tribunal vai analisar a matéria a
luz do principio da ndo cumulatividade (0 que né&o teria sido feito no
julgamento do mérito); se vai condicionar o direito ao ajuizamento de acao
até a data do julgamento do mérito; ou se vai, eventualmente, analisar
outros aspectos da decisdo, que, alegadamente, ndo teriam ficado muito
claros sobre a forma de apuracdo do montante a excluir e a repetir.

A definicdo destas questdes € de fundamental importancia para mapear o
impacto da decisdo dada pelo STF ndo s6 na reorganizacdo da atividade de
Tributacdo do Estado levada a cabo pelos 6rgdos administrativos, como também a
distribuicdo do 6nus social causado pela apuracéo incorreta dos tributos ao longo do
tempo, sendo esta a principal questéo levantada pelo recusante em relagdo aos seus
interesses, que representam os interesses em geral dos contribuintes contemplados

pela situacao.

3.1 Do Valor do ICMS a ser excluido: Destacado x Recolhido

Mediante a aparente obscuridade e contradicdo, na decisdo do RE
574.706/PR, em suas alegacdes de duvidas, a Unido em relacdo ao mais
controvertido questionamento, no que diz respeito a determinacéo do valor do ICMS
a ser retirado da base para célculo do PIS e da COFINS, devido a toda a sistematica
de apuragédo deste imposto, afirma que o texto final do julgamento néo restou claro
qual valor do ICMS a ser excluido: se o destacado nas notas fiscais, ou o
efetivamente pago.

Assim a Receita Federal em 18 de outubro de 2018, com o intuito de orientar
a classe empresarial, porém sob a sua Otica, promoveu as devidas edi¢cbes
normativas: Solugédo de Consulta Interna - COSIT n° 13 e, logo em seguida o art. 27
da Instrucdo Normativa n° 1911/2019.

Tais instrumentos, determinam uma série de procedimentos, metodologias,
gue devem ser resguardados pelos contribuintes, segundo o Fisco, com fulcro na
deciséao judicial transitada em julgado, como segue o disposto em parte da referida

solugéo de consulta:

EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO. Para
fins de cumprimento das decisBes judiciais transitadas em julgado que
versem sobre a exclusdo do ICMS da base de calculo da Contribuicéo para
o PIS/Pasep, no regime cumulativo ou ndo cumulativo de apuracdo, devem
ser observados os seguintes procedimentos:
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a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribuicéo é o
valor mensal do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritario
firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, pelo
Supremo Tribunal Federal; (BRASIL, 2018, s/p).

Com este mesmo direcionamento em relacdo a indicagéo do parametro a ser

aplicado, firma o art. 27 da IN n°® 1911/2019 em seu paragrafo Unico:

Paragrafo Unico. Para fins de cumprimento das decisdes judiciais transitadas
em julgado que versem sobre a exclusao do ICMS da base de célculo da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, devem ser observados o0s
seguintes procedimentos: | - O montante a ser excluido da base de célculo
mensal das contribuigbes é o valor mensal do ICMS a recolher; (BRASIL,
2019, s/p).

Com isto, a Fazenda Nacional impde, no sentido de orientacdo, uma forma
de apuracdo para se encontrar o valor do ICMS a ser excluido, que néo ficou
devidamente claro, identificado na sentenca final do julgamento. O Fisco se
assegura na tese de que a exclusdo do ICMS destacado na nota fiscal de saida,
incidente em cada movimentag&do, ou seja, sobre toda a cadeia de circulacdo da
mercadoria ou prestacao de servico, teria como consequéncia a dedugdo cumulativa
de tributo n&o-cumulativo, sendo assim néo seria o valor correto a ser utilizado nas
devidas apuracdes das contribui¢cdes sociais.

Assevera que, se o método utilizado for na dire¢cdo de excluir todo o valor
destacado, e ndo somente 0 pago, 0 contribuinte estaria tendo o direito ao
afastamento do valor total do ICMS, referente a valores pagos por ele e pelas outras
demais empresas que o antecederam na linha de negociacdo. No entanto, tais
valores ndo poderiam ser revertidos em crédito para o contribuinte seguinte na
operacdo, no caso 0 revendedor substituido, pois este estaria incorrendo na
apropriagdo de um crédito indevido, ja totalmente utilizado para tais fins em
momentos anteriores.

