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RESUMO

Ao falar-se de tributos, esta-se diante de um dos temas mais complexos nao s6 do
direito, mas também do social, uma vez que, os sujeitos ndo gostam de ser obrigados
a efetuar o pagamento de tributos ao Estado, pois essa cobranca é feita no sentido de
garantir bem feitorias e ter seus direitos fundamentais basicos, mas, muitas vezes,
nao veem esse retorno. Uma discussdo que levou bastante tempo para que fosse
sanada pelo Supremo Tribunal Federal, € a questdo da inclusao ou da exclusao do
ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS. Essa demanda se arrastou por esse
periodo, haja vista que a legislacdo anterior permitia que a pratica acontecesse, bem
como com a mudanga desta, ainda era possivel existir lacunas a esse respeito,
deixando brechas para que a Administragdo Publica, fizesse uso dessa inclusdao em
momentos que a lei ndo vinha a abranger, por exemplo, na confusado feita entre
faturamento e receita bruta. Com o passar do tempo, e as posi¢cdes se acirando, o
Supremo Tribunal Federal veio a decidir sobre a situagéo, colocando um ponto final a
discussao, pois por meio da decisdo de seu recurso, onde existiu a repercussao geral,
decidiu que a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, é algo
inconstitucional, uma vez que, a propria legislacdo veda a existéncia da cobranca
desse tipo de impostos na base de calculo do outro, sendo que essa cobranca
configuraria uma hipertributacdo, bem como uma repeticao de pagamento.

Palavras-chave: COFINS. PIS. ICMS. Base de Calculo. Tributagao.



OTTERSBACH, Rubens. ALMEIDA, Tatiani Maria Garcia de. The debate over the
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ABSTRACT

When talking about taxes, he is faced with one of the most complex issues other than law, but
also social, since subjects do not like to be obliged to use the payment of taxes to the State,
because this collection is made in the sense to guarantee fundamental rights and their basic
fundamental rights well, but this is often not the return. A discussion that took a long time to be
resolved by the Federal Supreme Court is a matter of including or excluding ICMS in the PIS
and COFINS calculation basis. This demand can be dragged through this period, if the
previous legislation allows practices to occur, as well as downward change, gaps could still
occur in this regard, leaving gaps for the Public Administration, making use of this way in some
moments that law. There was no way to cover it, for example, in the confusion between billing
and gross revenue. Over time, and according to the positions to be executed, the Federal
Supreme Court decided to decide on a situation, putting an end to the discussion, sending a
decision of its appeal, where there was general repercussion, select what to include ICMS in
the PIS and COFINS tax base is unconstitutional, since its own legislation is charged based
on the collection of this type of tax in the tax base of the other, which is configured as a hyper
taxation, as well as a repetition of payment.

Keywords: COFINS. PIS ICMS Calculation basis. Taxation.
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1 INTRODUCAO

A questao da exclusao do imposto sobre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias (ICMS), na base de calculo das contribuicdes para o programa de
integracao social e, a contribuicdo para o financiamento da seguridade social (PIS e
COFINS), é assunto bastante abordado nos tribunais brasileiros, mesmo que nao haja
uma decisao pacifica a respeito.

De um lado, a Fazendo Publica apresenta um posicionamento favoravel a
respeito da inclusdo do ICMS, tanto no faturamento quando nas receitas totais das
empresas contribuintes, forcando com isso, uma busca pela declaracdo de sua
constitucionalidade. Assim, de outro lado, o Supremo Tribunal federal, entende que
deve favorecer os contribuintes em detrimento dos interesses da unido, em
contrapartida, tem-se a posicdo do Superior Tribunal de Justica, a qual aduz de
maneira oposta a primeira, considerando a validade dessa inclusao.

Assim, encontra-se a necessidade de compreender do que se trata tal
exclusao, bem como de sua possibilidade e, das posicées majoritarias perpetradas
pelos tribunais. Com isso, entender do que se trata cada um dos tributos em questao
e de sua cumulagao e repeticao de pagamento.

Para tanto, far-se-a uso da metodologia de pesquisa bibliografica e o método
dialético, utilizando-se informagdes encontradas em livros, publicagcbes em periédicos
e artigos da area, dando assim, embasamento ao proposto pelo presente estudo.

Dessa maneira, a pesquisa teve inicio com uma concepg¢ao mais ampla a
respeito da construcao histéria da carga tributaria como um todo, demonstrando como
o tributo fora instituido na sociedade brasileira e sua funcdo de fomentar o
financiamento do Estado, para que este ultimo seja capaz de prover as necessidades
basicas do cidaddo. Nesse caminho, fora necessario finalizar o primeiro capitulo
discorrendo a respeito das espécies tributarias, das teorias que envolvem os tributos,
bem como dos tributos que seréo o foco no presente estudo, o PIS, a COFINS e o
ICMS.

Ja, no segundo capitulo deste trabalho, se mostra necessario abordar a
qguestdo da inclusdo do ICMS na base de calculo dos referidos tributos, bem como
entender a discussao que envolve a questdo, uma vez que, de um lado defende-se a
sua inclusao, de outro, existe o rechacamento completo de qualquer mencéao a esse

respeito. De igual modo, fora necessario compreender como se da a questdo da



uniformidade geografica, bem como da ofensa aos principios constitucionais que se
mostram presente na discussao.

Por fim, concluindo a pesquisa, é preciso entender, de fato, a posi¢ao do fisco,
bem como do préprio contribuinte a respeito dessa inclusao na base de calculo, uma
vez que, mesmo com a alteragao legislativa, ndo se mostrou presente a solugao para
a contenda juridica que veio a ocorrer, sendo necessario que o STF se posicionasse
a respeito, uma vez que existiam decisées em ambos os sentidos. Por fim, a discussao
no tocante a sua inconstitucionalidade, o que néao acontece, por nao existir decisao

final nesse sentido.

1.1 JUSTIFICATIVA

Abordar uma questdo controversa na ordem tributaria aduz a pontos que
necessitam de uma compreensao mais aprofundada, dada a complexidade do tema.
Dessa forma, justifica-se abordar o tema de exclusdo do ICMS da base de calculo do
PIS e da COFINS, pois as decisdes dos Tribunais Superiores s&o, de igual modo,
controvertidas, adotando cada um a sua posigao.

Dai a necessidade de se fazer um aprofundamento no entendimento da
construcao dessas decisbes, para que seja possivel chegar a um denominador

comum.

1.1.1 Problema de pesquisa

Ha possibilidade de inconstitucionalidade na inclusdo da parcela do ICMS na

base de calculo das contribuicées para o PIS e para a COFINS?

1.2 OBJETIVOS
1.2.1 Objetivo geral

Entender se ha a possibilidade de inconstitucionalidade na incluséo da

parcela do ICMS, na base de calculo das contribuicbes para o PIS e para a COFINS.

1.2.2 Objetivos especificos



— Compreender as teorias de classificagdo do tributo (dualista, tripartida,
quadripartida e penta partida), passando por suas diversas espéecies (impostos, taxas,
contribuicées de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais), até
chegar, por fim, na conceituacao do PIS, da COFINS e do ICMS;

— Analisar as legislagées em torno do PIS e da COFINS;

— Entender o debate sobre possibilidade de inconstitucionalidade na inclusao
da parcela do ICMS, na base de calculo das contribuicdes para o PIS e para a
COFINS;

2 REFERENCIAL TEORICO

2,1. CONSTRUGCAO HISTORICA DA TRIBUTAGCAO

Quando se fala em tributos, o primeiro pensamento que se tem, diz respeito a
questao de pagamento ao Estado sobre servigos e bens adquiridos e prestados, os
quais devem ser revertidos em prol das necessidades basicas dos sujeitos
componentes da sociedade. A arrecadacao por meio dos tributos, € uma maneira de
formar um fundo para o Estado, uma receita, para que seja possivel manter as suas
necessidades, como ente mantenedor da sociedade.