Neste desiderato, a Fazenda Nacional descreve na solucdo de consulta, em
trechos finais, o modo operacional que cada contribuinte deve percorrer para

levantamento do devido valor:

59.1. O montante a ser excluido da(s) base(s) de céalculo da Contribuicao
para o PIS/Pasep e da Cofins € o valor mensal do ICMS a recolher,
conforme o entendimento majoritario firmado no julgamento do Recurso
Extraordinario 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal;

59.2. Considerando que na determinagdo da Contribuicdo para o PIS/Pasep
e da Cofins a pessoa juridica apura e escritura de forma segregada cada
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base de calculo mensal, conforme o Cédigo de Situagdo tributaria (CST)
previsto na legislacdo das contribuicdes, faz-se necessério que seja
segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar
a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das bases de calculo mensal
da contribuicéo;

59.3. A referida segregacdo do ICMS mensal a recolher, para fins de
exclusdo do valor proporcional do ICMS, em cada uma das bases de calculo
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Confins, sera determinada com base
na relagdo percentual existente entre a receita bruta referente a cada um
dos tratamentos tributarios (CST) das contribuicGes e a receita bruta total,
auferidas em cada més; (BRASIL, 2018, s/p) .

No entanto, ap0s a Receita Federal exarar tais procedimentos, mediante a
sua percepcdo dos fatos descritos no acorddo, se deu por parte de diversos
contribuintes inconformados, uma grande quantidade de acbes judiciais,
guestionando a legalidade de tais textos normativos, ora que o Fisco mediante a
possibilidade de duvida de qual ICMS a ser utilizado, pareceu determinar, impor ndo
o realmente constitucional, mas sim 0 mais oneroso aos contribuintes.

Logo a Unido (Receita Federal) interpés Embargos de Declaracdo, com as
alegacbes ja mencionadas acima, porém fica subentendido uma tentativa de
reerguer o debate, ou até mesmo de ganhar tempo, em face aparente aos outros
guestionamentos do embargo.

Fato € que o ICMS estd embutido no preco de compra das mercadorias e
servicos prestados, pois como ja vimos em momento anterior, este imposto obedece
a sistematica do regime nao cumulativo, tal metodologia pode ser resumida na
apuracao dos débitos pelas saidas menos os créditos das entradas, e o resultado se
positivo, devido o recolhimento do valor, caso contrario tem-se saldo de imposto a
compensar em periodos futuros.

A Ministra Relatora no RE 574.706/ PR, para exemplificar as formas que se
da o pagamento do ICMS, em seu voto no julgamento do feito, fez se valer dos

ensinamentos de Carrazza (2009, p. 364-367):

Registramos que o pagamento do ICMS é habitualmente feito parte em
créditos (quando estes equivalem ou excedem o0s débitos nascidos no
mesmo periodo de apuragdo) ou s6 em moeda (quando ndo ha créditos de
ICMS provenientes de operacdes ou prestacdes anteriores) (BRASIL, 2017,

s/p).
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Ressalta-se que em algum momento no decurso do tempo, pelas operacdes
de venda, o imposto deverd ser recolhido. Importante relembrar outras partes

imprescindiveis do voto da Relatora:

“(...) Desse quadro é possivel extrair que, conquanto nem todo o montante
do ICMS seja imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no
meio da cadeia (distribuidor e comerciante), ou seja, parte do valor do ICMS
destacado na “fatura” é aproveitado pelo contribuinte para compensar com o
montante do ICMS gerado na operacgéo anterior, em algum momento, ainda
gue nao exatamente no mesmo, ele sera recolhido e ndo constitui receita do
contribuinte, logo ainda que, contabilmente, seja escriturado, ndo guarda
relacdo com a definicdo constitucional de faturamento para fins de apuracao
da base de calculo das contribuicdes.

(...) 9. Toda essa digressado sobre a forma de apuracdo do ICMS devido
pelo contribuinte demonstra que o regime da ndo cumulatividade impde
concluir, embora se tenha a escrituracdo da parcela ainda a se compensar
do ICMS, todo ele, ndo se inclui na definicdo de faturamento aproveitado por
este Supremo Tribunal Federal, pelo que ndo pode ele compor a base de
célculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.” (BRASIL, 2017, s/p).

Vale trazer a baila, que alguns Tribunais Regionais Federais, em relacao ao

tema, j& estavam orientando nesta direcdo de aplicacdo, segundo o entendimento da

referida corte. Segue ementa de caso apreciado:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. PIS E COFINS. BASE DE
CALCULO. ICMS A SER EXCLUIDO. VALOR DESTACADO NA NOTA
FISCAL DE SAIDA. POSSIBILIDADE. 1. No julgamento do RE n°® 574.706, o
Supremo Tribunal Federal ja sinalizou no sentido de que o valor do ICMS a
ser excluido da base de calculo das referidas contribuigbes é o incidente
sobre as vendas efetuadas pelo contribuinte, ou seja, aquele destacado nas
notas fiscais de saida. 2. Se o ICMS ndo comp®e a base de calculo do PIS e
da COFINS, o valor a ser abatido pelo contribuinte sé pode ser aquele que
representa a integralidade do tributo repassado ao erério estadual, ou seja,
0 destacado na operacdo de saida, pois, de modo contrério, haveria
simplesmente a posterga¢éo da incidéncia das aludidas contribuicées sobre
o tributo cobrado na operacdo anterior. 3. Precedentes desta Corte. 4.
Embargos de declaracdo acolhidos, sem alteragéo do julgado.

Diante deste contexto, fica imprescindivel a analise, por parte de nossa corte
suprema, destes embargos declaratorios, para firmamento de posicao, privando pela
seguranca juridica, e a devida aplicabilidade de suas decisfes, 0 esclarecimento
destes pontos e dos outros alegados pela Unido, atribuira ao Supremo Tribunal
Federal, a qualidade constitucional esperada por todos.

No cenério destes relevantes ponderacdes, podemos chegar a singela
compreensao de que o valor do ICMS a ser excluido, seria aquele pontualmente

destacado nas notas fiscais mediante as operacdes de saidas e prestacfes de
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servicos, e ndo o ICMS a recolher, entendimento diferente do que orienta o
procedimento técnico exposto na Solugéo de Consulta Interna do Fisco.

Justifica-se 0 posicionamento em contrario, uma vez que a diferenciacéo
entre ICMS destacado na nota fiscal, e o recolhido (efetivamente pago em moeda
corrente) em sentido estrito, ndo pode ser considerada simplesmente de forma
semantica, pois impacta diretamente o resultado econdmico que sera apurado pelos
contribuintes ja possuidores de decisao judicial transitada em julgado, e os demais
gue estdo na aguardar a definicdo dos seus processos.

Pois, em muitos periodos de apuracdo, a depender do més, do ramo de
atividade empresarial, sequer ha apuracéo de valores de ICMS a serem recolhidos,
devido a apropriacdo de créditos na escrita fiscal, que sdo suficientes a diluicdo de
todos os débitos, procedimento que corresponde a devida apuracdo no regime da
ndo cumulatividade, previsto constitucionalmente para este imposto, hipétese em
gue, segundo o Fisco, ndo seria devido nenhum valor de ICMS, a ser retirado da

base de calculo do PIS e da COFINS, o que ndo compactuamos.

3.2 Da Modulacao Temporal dos Efeitos

Tema de extrema importancia e relevancia tratadas neste caso concreto é a
Modulacdo dos Efeitos, pois além de gerar seguranca juridica a todos 0s usuarios
participantes, tem grande impacto econdmico no pais.

Contra a decisdo no RE 574.706/PR, datada de 13 de marco de 2017, a
Unido fez pedido de modulagéo dos efeitos, alegando que seria inviavel uma reforma
tributaria com efeitos retroativos, dada a relevancia e importancia do tema em nivel
juridico-econdmico, assim pede para que somente surta resultado a sentenca, apos
a analise dos presentes embargos, o0 mesmo foi aceito para julgamento. Destaca-se
a importancia, na clara definicdo de "periodo" dos efeitos no texto da sentenca, pois
geralmente constitucional deveriam retroagir, embora uma possivel delimitacdo do
mesmo, seria relevante para que ndo se tenha mais tantos litigios no judiciario
guestionando entendimentos a partir de uma possivel obscuridade.