Dessa maneira, sabe-se que o tributo tem sua origem tao remota, quanto a
prépria humanidade. Sendo estes surgidos junto com as primeiras sociedades, onde
os lideres tribais, os chefes guerreiros e politicos, que recebiam em nome do Estado,
presentes, prestacéo de servigcos e favores, de forma voluntaria por parte da prépria
comunidade. Com o passar do tempo, essas prestacdes passaram a ter um carater
compulsoério. Assim (MARTINS, 2007, p. 132):

O “fator fiscal’” também esteve presente como prova de que a relagéo
tributaria € uma relagéo juridica de poder e coercitiva, tanto na Revolu¢éo
Francesa de 1789, a qual, entre muitos outros motivos, apresentava também
a insatisfacéo do 3° estado (comerciantes e agricultores) contra os privilégios
fiscais do 1° e 2° estados (clero e nobreza), assim como na Independéncia e
Promulgagdo da Constituicdo norte-americana (1776 e 1787,
respectivamente), esta dltima visando fundamentalmente: (a) garantir os
direitos individuais, enfatizando a liberdade e a propriedade privada como
meios de desenvolvimento e prosperidade e (b) limitar a atuagéo do Estado,
definindo suas fungdes e 0 modo pelo qual o0 mesmo poderia ser controlado,
a fim de que se evitasse arbitrariedades de sua parte (ideia advinda de
Montesquieu em sua triparticdo de poderes). Prova de que a Constituicdo
americana pretendia impor limites ao Estado e garantir direitos para que o
cidadao se desenvolvesse esta na proibicdo de imposicao de tributos para a
exportacdo (No Tax or Duty shall be laid on Articles exported from any State).
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Exemplo disso, fora a conquista dos romanos sobre os gregos, onde aqueles
ndo conseguiam dominar os gregos, fazendo-o seguir sua cultura e costumes, mas
compreenderam que era possivel fazer com que os conquistados |hes fizessem
aumentar o seu império, pois faziam uso da cobranca de tributos, etc. Nesse mesmo
sentido, cabe a licao de Campos (2007, p. 85), que discorre a respeito do sistema de

dominacgao, dizendo que:

O carater do imposto como produto e instrumento de um sistema de
denominacgdo (dominacao) foi evidente desde a grave crise que o Império
Romano atravessou a partir do século lll. No decurso do principado de
Diocleciano a economia e a sociedade s&o organizadas em termos de
acampamento militar. O imperador estabelece a coagdo como Unico
instrumento de estabilizacdo. Impde uma escala de precos maximos para
uma imensa lista de bens e servigos, estabelecendo como unica sancéo, para
os infratores, a morte. Simultaneamente, os impostos, destinados a manter
uma maquina administrativa e militar crescente, aumentaram rapidamente.

Assim, ndo ha como negar que o principal fundamento da tributacdo do
estado, recai na questao do financiamento do Estado, uma vez que, este € o
responsavel pelo suprimento das necessidades humanas, transformando essas de
individuais em coletivas. O numero elevado de usuarios dos servigos publicos,
transformam, entdo as necessidades individuais em alvos do bem comum (AMARO,
2014).

Nos tempos antigos, quando se falava em Estado, o absolutismo estatal
tornava puramente o rei, como detentor das decisbes, entdo quando existia alguma
necessidade do entre, fosse financeira ou de mao-de-obra, era solicitado aos seus
suditos, de maneira a confiscar o que |Ihe era preciso para solucionar os dispéndios.
Ainda quando nao bastava, simplesmente, invadiam os territérios vizinhos e
saqueavam suas riquezas e escravizavam o povo (SABBAG, 2014).

Por esse motivo, os tributos tiveram sua origem, ja com o surgimento da
organizagado do Estado, quando os governantes foram separados dos governados.
Nesse momento, as entidades publicas foram criadas, tais como, administracao
publica, uma forca militar de repressao e, obras publicas foram feitas. Assim, parte de
tudo que era produzido na esfera monetaria, era transferida para o governante que
liderava a sociedade. Em um primeiro momento, o pagamento de tributos era
justificado pelos governantes, ligando o pagamento ao pensamento de que o

soberano era a voz divina na terra e, por esse motivo, deveriam agradecer em forma
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de pecunia, pois seriam protegidos em caso de conflitos com outros povos
(MACHADO SEGUNDO, 2017).
Inicialmente, como o soberano era visto como sendo divindade, era como

dizer que se pagava dizimo. Assim:

[...] entre os hebreus, segundo a Lei Mosaica, deviam ser tributados os
dizimos e primicias para o culto divino. Entre muitos povos antigos,
prevalecera o costume de ofertar a décima parte dos bens da terra para o
culto da divindade, ou seja, ao principe e ao sacerdote que o representava
ou o ministrava. [...] no Egito pagavam-se ao principe os dizimos dos
produtos da terra, no tempo dos Ptolomeus, e provavelmente também na
época dos antigos Faraés. Quando José anuncia ao Farad sete anos de
abundancia a que seguirdo sete outros de carestia, ele lhe recomenda
receber durante os sete primeiros anos o quinto dos produtos da terra, isto é,
o duplo dizimo, na previs&o do periodo seguinte, durante o qual ndo seriam
possiveis os impostos (AMED; NEGREIROS, 2000, p.21).

Posteriormente, os romanos, como a civilizacdo de destaque que fora, teve a questao
tributaria como ponto de maior importancia e destaque, uma vez que seu tamanho como
cidade exigia uma politica fiscal com maior organizagéo, sendo de Roma a origem do termo
tributo.

Com o passar do tempo, o sistema feudal ja ndo se fazia mais eficiente,
acabando por decair. Com isso, passou-se a acontecer a centralizacdo politico-
administrativa, passando para o dominio do rei absolutista, o que dava inicio a
formacao dos Estados Nacionais. Mas para que fosse possivel manter a maquina
estatal funcionando como deveria e, para financiar a expansao comercial que
precisavam ser feitas por meio de grandes e demoradas viagens maritimas, era
preciso que o tributo fosse cobrado. No entanto, ndo havia uma divisdo do que
compunha o patriménio publico, do patriménio do préprio monarca, sendo que o tributo
era cobrado de acordo com seu interesse. Tendo apenas a ideia de que o patriménio
deveria ser separado do erario, quando da Revolugao Francesa (BALTAHZAR, 2005,
p. 17).

Com o passar do tempo, a evolugao social e também da prépria concepcao
do Estado, passou-se a limitar a atuacdo do ente estatal em detrimento das
necessidades da sociedade, do interesse comum. Atualmente, vivemos em um Estado
democratico de direito, onde o poder, a soberania do Estado, advém do povo, exercido
por meio do sufragio. Esse Estado de Direito, é restrito aos mandamentos legais, ou

seja, suas agdes sao pautadas pela legislacao, siando apenas da esfera de fornecedor
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de seguranga, e, passando a atuar com provedor de diversas atividades, como lazer,
saude, educacao, etc (AMARO, 2014).

Com isso, o Estado passa a ter um gasto, o que torna a realidade financeira
mais agitada que no passado. Assim, hoje o Estado pode ser visto como ente que visa
a promoc¢ao do bem-estar social, permitindo que haja um desenvolvimento das
potencialidades humanas. Assim, o Estado &€ o responsavel pela satisfacdo das
necessidades sociais, cabendo, entao, a transformacao da necessidade individual em
coletiva. O poder executivo, com a aprovacao do legislativo, por meio dos orgcamentos,
transforma esses interesses para serem desfrutados pela sociedade (TORRES,
2005).

Nesse diapasao, as palavras de Martins (2007, p. 132):

Com o constitucionalismo advindo do séc. XVIII, trazendo em seu bojo a
delimitagcédo e as fungdes do Estado, assim como a garantia através de um
documento juridico supremo no qual os individuos seriam assegurados em
seus direitos fundamentais (ideia esta que cresceu em grande magnitude
apos a declaragao dos Direitos do Homem, em 1789, na Franca), os Estados
ingressaram na idade contemporanea de certa forma “limitados” em seu
poder pela lei, e foram, conforme o tipo e molde das Constituicbes a que se
adequaram, mais ou menos intervencionistas.

Em territério brasileiro, a carga tributaria comecgou a ser cobrada quando da
implementacao da extracao do pau-brasil, como forma de manter a Coroa Portuguesa,
em troca da colonizagao daqueles. Posteriormente, com o propésito de resguardar as
terras recém-descobertas, o entdo soberano portugués D. Joao Il resolve povoar o
Brasil servindo-se dos nobres e fidalgos portugueses, a parte litoranea do Brasil foi
dividida em quinze partes, atribuidas a donatarios. Nessa época nao existia nenhuma
organizacao fiscal e os tributos eram pagos in natura, em espécie, sendo enviados
para Portugal (TOME, 2010).

Com a independéncia do Brasil em 1822 e a promulgacao de sua primeira
Constituicao em 1824, deu-se inicio a um processo de descentralizacao do Estado,
influenciado pela doutrina do Estado liberal. A nova Constituicdo, em seu artigo 15,
inciso X, atribuia competéncia ao Poder Legislativo para estabelecer montantes para
despesas publicas, assim como a sua distribuicdo entre as duas casas — Camara dos
Deputados e Senado. A Constituicao dava competéncia a Camara dos Deputados
para a criacao de impostos (AMED; NEGREIROS 2000).