Existem atualmente duas linhas de raciocinio, mundialmente aceitas, para tal
movimentagdo da decisdo, a primeira chamada de ex nunc, com efeitos

prospectivos, utilizada no controle concentrado de constitucionalidade brasileiro,
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advindo do direito austriaco (1920): c) a declaracao de inconstitucionalidade no que
tange a perspectiva temporal geraria efeitos ex nunc (pro futuro), na medida que,
enquanto um ato normativo ndo fosse declarado inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional, ele seria valido (presuncao de validade), pois certo € que nenhum juiz
ou Tribunal teria a legitimidade para deixar de aplica-lo por entender que 0 mesmo é
inconstitucional, s6 cabendo a Corte Constitucional tal assertiva. Portanto, a
declaracdo da Corte anularia o ato normativo (anulabilidade), produzindo uma
sentenca eminentemente constitutiva e que nao declararia sua nulidade, como seria
feito no tradicional modelo da matriz norte-americana. (FERNANDES, 2017, p.
1434).

A segunda conhecida pelo termo ex tunc, com efeitos retroativos, utilizada
no controle difuso de constitucionalidade brasileiro, este retirado do direito americano
(1803): c¢) a declaracdo de inconstitucionalidade, no que tange a perspectiva
temporal, geraria efeitos ex tunc (retroativos), sendo o ato normativo considerado
inconstitucional desde o dia em que surgiu no ordenamento. Nesse sentido, a
decisdo é meramente declaratéria de uma inconstitucionalidade existente desde a
origem da lei ou do ato normativo impugnado (FERNANDES, 2017, p. 1432).

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, estd previsto no
ordenamento juridico brasileiro, intrinsecamente um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, onde a regra permeia-se com base no controle difuso, porém a
norma estabelece as possibilidades de utilizacdo do controle concentrado. Como
bem ilustra Fernandes (2017, p. 1448):

Constituicdo de 1988. Com a ConstituicAo de 1988, uma gama de
novidades, sdo trazidas a lume no que tange ao controle de
constitucionalidade. E bem verdade que o nosso controle continua, em
regra, um controle judicial repressivo de cunho misto (ou, para alguns,
hibrido). Nesse sentido, continuamos a ter o controle difuso, nos termos
classicos (com a previsdo da clausula de reserva de plenario e a atuacdo do
Senado Federal) e um controle concentrado. Porém, esse é ampliado no
gue tange ao numero de acdes e no que diz respeito ao numero de
legitimados para provocarem o controle (o PGR perde a legitimidade Unica -
monopdlio - para ajuizar a ADI genérica, 0 que serd abordado
posteriormente).

A aplicacédo em linhas gerais do controle difuso, alinha-se com base na

Teoria da Nulidade, quando da declaracdo de inconstitucionalidade, esta define que
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0 ato ja nasceu invélido, ndo tendo forga para produzir nenhum efeito, sendo assim,
o reconhecimento deve ter efeitos ex tunc, retroage a data de origem do ato que
contém o vicio. O controle de constitucionalidade brasileiro ao adotar como regra
geral esta teoria, aceita seus principios, ou seja, o de impor os efeitos retrospectivos
quando destes atos declaratorios de nulidade. No entanto, assevera sobre o tema
Streck, Lima e Oliveira (2008, p. 51):

Portanto, parece 6bvio que, se se entendesse que uma decisdo em sede de
controle difuso tem a mesma eficacia que uma proferida em controle
concentrado, cairia por terra a prépria diferenca. E regra que o controle
concentrado tenha efeitos ex tunc (a excecdo esta prevista na Lei n°
9.868/99). O controle difuso tem na sua ratio o efeito ex tunc entre as partes.

Porém, temos positivado dentro deste mesmo ordenamento, a possibilidade

em contrario, na Lei 9.868, de 1999, em seu art. 27:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999, s/p).