Por fim, com a transicao e a edicdo da Constituicdo de 1988, o sistema
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tributario nacional passou a vigorar com trés basicas, quais sejam: os principios gerais
da tributacao, limitacées do poder de tributar e, a classificacdo e distribuicdo das
competéncias tributarias. A Constituicao, sendo restritiva na atribuicado de poderes de
tributar ao Estado, oferece garantias a sociedade, ou seja, aos contribuintes, ao nao
permitir a criagdo de impostos ou tributos sem que estes estejam definidos em lei,
mantendo assim uma série de principios ja presentes em outras edi¢ées, como, por
exemplo, os principios da legalidade, igualdade tributaria, da irretroatividade e
anterioridade entre outros (SABBAG, 2014).

Nos dias atuais, o termo tributo, tem uma abrangéncia maior para o seu
significado, pois abrange todas as obrigacbes fiscais pagas pelos individuos ao
Estado. Ja quando do feudalismo, a sociedade era dividida entre os servos da gleba
e os senhores feudais, pois em cada um dos feudos, havia as terras que eram
destinadas aos servos € as terras que pertenciam aos senhores. Diante disso, cada
servo dava ao senhor feudal uma parte daquilo que produzia, isso era feito como uma
maneira de pagamento, por ter utilizado instalagées que pertenciam ao feudo, como,
por exemplo, as pontes, as estradas, os fornos, etc., e, de igual modo, ela protecéao
que era oriunda dos senhores em casos de guerras (BALTAHZAR, 2005, p. 17).

Nessa esteira, leciona Ataliba (2006, p. 29):

Antigamente, quando ndo se podia falar em Estado de Direito, o politico
usava do poder para obrigar arbitrariamente os suditos a concorrerem com
seus recursos para o estado (por isso Albert Hensel sublinha que s6 se pode
falar em “direito” tributario onde haja Constituicdo e estado de direito. Fora
disso, € o arbitrio, o despotismo, v. Dititto Tributario, Giuffre, 1956, Milao, p.
5). Hoje, o estado exerce esse poder segundo o direito constitucional e
obedece, em todas as suas manifestagdes, ao estabelecido na lei.

Destarte, percebe-se que o tributo é algo antigo, tendo sua origem
confundindo se com o inicio da nogao de Estado organizado, sdo meios que o Estado
tem entdo, para que consiga manter sua receita ativa, conseguindo suprir as

necessidades de sua populagao, bem como de suas despesas internas.

2.1.1 Conceito de Tributo

Quando se pensa em sociedade, nos dias de hoje, ndo ha como dissocia-la
da figura do Estado. O Estado, entao é o responsavel pela concentragao das decisdes,

visando sempre o bem comum. No entanto, por ser responsavel pelo cuidado com
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toda a sociedade, requer que angarie receitas e, estas, em sua maioria sao
provenientes de arrecadacao de impostos e tributos.

De igual modo, o Cédigo Tributario nacional apresenta uma definicdo de
tributo, como sendo “toda prestacao pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966, art.
3° CTN).

Assim dispde o artigo 162 do 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.

De igual modo, o pagamento do tributo ao estado, ndo € uma faculdade ao
contribuinte, mas sim, uma obrigacao. Ou seja, ndo ha uma opgao para este, incidindo
no fato gerado, seu pagamento € obrigatério, podendo ser feita a contestacao do valor
que Ihe é cobrado e, a validade dessa cobranca. Assim, também existe o ponto que
distingue o pagamento do tributo, do pagamento de uma multa, isto &, os tributos séo
cobrados em decorréncia de um fato gerador, que pode ser, por exemplo, a
manifestacdo de riqueza por parte do contribuinte ou mesmo a prestagcdo de um
servico especifico e divisivel pelo Estado. Com isso, percebemos que a cobranga de
tributos n&o possui o objetivo de punir, mas sim de arrecadar.

Nesse norte:

Sao 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 sang¢do por ato ilicito. Logo, o art. 3° estaria em
aparente conflito com o art. 113, §1° (TORRES, 2005, p. 236).

Dessa maneira, percebe-se que o tributo se mostra como um ato vinculativo
ao administrador publico, uma vez que, a cobranca de tributos € um ato administrativo
vinculado. Ou seja, aquele ndo possui o condao de decidir se vai ou nao efetuar a
cobrangas de tributos, sendo-lhe obrigado a cobrar quando o tributo for instituido, bem

como, quando o fato gerador se mostre incidente.
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Em um primeiro momento, o artigo 145 da Constituicdo e o artigo 5° do Cédigo
Tributario, apresentam apenas trés espécies tributarias, quais sejam: os impostos, as
taxas e as contribuicdes de melhoria. Esta € a chamada teoria tripartida (SABBAG,
2014).

No entanto, é sabido que o ordenamento tributario nacional, adotou a teoria
pentapartida, onde os tributos sdo divididos em cinco categorias: impostos, taxas,
contribui¢cdées de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais. Estas
ultimas espécies tributarias estdo previstas nos artigos 148, 149 e 149-4 da
Constituicao Federal (ALEXANDRE, 2014).

Prevalece, de igual modo, na jurisprudéncia e na doutrina, a teoria
pentapartida. Ja no que diz respeito as contribuicées sociais, estao divididas em
gerais, residuais e sociais. O PIS e a COFINS estao inseridos no grupo das sociais
(SABBAG, 2014).

Dessa maneira, a teoria pentapartida, € mais aceita nos dias de hoje. Isso
acontece devido ao fato de que os impostos cobrados dos cidadaos brasileiros nos
dias atuais, ndo se resumem apenas aos trés que se encontram no Cédigo Tributario
Nacional, passando a figurar nesse cenario os demais incluidos pela propria

Constituicao, tornando assim, as espécies tributarias em cinco.

2.1.2 Espécies Tributarias

Como visto, o tributo € uma prestacdo pecuniaria, paga de maneira
compulséria, ou seja, mesmo que contra a vontade daquele que se torna sujeito
passivo do tributo. No entanto, o que & preciso compreender que, os tributos sao
divididos em espécies, as quais hoje, no ordenamento brasileiro, sdo cinco, a
chamada teoria pentapartida.

Ademais, o artigo 145 da Constituicdo Federal, em conjunto como artigo 5° do
Cédigo Tributario Nacional, sdo apenas trés espécies as que compde o direito
tributario, sendo os impostos, as taxas e as contribuicbes de melhoria. Assim aduz a

redacao dos dispositivos supracitados:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:
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a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributéario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuicbes
previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também
podera instituir um regime unico de arrecadagéo dos impostos e
contribuicdes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

| - sera opcional para o contribuinte

Il - poderéao ser estabelecidas condi¢cdes de enquadramento diferenciadas
por Estado

Il - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata,
vedada qualquer reten¢ao ou condicionamento;

IV - a arrecadacéo, a fiscalizagcio e a cobrancga poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Art. 5° Os tributos s&o impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

Nesse norte, a respeito dos fatos geradores de cada uma das espécies

tributarias:

O imposto pela n&o vinculagdo do fato gerador a uma atividade estatal
referida pelo contribuinte.

A taxa é determinada pelo tributo com fato gerador uma atividade estatal de
prestacdo de servigo publico especifico e divisivel, de utilizacdo efetiva ou
potencial, ou do exercicio do poder de policia.

A contribuicdo de melhoria tem como fato gerador a realizagdo de uma obra
que implique valorizagdo no imével do contribuinte. Distingue-se do imposto
pela atividade estatal especifica (obra publica), e da taxa pela prestagcéo da
atividade que nao é o exercicio do poder de policia € nem a prestacado de um
servico publico.

As contribuigbes sociais sdo as que tem destinagdo especifica do produto
arrecadado e finalidade determinada, compreendendo: a) a contribuicio de
intervencdo do dominio econémico, em que caracterizam pela finalidade da
atividade de intervencéo do Estado no dominio econdmico e do produto
arrecadado destinar-se ao financiamento dessa atividade de intervencéo; b)
contribuicdo de interesse de categorias profissionais ou econémicas, em que
sdo instituidas com finalidade de atenderem as entidades profissionais dos
seguimentos; e c) contribuicdo de seguridade social, em que a vinculag&o da
arrecadacgéo € para atender as atividades de seguridade social.

O empréstimo compulsoério € o tributo que tem como finalidade atender a um
investimento de carater urgente, com instituicdo por meio de lei complementar
e a aplicacdo dos produtos arrecadados para a finalidade de sua instituicao
(MACHADO, 2017, p. 53).
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Dessa maneira, quando se escuta o termo taxas, pode-se compreender que
estas sdo caracterizadas pela apresentacdo de um fato que revele uma atividade
estatal, de forma direta e especificamente que se dirige ao contribuinte. Em outras
palavras, o fato gerador é vinculado a um servico prestado pelo Estado, pois séao
tributos de natureza retribuia ou contra prestacionais, vez que, nao pode haver uma
cobrangca sem que haja a atividade do Estado, por meio do poder de policia ou
prestacdo ao contribuinte um servico publico especifico e divisivel (CARVALHO,
2014).

Destarte, pode-se dizer que as taxas sao, nas palavras de Grama (2019):

[...] Tributo que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia,
ou a utilizagéo, efetiva e potencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo. (CTN, art. 77). [...] Um
dos tributos mais complexos. A taxa é devida diante de uma atuacéo estatal,
sendo que esse servico publico deve ser especifico e divisivel (é possivel
saber qual contribuinte efetuou o fato gerador).

Trata-se a contribuicdo de melhoria de tributo o qual, para que possa ser
instituido e cobrado, necessaria atuacao estatal especifica de realizar obra publica
gue tenha, como consequéncia, um incremento do valor de imoveis pertencentes aos
potenciais contribuintes. O fato gerador da contribuicdo de melhoria €, justamente, a
valorizacao imobiliaria, e ndo a realizacdo da obra em si. Para que seja possivel a
tributacdo, necessario cumprir o art. 82 do CTN. Mesmo sendo a hipo6tese de
incidéncia do tributo a valorizagao do imével e sendo determinante saber o quantum
da valorizacao e o custo da obra, tem-se admitido a fixacao da base de calculo da
contribuicdo mediante a utilizacado de montantes presumidos de valorizagao, indicados
pela administragéo publica, desde que facultada a apresentagao, pelo sujeito passivo,
de prova em sentido contrario (ALEXANDRE, 2014).

Assim:

E o tributo cobrado pela Uni&o, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, para fazer face ao
custo de obras publicas de que decorra a valorizagdo imobiliaria, tendo como
limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor
que da obra resultar para cada imével beneficiado. (CTN, art. 81). [...] € um
tributo peculiar e pouco conhecido. Esse tributo é devido quando houver uma
obra publica com posterior valorizagdo dos imoveis ao redor do
empreendimento (GRAMA, 2019).
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Em contrapartida, o imposto & aquela tributagao cobrada quando de uma
situacao que nao precisa ser baseada em uma atividade estatal especifica, que tenha

relagcdo com o contribuinte, bastando que este se enquadro no fato gerador.

1 - Impostos: O imposto € o tributo cuja obrigagéo tem por fato gerador uma
situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte (CTN, art. 16). Explicacdes sobre impostos: E 0 mais importante
dos tributos. O imposto incide independente da vontade do contribuinte. Se
efetuado o fato gerador, logo sera devido o imposto. N&o tem atuacao direta
do Estado no fato gerador, isto &, existe uma previsdo legal (lei), que se
efetuado pelo contribuinte, sera devido o imposto (GRAMA, 2019).

Ja, os empréstimos compulsorios, sao aqueles tributos que sao instituidos
pela Uniao com o intuito de atender as despesas extraordinarias ou, nos casos de
investimentos publico com carater urgente (SABBAG, 2014).

Nesse sentido:

Somente podem ser criados diante de situagdes especificas (guerra externa
ou sua iminéncia e calamidade publica, ou investimento publico de carater
relevante), e a aplicacdo dos recursos provenientes de sua arrecadacgéo é
vinculada a despesas correspondente, que justificou sua instituicdo. Trata-se
de excecgdo, prevista em norma de superior hierarquia [...] (GRAMA, 2019).

Por fim, as contribuicbes especiais, cuidam-se de uma espécie tributaria que
tem natureza finalistica, pois sua aplicacao é prevista na Constituicado Federal. As
contribuicées sociais sao tributos arrecadados para custear a atuacao do poder
publico na efetivacdo de direitos sociais, tais como saude, educacao, seguridade
social (SABBAG, 2014).

Dessa maneira, nota-se que as espécies tributarias principais séo cinco, as
quais se subdividem em diversas outras. Sdo essas subespécies que ver-se-a seguir,
uma vez que se mostra necessario compreender mais afundo do que se trata os
Impostos do PIS e da COFINS.

2.1.3 PIS, COFINS E ICMS

A contribuicdo ao programa de integracao social (PIS), foi instituida por meio
da Lei Complementar n° 7/70, com o intuito de fazer cumprir os mandamentos da
Carta de 1967, buscando promover a integracdo do empregado na vida e do

desenvolvimento das empresas, com participacao nos lucros (PETRY, 2009).
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O PIS encontra respaldo na Constituicao Federal, com maior precisdo em seu

artigo 239, o qual apresenta a seguinte redacgao:

Art. 239. A arrecadagao decorrente das contribuicbes para o Programa de
Integracéo Social, criado pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de
1970, e para o Programa de Formacao do Patriménio do Servidor Publico,
criado pela Lei Complementar n® 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir
da promulgacgéao desta Constituicao, a financiar, nos termos que a lei dispuser,
o programa do seguro-desemprego e o abono de que trata o § 3° deste artigo.

Ja no que concerne a contribuicdo para o financiamento da seguridade social
(COFINS), esta surgiu com o objetivo de realizar tributacao sobre o faturamento das
empresas, sendo criada por intermédio da edicdo da Lei Complementar n° 70/91
(PEGAS, 2014).

Dessa forma, a Carta de 1988, fixou competéncia da Uniao para a instituicao
das contribuicdes sociais para financiar a seguridade social, ndo podendo a COFINS
ser confundida com a contribuicéo PIS, pois uma vez que esta foi recepcionada pelo
artigo 239 da Carta Magna e, aquela foi criada em face do dispositivo no art. 195, |,

que apresenta em sua redacao original o seguinte texto:

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

| — Do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de
1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, 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)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998).

[..]

O imposto sobre circulacao de mercadorias e sobre prestacao de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao (ICMS), cuida-se de tributo
de maior arrecadacdo no Brasil. E um imposto instituido pelos Estados e Distrito
Federal, trazida ao ordenamento juridico por meio da edicdo da Emenda

Constitucional n° 18/65. Nesse sentido:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a) o
imposto sobre operacdes mercantis (operacbes relativas a circulagdo de
mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
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Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servigcos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre
servicos de comunicagcido; d) o imposto sobre producdo, importacao,
circulagéo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
€ gasosos e de energia elétrica; e) o imposto sobre a extragéo, circulagéo,
distribuicdo ou consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes
impostos tém hipéteses de incidéncia e bases de calculo diferentes. Ha, pois,
pelo menos cinco nucleos distintos de incidéncia do ICMS (...), mas, embora
estes impostos ndo se confundam, possuem um “nucleo central comum”, que
permite sejam estudados conjuntamente. Todos, por exemplo, deverdo
obedecer ao “regime da ndo cumulatividade” (CARRAZA, 2011, p. 37-38).

Assim, os tributos sao instituidos como meios de o Estado adquirir receita para
o financiamento de servigos publicos, como, por exemplo, saude, previdéncia,
moradia, etc. uma vez que, € o Estado o responsavel por prover esses meios a
coletividade.

Quando tratamos do PIS, estamos diante de um tributo que é destinado aos
trabalhadores de inciativa privada, enquanto que a COFINS, abrange a previdéncia
social, a saude e assisténcia social, tendo como fato gerador o aferimento de renda
pela pessoa juridica de direito privado. Em um regime de ndo cumulacao, existe a
possibilidade de desconto de créditos, com aliquotas maiores para cada uma das
contribui¢ées (LEAO, 2012).

A constitucionalidade da inclusao do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS, tributos incidentes sobre o faturamento das empresas, principalmente pelo
impacto financeiro que estes podem gerar no montante de tributos a serem pagos
pelas empresas, e por consequéncia impactara também a receita da Unido. Assim, as
empresas buscam uma maneira de declarar essa cobrangca cumulativa
inconstitucional, vez que essa pratica apresenta um impacto consideravel na
arrecadacao de tributos para o Estado e, também na receita da empresa, que possui
uma taxa mais elevada de pagamentos (PACHECO, 2012).