Entretanto, mesmo antes deste texto normativo, a corte suprema aceitava a
possibilidade de julgamento da modulacdo de efeitos tanto no controle difuso quanto
no controle concentrado. Vale ressaltar que, mesmo que se depreenda a aplicacao
do art. 27 acima citado, somente ao controle concentrado de constitucionalidade,
esse instituto ja fora utilizado no controle difuso, como podemos perceber, no
julgamento do RE 197.917/SP, e também no RE 560.626/RS, cujo caso em tela
deste ultimo, era de matéria tributaria, incidindo modulacdo de efeitos em controle
difuso. No nosso ordenamento juridico, ainda temos referendado na Lei n° 9.882, o
art.11, de 1999, normatizando o processo de modulacdo temporal, em outras
possibilidades como segue:

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional

interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo
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ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999, s/p).

Sobre a jurisprudéncia da suprema corte sobre o tema, destacamos trecho
de andlise do Ministro Marco Aurélio, na data de 2019, fazendo referéncia ao
cabimento da modulacdo dos efeitos, quando do interesse social e seguranca
juridica, relacionando o texto normativo acima citado:

(...) O 8§ 3° do artigo 927 admite, no caso de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo, a modulagéo dos efeitos do pronunciamento, desde
gue fundada no interesse social e no da seguranca juridica. Considerada a
adverténcia de parcimdnia na observéancia do instituto, quando atendidos os
requisitos do dispositivo, ha de ser admitida a modulagdo dos efeitos da

decisdo, de modo a consagrar a boa-fé e a confianga no Estado-juiz
(BRASIL, 2019, s/p.).

Analisando o caso em tela, com foco na decisdo de nossa corte
constitucional, seria totalmente legal uma modulacdo de efeitos ex officio,
independentemente de qualquer pedido, o que optou por nao fazer. Tal
procedimento ndo precisa ser obrigatoriamente requerido pelas partes, no tocante ao
direito processual, essa medida extremamente necessaria, contribui para decisées
mais equiparadas, um maior direcionamento aos pedidos dos contribuintes, e 0 mais
principal a seguranca juridica que se firma, assim referenda o Codigo de Processo
Civil, comentado por Rosa (2019, p. 462):

(...) o art. 927, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, ao tratar da modulagao de
efeitos das decisbes tomadas em recursos repetitivos, ndo elenca o
requerimento das partes como requisito para sua realizagao: “na hipétese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,

pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo no interesse social e no da
seguranca juridica” (BRASIL, 2015, s/p).

No Embargo de declaracdo opostos pela Unido, a Procuradoria Geral da
Republica, opina pela devida modulacao dos efeitos, requerendo que o “decidido no
recurso paradigmatico tenha eficacia pro futuro, a partir do julgamento destes
declaratérios” (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2019, p. 10), afirmando
gue se a decisdo retroagir, ira a Unido ter que pagar volumes altissimos de
restituicdo aos contribuintes, o que geraria um verdadeiro rombo nos cofres publicos.

Porém € importante ressaltar que este instituto ndo deve ser utilizado

simplesmente, para prevenir uma possivel perda de arrecadac¢ao, ou uma diminuicao
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nas reservas federais, ou ainda uma onda de pedidos de restituicdo contra a Uniéo,
e sim o que esta acontecendo e uma mudanca brusca numa metodologia
operacional no direito tributario, incidente no texto normativo sobre impostos e
contribui¢des, que necessita de muita clareza em fatos e argumentos.

N&o se pode evitar um horror econémico, com um horror constitucional, o
texto de nossa carta magna deve ser respeitado intrinsecamente, e privado de
interesse de particulares.