A partir do entendimento a respeito do PIS e da COFINS, se mostra
necessario abordar a questao de sua inclusdo ou nao na base de calculo do ICMS,
uma vez que sao impostos distintos uns dos outros, podendo ser considerado uma

hipertributagao.
2.2 DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS

Como visto, nos dias atuais, existem diversas correntes que tratam do tema

da PIS e da COFINS no que diz respeito da inclusdo do ICMS em sua base de calculo.
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Por esse motivo, € necessario compreender o que € a ideia de inclusdo do ICMS na
base de célculo do PIS e COFINS.

Assim, quando se aborda a questao da base de calculo desses impostos,
traduz-se do faturamento da receita bruta que a pessoa juridica aufere. Esse
entendimento pode ser encontrado no entendimento dos artigos 2° e 3°, da Lei 9,718,

o qual dispde:

Art. 2° As contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacéo vigente e as alteragdes introduzidas por
esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita
bruta da pessoa juridica.

Nao ha como negar que a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS, ¢ algo que vai de encontro ao interesse da Fazenda Publica, uma vez que a
importancia econdmica desse fato, nos tributos que o pais arrecada anualmente. Isso
porque, o peso que tal contribuicdo detém sobre essa arrecadacéao, se torna quase
primordial ao sistema tributario nacional, sendo que a COFINS ¢é o quarto tributo que
mais angaria fundos no pais, sendo que o PIS se encontra em sétimo lugar (PEGAS,
2014).

Durante muito tempo, houve a discusséo juridica visando um posicionamento
dos tribunais superiores a respeito da inclusdo ou exclusdo do ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS, uma vez que ndo ha qualquer questdo decidia na
legislacao Constitucional ou Infraconstitucional, até o Superior Tribunal Superior
consolidasse a questao com a edi¢cao das sumulas 68 e 94, em sentido desfavoravel
aos contribuintes que pagavam os impostos (RIBEIRO, 2019).

O problema que permeia a questao da inclusdo do ICMS na base de calculo
das contribui¢cdes, recai sobre o ponto que diz respeito a uma nao delimitagao legal
sobre o que pode vir a ser considerado como sendo o faturamento. Nesse diapaséao,

cabe a explanacgao de Troianelli (2007, p. 2005), a esse respeito, dizendo que:

O exame do que deve ser entendido como receita para efeitos da delimitagéo
da base de calculo das contribuicbes sociais ndo deve deixar de ser
precedido pela andlise sobre o sentido do termo “faturamento”, utilizado pela
Constituicdo Federal de 1988 em sua redagéo primitiva para definir, no art.
195, a competéncia tributaria da Unido para a instituicdo de contribuicdes
para a seguridade.
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Assim, a partir dessa breve introducdo, faz-se necessario compreender
construgéo histérica da legislacao concernente a PIS e a Cofins, uma vez que foram
modificadas em diversos momentos, para atender as necessidades legislativas que
se mostravam presentes. Dessa forma, a definicdo da base de calculo do PIS e da
Cofins, apresentou-se pelos artigos 2° e 3°, b, das leis complementares 70/91 e 7/70,
sendo que eram incidentes no faturamento mensal, considerando a receita bruta das
vendas de mercadorias e de servicos de qualquer natureza. Em um segundo
momento, fora decretada pelo STF a inconstitucionalidade dos Dec.-Lei 2.445/88 e
2.449/88, a Medida Proviséria n° 1.212/95 foi publicada, vindo a ser reeditada até se
converter na MP 1.676-38/98 e, por fim, convertendo-se na Lei 9.715/98, a qual
passou a definir em seu artigo 2°, | e artigo 3°, a base de calculo do PIS/PASEP, como

se pode aferir a seguir:

Art. 2° A contribuicdo para o PIS/PASEP sera apurada mensalmente: | - pelas
pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, inclusive as empresas publicas e as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, com base no faturamento
do més;

Art. 3° Para os efeitos do inciso | do artigo anterior considera-se faturamento
a receita bruta, como definida pela legislagdo do imposto de renda,
proveniente da venda de bens nas operag¢des de conta propria, do preco dos
servicos prestados e do resultado auferido nas operagdes de conta alheia.

Ainda em 1998, outra Medida Proviséria fora publicada sob o numero
1.724/98, vindo a ser convertida com algumas alteragdes na Lei 9.718/98, trouxe a
equiparacado dos conceitos de receita, receita bruta e faturamento, consolidando

entdo, a incidéncia do PIS/PASEP e da Cofins, dispondo da seguinte maneira:

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

§1° - Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificacdo contabil adotada para as receitas.

Essa equiparacgao ficou conhecida como sendo um alargamento da base de
calculo dos referidos tributos, sendo sempre questionada, até chegar ao Supremo
Tribunal Federal, em novembro de 2005. Isso porque, no inicio apenas se computava
apenas as receitas provenientes da venda de mercadorias ou mesmo de prestacao
de servigos, a partir de 1999, passaram a incidir também, na renda bruta desses

contribuintes. Ademais, nao existia um permissivo Constitucional que autorizasse a
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incidéncia indiscriminada das exac¢des sobre as receitas, somente sendo legitimado
com a Ementa Constitucional n° 20/98, a qual veio para alterar o disposto no artigo

195, |, da Constituicdo que passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da 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: (Redagcédo dada pela Emenda Constitucional n.° 20, de
1998)

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

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Dessa maneira, com a edicao da aludida Emenda, bem como em conjunto
com a edicao das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, as incidéncias da contribuicdo do
PIS/PASEP e da COFINS, restaram alargadas, saindo da seara do mero faturamento,
indo alcancar o todo das receitas que foram angariadas pela pessoa juridica
contribuinte. Esse fato, como nao seria de se admirar, seria matéria de extrema
discussao no STF, uma vez que diz respeito a carga tributaria que a pessoa juridica
vem a pagar ao Estado.

Destarte, por receita, pode dizer que esta € uma entrada definitiva de dinheiro,
sem que haja qualquer tipo de reserva ou correspondéncia no passivo, integrando-se
completamente no patriménio da empresa. Assim, dispbée Barreto (2004, p. 11/15), a
esse respeito:

[...] receitas sdo entradas definitivas de dinheiro que pertencem ou passam a
pertencer ao Estado...” alerta o mestre, portanto, que nem todos os valores
que entram nos cofres da empresa s&o receitas. Os valores que transitam
pelo caixa das empresas (ou pelos cofres publicos) podem ser de duas
espécies: os configuradores de receitas e os caracterizadores de meros
ingressos. As receitas sdo entradas que modificam o patriménio da empresa,
incrementando-o. Os ingressos envolvem tanto as receitas quanto as somas
pertencentes a terceiros (valores que integram o patriménio de outrem); séo
aqueles valores que ndo importam modificagdo no patriménio de quem os
recebe, porém, mero transito para posterior entrega a quem pertencerem.
Apenas os aportes que incrementem o patriménio, como elemento novo e
positivo, sdo receitas. (...) as entradas que n&o provocam incremento no
patrimdnio representam mera passagem de valores.

Ainda, a respeito da inclusao das receitas aferidas pelas empresas como
forma de tributagéo, discorre (PETRY, 2009, p. 232):
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Assim sendo, reforcamos, ndo podem fazer parte da “receita’” ou
“faturamento” tributaveis pelas contribuicbes COFINS e PIS/PASEP os
valores que apenas ingressam contabilmente nos registros da pessoa
juridica, mas n&o se incorporam efetivamente ao seu patriménio, ndo
sendo, portanto, fatos reveladores de capacidade contributiva. E o caso, v.g.,
do valor do ICMS (“imposto sobre circulacdo de mercadorias”) e do IPI
(“imposto sobre produtos industrializados”), destacados rotineiramente nas
notas fiscais que documentam as vendas realizadas por  pessoas
juridicas produtoras rurais, industriais e comerciantes

No entanto, o que acontecia, era que o STF, ainda que nao reconhecesse
oficialmente a decisdo do STJ, por vezes reiteradas, negava provimento aos recursos
extraordinarios que eram interpostos contra as decisées daquele, pois tinha como
fundamento que a discussao poderia gerar uma ofensa reflexa a Constituicao, o que
atentaria de maneira reflexa a Sumula 636 do proprio STF. Assim, durante algum
tempo, a posicdo assumida pelo Supremo, possuia a mesma posicdo do
entendimento do STJ, incluindo assim, o ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS (RIBEIRO, 2019).

Apos essa decisdao de manter o mesmo posicionamento durante um longo
periodo, comegou a modificasse, passando entao a Corte Suprema a proferir algumas
decisbes em sentido contrario ao entendimento do Superior Tribunal de Justica,
porém, nao foi suficiente para que o entendimento do STF fosse, de fato, firmado em
contrario.

Assim, no ano inicio de 2017, durante sesséo do Supremo Tribunal Federal,
decidiu que o Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), nao
integraria a base de calculo das contribuicdes para o Programa de integracao Social
(P1S) e, nem mesmo da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS). Tal decisao adveio ap6s a finalizagao de julgamento extraordinario, tem o
seu efeito erga omnes reconhecido, ou seja, a sua repercussao seria geral, incidindo
a partir de entao sobre todos, ndo sendo mais um caso isolado e que precisaria ser
levada a novo julgamento. Com a decisao proferido no RE 574706, “[...] os Ministros
entenderam que o valor arrecado a titulo de ICMS, n&o se incorpora ao patriménio do
contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a base de calculo dessas
contribuicées”, uma vez que a finalidade da PIS e da COFINS, é promover o
financiamento da seguridade social (STF, 2017).

Nesse diapasao, a respeito do entendimento do Supremo Tribunal Federal, o

trecho da acao declaratéria de inconstitucional n° 1/1 (BRASIL, 2019):
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Note-se que a Lei Complementar n® 70/91, ao considerar o faturamento
como “a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos
e de servicos de qualquer natureza’ nada mais fez do que lhe dar a
conceituagdo de faturamento para efeitos fiscais, como bem assinalou o
eminente Ministro ILMAR GALVAO, no voto que proferiu no RE 150.764, ao
acentuar que o conceito de receita bruta das vendas de mercadorias e de
mercadorias e servigos “coincide com o de faturamento, que para efeitos
fiscais, foi sempre entendido como o produto de todas as vendas, e néo
apenas das vendas acompanhadas de fatura, formalidade exigida t&o-
somente nas vendas mercantis a prazo (art. 1° da Lei 187/36).

Dessa forma, pode-se notar que, a posicao atual do Egrégio Tribunal, recai
no entendimento de que ndo é mais possivel utilizar o ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS, uma vez que o valor que se € arrecadado quando da venda de
mercadorias e servigos, bem como de sua circulagao, ndo € algo que se faca presente
no patriménio do contribuinte, mas sim fazendo parte de suas despesas, por esse

motivo, nao integrando a base de calculo dos referidos tributos.

2.2.1 O Pacto Federativo e a Uniformidade Geografica

Como se sabe, os entes federativos possuem certa autonomia em sua
administragdo, o que lhes permite legislar sobre determinados temas, como, por
exemplo, no que diz respeito aos tributos de sua competéncia, estes estabelecidos
pela prépria Constituicao Federal. No entanto, existem alguns desses tributos que,
ainda que sejam os entes federados os responsaveis por sua arrecadagao e, até
mesmo legislacdo, a Constituicdo buscou manter alguns critérios desses tributos sob
a responsabilidade federal de legislacdo. Esse € o caso do ICMS.

De igual modo, o Estado Brasileiro € uma Federacao, ou seja, um Estado
composto por diversas entidades territoriais, onde cada uma dessas unidades, possui
sua autonomia no que diz respeito ao seu governo préprio, tratando de assuntos
locais. Mas essas unidades sempre estarao unidas por meio de uma parceria que visa
o0 bem comum da sociedade do Estado como um todo, sendo esta regulamentada pela
constituicdo de cada pais. Assim sendo, de acordo com a Constituicdo Federal de
1988, os estados brasileiros sao unidos por meio de uma parceria indissoluvel, sendo
entdo o Estado maior formado pela divisdo administrativa da Unido, os Estados,
municipios e o Distrito Federal. Em outras palavras, o pacto federativo, vai ditar as

regras que devem ser seguidas por todos os entes no sentido de cumprimento de
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obrigacdes financeiras, arrecadacao de recursos e dos campos de atuacdo de cada
um dos entes federados (SENADO, 2019).
Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos (2008, p. 145), discorre a respeito do

principio do pacto federativo:

A Federagédo ¢é forma de Estado pela qual se objetiva distribuir o poder,
preservando autonomia dos entes politicos que a compéem. No entanto, nem
sempre se alcanga uma racional distribuicdo do poder regionalmente
concentrado, o que pode ser prejudicial se este poder estiver nas méos das
oligarquias locais. O acerto da Constituicdo, quando dispde sobre a
Federacdo, estara diretamente vinculado a um racional divisdo de
competéncia entre, no caso brasileiro, Unido, Estados e Municipios.

A partir do entendimento a respeito do pacto federativo, € possivel
compreender que o Estado brasileiro atua em sistema de parceria financeira, ou seja,
em parceria de arrecadacgéao de recursos financeiros para a promog¢éo dos deveres do
Estado, como, por exemplo, educacao, saude, moradia, etc. Esse pacto, vem de
encontro com a questao da unidade geografica na questao tributaria, como se vera a
seqguir.

O principio da uniformidade geografica, previsto no artigo 151, I, Il e lll, da
Constituicao Federal, veda que a Unidao venha a instituir qualquer tributo de maneira
que nao seja uniforme em todo o territério nacional, nem mesmo que implique em
distingdo ou preferéncia em relagdo a um estado, municipio ou Distrito Federal, em
detrimento de outro. Outro ponto da uniformidade geografica, recai sobre a limitagao
do poder de tributar em relagao a renda das obrigacdes da divida publica dos estados,
municipios, etc. (COELHO, 2012).

Nesse diapasado, dispde o referido dispositivo da Constituicdo Federal, a

respeito da uniformidade geografica:

Art. 151. E vedado & Unigo:

| - Instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distincdo ou preferéncia em relacéo a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessado de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Pais;

Il - Tributar a renda das obriga¢gdes da divida publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a remuneragdo e os proventos dos
respectivos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas
obrigacdes e para seus agentes;

Il - instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.
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Ademais, o principio da uniformidade traz de forma bastante expressa que a
unido precisa, além de criar um tributo que seja uniforme em todo o territério nacional,
nao havendo qualquer tipo de preferéncia em relagdo a nenhum dos entes federados,
também devera fomentar de maneira equilibrada, os incentivos fiscais necessarios ao
desenvolvimento socioeconémico entre as mais variadas regides do pais. Ou seja, as
aliquotas do imposto sobre a renda dos Estados da federagdo, devera sempre ser
estipulada de forma igualitaria, com o intuito de nao prejudicar financeiramente os
demais estados (TOLENTINO, 2019).

Essa é uma medida que visa trazer a vida dos sujeitos, uma melhor qualidade.
Assim, pode-se dizer que a principal finalidade do dispositivo, & a de tutelar o pacto
federativo que exige cooperacédo entre os entes, impedindo assim que haja uma
distincao na tributacdo de todo o territério, nem mesmo conseguir subjugar aqueles
entes que ndo possuem uma condicao financeira melhor, fazendo com que estes
percam a sua autonomia. No entanto, do mesmo modo em que a Uniao deve tributar
de maneira homogénea, também deve promover os incentivos fiscais para equilibrar
o desenvolvimento destes (ALEXANDRE, 2015).

Nesse sentido, é possivel aferir que existem decisées no sentindo de
compreender que o pacto federativo e a uniformidade geografica, sdo de grande
importancia ao Direito Tributario, isso porque, ainda que os entes federados sejam,
via de regras, autbnomos, precisam respeitar a Unidao, como sendo este o Estado
soberano, isso também acontece no que diz respeito as regras do direito tributario.

Como se pode aferir a seguir:

Trata-se de agravo cujo objeto € decisdo que negou seguimento a recurso
extraordinario interposto contra acérddo assim ementado: “ PROCESSO
CIVIL. TRIBUTARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA. FALTA DE INTERESSE DE
AGIR E IMPOSSIBILIDADE JURIDCIA DO PEDIDO REJEICAO. ICMS.
TERMO DE ACORDO DE REGIME ESPECIAL (TARE). LEI DISTRITAL.
PERDA DE ARRECADACAO. ILEGALIDADE. | — A agdo civil publica é
instrumento habil para veicular a pretenséo de anulagéo do Termo de Acordo
de Regime Especial firmado entre os réus. Il — O Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento de que o Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territérios tem legitimidade ativa ad causam para ajuizar agéo civil publica
com vista a anulagédo de Termo de Acordo de Regime Especial (TARE)
supostamente ilegal. Ademais, se a empresa ré é beneficiaria do TARE, cuja
anulacdo se pretende por lesdo a ordem tributaria, patente é a sua
legitimidade para figurar no polo passivo da demanda. Ill  ha interesse de
agir quando, na acao civil publica, o Ministério Publico alega que o ato
administrativo impugnado ¢ ilegal e objetiva a preservacao de interesses de
toda a sociedade, de modo a proteger a ordem econémica e tributaria. IV

verificado que a demanda nao tem por finalidade a constituicdo de crédito
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tributario, nem tampouco a cobranga de débitos fiscais ainda nao
constituidos, ndo se encontra configurada a impossibilidade juridica do
pedido V — O art. 155, § 2°, XIlI, da Constituicido Federal/1988, estabelece que
cabe a Lei Complementar regular a forma pela qual, mediante deliberacao
dos Estados e do Distrito Federal, serdo concedidos iseng¢des, incentivos e
beneficios fiscais. VI — Ha manifesta les&o ao patriménio publico, na medida
em que a operacdo levada a efeito pelo TARE resultou em perda de
arrecadacgéo, concedendo crédito presumido de ICMS. VII — Negou-se
provimento as apelagdes e a remessa oficial. ” O recurso busca fundamento
no art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal. A parte alega violagao aos arts. 5°,
II; 37, § 6° 102, 1, a; 129, lll; 155, XII, g, c/com o art. 32, § 1°, todos da CF.
Sustenta que: (i) € ilegitimo para figurar no polo passivo, ante a
responsabilidade objetiva do ente publico por ato legislativo e administrativo;
(ii) houve a utilizacdo da acao civil publica como substituta da ac&o direta de
inconstitucionalidade; (iii) ndo houve comprovagcédo de dano ao patriménio
publico; (vi) o TARE ndo se trata de um beneficio fiscal. A decisdo agravada
negou seguimento ao recurso sob os seguintes fundamentos: “[...] Melhor
sorte ndo colhe o recurso extraordinario, embora a recorrente, in casu, tenha
afirmado a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional
discutida na causa, em obediéncia aos ditames dos artigos 102, § 3°, da
Constituicdo Federal, 543-A do Cédigo de Processo Civil, 322 e 327, ambos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, quanto a
alegada ofensa aos artigos 5°, inciso Il, e 37, § 6°, ambos da Constituicdo
Federal, como tem consignado o STF, por meio do enunciado 282 da Sumula
daquela Corte, é inadmissivel o recurso extraordinario se a questdo
constitucional suscitada néo tiver sido apreciada no acérdao recorrido (RE
650490 AgR, Relator Ministro JOAQUIM BARBOSA, DJe de 22/2/2012). Igual
sorte colhe o apelo fundamentado na apontada violagdo aos artigos 102,
inciso |, alinea a, 155, inciso XlI, alinea g, c/com o artigo 32, § 1°, todos da
CF/1988, porque as teses constitucionais sustentadas encontram-se em
desconformidade com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que
se revela como fundamento habil para basear o juizo negativo de
admissibilidade do recurso extraordinario. Confira-se: 1. Contrato bancario.
Juros. Capitalizagdo em periodo inferior a um ano. Inadmissibilidade. Art. 5°
da MP 2.087-29/2001, editada como MP 2.140-34. Inconstitucionalidade
reconhecida incidentalmente. Controle difuso de constitucionalidade,
exercido em acéo civil publica. Nao usurpacao de competéncia do Supremo.
Reclamacéo julgada improcedente. Agravo improvido. Inteligéncia do art.
102, inc. |, a, da CF. Nao usurpa competéncia do Supremo Tribunal Federal,
decisdo que, em acdo civil publica de natureza condenatéria, declara
incidentalmente a inconstitucionalidade de norma juridica. 2. RECURSO. {(...)
E de rejeitar agravo regimental que ndo apresenta razdes novas capazes de
ditar reforma da decisdo agravada. (Cl 1897 AgR, Relator Ministro CEZAR
PELUSO, DJe de 31/1/2011) ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA.
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. TERMO
DE ACORDO DE REGIME ESPECIAL - TARE. POSSIVEL LESAO AO
PATRIMONIO PUBLICO. LIMITACAO a ATUACAO DO PARQUET.
INADMISSIBILIDADE. AFRONTA AO ART. 129, lil, DA CF. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. | - O
TARE néo diz respeito apenas a interesses individuais, mas alcanca
interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao
patriménio publico. Il - A Constituicdo Federal estabeleceu, no art. 129, lll,
que é funcgao institucional do Ministério Publico, dentre outras, "promover o
inquérito e a acao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos". Precedentes.
Il - O Parquet tem legitimidade para propor agéo civil publica com o objetivo
de anular Termo de Acordo de Regime Especial - TARE, em face da
legitimagao ad causam que o texto constitucional lhe confere para defender
o erario. IV - Nao se aplica a hipétese o paragrafo unico do artigo 1° da Lei
7.347/1985. V - Recurso extraordinario provido para que o TJ/DF decida a
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questdo de fundo proposta na agéo civil publica conforme entender. (RE
576155, Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 31/1/2011)
Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Carater
normativo autdnomo e abstrato dos dispositivos impugnados. Possibilidade
de sua submiss&o ao controle abstrato de constitucionalidade. Precedentes.
3. ICMS. Guerra fiscal. Artigo 2° da Lei n® 10.689/1993 do Estado do Parana.
Dispositivo que traduz permissdo legal para que o Estado do Parana, por
meio de seu Poder Executivo, desencadeie a denominada "guerra fiscal",
repelida por larga jurisprudéncia deste Tribunal. Precedentes. 4. Artigo 50,
XXXIl e XXXIII, e §§ 36, 37 e 38 do Decreto Estadual n® 5.141/2001. Auséncia
de convénio interestadual para a concessao de beneficios fiscais. Violagao
ao art. 155, § 2°, XIlI, g, da CF/88. A auséncia de convénio interestadual viola
oart. 155, § 2°, incisos IV, V e VI, da CF. A Constituicdo é clara ao vedar aos
Estados e ao Distrito Federal a fixacdo de aliquotas internas em patamares
inferiores aquele instituido pelo Senado para a aliquota interestadual.
Violac&o ao art. 152 da CF/88, que constitui o principio da ndo-diferenciacéo
ou da uniformidade tributaria, que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer
natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino. 5. Medida cautelar
deferida. (ADI 3936 MC, Relator Ministro GILMAR MENDES, DJe de
8/11/2007) Acédo Civel Originaria. 2. Estados de Sao Paulo e Bahia. Termo
de Acordo de Regime Especial no 01/98, celebrado entre o Distrito Federal e
empresa particular. 3. Possibilidade de desconstituicdo dos efeitos de acordo
ou convénio administrativo ap6s o término da vigéncia. Inocorréncia de
prejudicial idade. 4. Acao prejudicada, apenas, no periodo entre 10.07.99 e
31.07.99, por celebragdo do TARE no 44/99, dispondo sobre o0 mesmo objeto.
5. Vicio formal. Acordo firmado em desobediéncia a forma estabelecida na
Lei Complementar no 24/75. Fixacao de aliquota de ICMS diversa da fixada
na Resolugdo no 22, do Senado Federal. 6. Passagem ficta de mercadorias.
Inocorréncia de fato gerador. Prejuizo na incidéncia do ICMS aos Estados
requerentes. Violacdo do pacto federativo e principios tributarios [...] (STF -
ARE: 1141180 DF - DISTRITO FEDERAL 0114604-63.2004.8.07.0001,
Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 25/06/2018, Data
de Publicagao: DJe-128 28/06/2018).

Destarte, como se pode compreender a questdao que recobre o pacto
federativo e o principio da uniformidade geografica, nao permite que um dos entes
diga que € possivel efetivar o ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins, enquanto
que outro ndo o faga, uma vez que, por entendimento do préprio STF, recaia apenas
sobre as receitas aferidas, ndo podendo o pagamento de um tributo, ser assim

considerado.

2.2.2 Da Ofensa aos Principios Constitucionais

Como visto, a questdao que causava grande divergéncia na tematica da
inclusdo ou nao do ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins, sempre girou em
torno das receitas, ou seja, fariam parte daquilo que vem a integrar o patriménio da

empresa, nao algo que entraria no caixa apenas para cobrir um passivo ja existente.
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Assim, o ICMS ¢é definido no artigo 155 da Constituicdo Federal, sendo um
tributo que tem competéncia estadual, ndo sendo cumulavel. Trata-se entdo, de um
imposto que incide em cada uma das etapas do processo de industrializacao e
comercializacdo de mercadorias, até que chega ao consumidor. Por definicao legal,
tal fato ja integra o preco de venda que ira ser cobrado, fazendo com que o ICMS,
tenha uma natureza de custo, ou de despesa aquele que vende ou presta servigos de
qualquer natureza. Fato esse que faz que o ICMS nao caiba nos moldes exigidos para
que ocorra a incidéncia do PIS e da COFINS (COELHO, 2012).