Diante disso, a modulacdo dos efeitos da decisdo do RE 574.706/PR,
demonstrando o claro interesse social na questdo juridica-econbmica, e a
consequente seguranca juridica que se propiciaria, devera ocorrer por parte de
nossa corte suprema em carater excepcional, com deciséo de efeitos prospectivos a
partir da data do julgamento final do recurso extraordinario, evitando assim maiores
entraves juridicos. Mesmo que caso isso ocorra, estaria sujeitando ao contribuinte o
prejuizo de suportar valores que foram indevidamente arrecadados nas contribuices
sociais, enquanto o resultado destes foi um acréscimo aos cofres da Unido que

ocorreu erroneamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, é mister afirmar que o tema explorado, faz parte de uma
legislacdo com conceitos por vezes obscuros, que induz seus usurios, ora a
dificuldades de interpretacdes, ora a tomar caminhos opostos na mesma questao. O
resultado desses questionamentos sdo inumeros processos no judiciario brasileiro,
0S quais nossas cortes superiores, jA abarrotadas de acgfes, levam em certos
momentos décadas para julgar, ressalta-se que o reflexo financeiro com isso demora
e pode ser vultuoso.

E é nestas condi¢des, num clima de total inseguranca juridica, depois de ser
matéria em alguns tribunais brasileiros, que o tema da exclusdo do ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS, chegou a nossa corte suprema, almejando uma
solucédo definitiva com respaldo constitucional. Apoiado nisso, este trabalho teve
como obijetivo a analise desta controvérsia, com precedente de ser uma das maiores
na &rea tributéria brasileira até entdo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
data de 15 de marco de 2017, sentenciou favoravelmente aos contribuintes contra a
Unido, onde estes almejavam o direito de extrair o ICMS da base de célculo das
contribui¢des sociais acima citadas, nas operacfes em que 0s trés tributos estavam
configurados.

Assim, fez-se de extrema necessidade num primeiro momento, explanar
através de citacBes doutrindrias e pela legislacdo aplicavel, as caracteristicas
relacionadas ao Sistema Tributario Brasileiro, no que tange ha algumas
peculiaridades do ICMS, do PIS e da COFINS, como por exemplo: suas
normatizacfes, sua base de calculo, o fato gerador, regime de apuracdo nas
modalidades de cumulatividade e ndo-cumulatividade.

Porém até chegar a um firmamento de posicdo pelo STF, o tema pairou
também no STJ, assim neste segundo momento, apresentamos 0s papéis de cada
uma destas corte superiores, suas competéncias e objetivos, para assim
analisarmos, primeiro o Recurso Especial n® 1.144.4469/PR, questionando uma lei
federal, e apds o Recurso Extraordinario n°® 574.706/PR questionando matéria
constitucional, o qual sua tese passara a valer como jurisprudéncia do tema.

Nesse caminho ainda, algumas duvidas primordiais suscitaram na tese

firmada, como por exemplo: qual seria o valor correto do ICMS a ser excluido, e a
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partir de quando os efeitos da decisdo dos ilustres ministros deveriam comecar a
imperar, aqui permeia-se o foco do nosso terceiro momento. Com isso, a Receita
Federal exara Solucdo de Consulta Interna, orientando de acordo com seu
entendimento, qual devera ser o valor correto do ICMS a ser excluido - qual seja o
ICMS a recolher -, e ainda impetra embargos declaratérios para modulacdo dos
efeitos da decisao, pedindo resultados prospectivos da mesma, numa clara tentativa
de ganhar tempo, pois ja vislumbrava a diminuicdo de suas arrecadacdes, embora
as quais aconteciam erroneamente.

Como a intencédo do presente trabalho foi o de buscar atribuir o valor do
ICMS destacado nas notas fiscais como o devido redutor da base de céalculo do PIS
e da COFINS, ap6s o exame da decisdo do STF e os apontamentos presentes na
solucéo de consulta interna, e ainda nos embargos declaratérios da Receita Federal,
verificou-se que a hip6tese basica lancada nesta pesquisa se aplica, pois se alinha
com o regime de apuragdo constitucionalmente aplicado a estes tributos, embora o
entendimento Fisco seja o contrario, indicando o ICMS a recolher na questdo. No
gue tange a modulacdo temporal, uma vez que o STF aceitou o pedido para
julgamento, prevendo uma possivel decisdo por efeitos prospectivos da corte, neste
ponto o0s contribuintes poderdo sair perdendo, pois uma bagatela destas
contribui¢cdes ja foi recolhida, de forma indevida aos cofres do Fisco, e ndo voltaram

mais a seus legitimos donos.
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