Por esse motivo, quando se fala em reincluir os valores do ICMS, ja pagos
pelo contribuinte novamente quando tributados pelo PIS e pela COFINS, esta-se
diante de uma duplicidade de cobranca fiscal, pois ja efetuou o pagamento daquele
no momento em que seu fato gerador ocorreu. Isso se justifica pelo fato de que,
reincluir a cobranga na base de calculo do PIS e da COFINS, ofende aos principios
da razoabilidade, da proporcionalidade, da isonomia, da capacidade contributiva e da
legalidade (COELHO, 2012).

Nesse sentido, sobre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,

pode-se dizer que:

Principio da razoabilidade significa que as leis e os respectivos suportes
faticos devem ser valorados de maneira razoavel, de sorte a preservar
sempre a finalidade perseguida pela ordem juridica, afastando a
aplicagéo de normas contrarias ao bom senso, ou daqueles que ndo guardam
proporcao entre a motivagao e o fim perseguido. Em outras palavras, néo &
razoavel o ato normativo que ndo represente um meio adequado para atingir
o fim colimado, beirando as raias do desvio de finalidade ou do abuso
legislativo. Principio da proporcionalidade, por sua vez, significa que o
Estado ndo deve agir com demasia, nem de modo insuficiente na realizagéo
de seus objetivos. [...] implica necessariamente adequacg&o axiologica e
finalistica do agente publico do poder-dever de hierarquizar principios e
valores de maneira adequada nas relagcées da Administracdo e no controle
deles (HARADA, 2004, p. 895).

Assim, fazendo uma relacdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, nota-se que nao seria aceitavel que um valor cobrado em um
determinado momento, gerando para a empresa contribuinte uma despesa naquele
momento, como é o caso do ICMS, venha a ser repetido e incluido na base de calculo
de outros impostos, simplesmente pelo fato de se aumentar a arrecadacao por parte
do Estado (TOLENTINO, 2019).
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O Supremo Tribunal Federal - STF ja se pronunciou sobre a necessidade de
as normas tributarias firmarem seus fundamentos em principios razoaveis e em
proporgao as suas proprias finalidades. E o que se vé no texto do Acérddo do Recurso
Extraordinario n® 200.844-3:

O Estado n&do pode legislar abusivamente, eis que todas as normas
emanadas do Poder Publico — tratando-se, ou n&o, de matéria tributaria —
devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o
principio do “substantive due processo of law’ (CF, art. 5° LIV). O
postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da
prépria constitucionalidade material dos atos estatais. Hipotese em que a
legislagao tributaria reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade.

Permitir, entdo, que exista a incidéncia de um imposto sobre o outro, é o
mesmo que permitir que haja uma sobrecarga onerosa ao contribuinte, ferindo de igual
modo, outros principios constitucionais. Tais como a isonomia, pois € uma forma de
transformar em desigualdade o regime tributario existente, onerando
demasiadamente um, em detrimento do outro (COELHO, 2012).

Ainda, a respeito da capacidade contributiva, sabe-se que com a inclusao do
ICMS na base de calculo tanto no PIS e na COFINS o fato juridico se tornaria mais
amplo que o fato original, sendo uma verdadeira ofensa a tal principio, como discorrem
Dias e Keppler (2001, p. 176):

[...]teremos um fato juridico da base de calculo mais amplo que o fato juridico
tributario, contido no antecedente da norma matriz de incidéncia
tributaria, o que, de fato, representa ofensa ao principio da capacidade
contributiva. O sujeito passivo da Cofins ndo tem capacidade contributiva
sobre receitas auferidas pelos Estados/Distrito Federal (no caso do ICMS) ou
pela Unido Federal (no caso do IPl). Sua carga tributaria, em relacédo a
Cofins, portanto, limita-se aos valores que serdo destinados ao seu
ativo por conta da venda de mercadorias, prestacido de servicos etc.

Dessa maneira, percebe-se que os principios constitucionais, vem a oferecer
uma garantia de igualdade na carga tributaria, fazendo com que os tributos sejam
cobrados de maneira igual de todos os contribuintes, nao sendo um onerado mais que
os demais.

Como visto, fora possivel compreender que a questao da inclusdo do ICMS na base
de calculo do PIS e da COFINS, recai, de maneira quase exclusiva, no seu faturamento. De
um lado esta o contribuinte, que se sente lesado pela taxa elevada de tributacao, que faz com
0 seu lucro acaba por ser reduzido, de outro o Estado, visando angariar mais fundos para o
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seu custeio. Por esse motivo se mostra necessario entender a posigdo do Superior Tribunal
de Justica, por meio de suas decisdes a respeito do tema.

No ano de 2015, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o ICMS nao tem qualquer
tipo de incidéncia na base de calculo do PIS e da COFINS, uma vez que, ndo ha como fazé-

lo incidir sobre uma receita que nao possui natureza de faturamento. Veja-se:

IMPOSSIBILIDADE DE INCLUSAO DO CREDITO PRESUMIDO DE ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS /COFINS. SUMULA 83/STJ. 1. Nao é o
6rgao julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos
pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a
demanda, observando as questbes relevantes e imprescindiveis a sua
resolucdo. Nesse sentido: REsp 927.216/RS, Segunda Turma, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/8/2007; e REsp 855.073/SC, Primeira
Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 28/6/2007. 2. A
jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o crédito presumido
referente ao ICMS n&o tem natureza de receita ou faturamento, razao pela
qual ndo pode ser incluido na base de célculo do PIS e da Cofins. Incide,
pois, na hipétese o enunciado da Sumula 83/STJ. 3. Agravo Regimental n&o
provido.

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérdao proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido que entendeu n&o constituir ofensa a
Constituicdo Federal a inclusdo do valor do ICMS na base de célculo das
contribui¢cdes sociais PIS e COFINS (Doc. 48). Em juizo de retratagéo, o
Tribunal de origem deu provimento a apelagdo da ora recorrente, para
adequar o aresto recorrido a tese fixada no RE 574.706-RG (Tema 69) no
sentido de que o ICMS n&o deve integrar a base de calculo para a incidéncia
do PIS e da COFINS. No entanto, limitou os efeitos da decisdo a 31 de
dezembro de 2014, ao fundamento de que a tese juridica advinda do
julgamento daquele paradigma n&o se aplica aos pagamentos efetuados sob
a égide da Lei 12.973/2014. O acoérdao recebeu a seguinte ementa (Doc. 73):
“TRIBUTARIO. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DO PIS E DA
COFINS. TEMA 69 DO STF. LEIS 9.718/1998 E 12.973/2014. ALTERACAO
NORMATIVA NAO JULGADA PELO STF. MUTACAO DE ELEMENTO
MATERIAL DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA. LIMITES DA COISA
JULGADA. RETRATACAO. [...] Quanto & alegacdo de afronta ao art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal, o apelo extraordinario ndo tem chances de
éxito, pois esta CORTE, no julgamento do ARE 748.371-RG/MT (Rel. Min.
GILMAR MENDES, Tema 660), rejeitou a repercusséo geral da alegada
violagdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito, a coisa julgada ou aos
principios da legalidade, do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal, quando se mostrar imprescindivel o exame de normas de
natureza infraconstitucional. Ademais, o Tribunal de origem deu provimento
a apelacao da empresa, para reconhecer o direito da contribuinte de excluir
da base de calculo do PIS e da COFINS os valores relativos ao ICMS,
consoante orientacdo fixada no Tema 69 da repercussao geral, no entanto,
limitou os efeitos dessa decisdo até a edicdo da Lei 12.973/2014 por entender
que essa norma deu nova definicdo ao conceito de receita bruta sobre a qual
incidem as aludidas contribuicdes sociais. Colhe-se do acérdao recorrido o
seguinte excerto (fls. 2-3, Doc. 72). “Esta ag&o foi ajuizada na égide da Lei
9.718/98, anteriormente a vigéncia da Lei n. 12.973/2014. O julgamento
proferido pelo STF no RE 574.706 e que deu origem ao Tema 69 tomou por
base o substrato normativo do "caput" do art. 3° da Lei 9.718/98. O
precedente considerou a norma juridica entdo vigente e deve ser aplicado
nas solu¢cdes dos casos analogos, decorrentes de idéntica relac&o juridica
fundada no mesmo preceito normativo, razdo por que ndo se aplica para os
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pagamentos efetuados a partir de 01 de janeiro de 2015, quando entrou em
vigor a Lei 12.973/2014, alterando a moldura normativa do PIS/COFINS. A
mutacdo normativa operada pela Lei 12.973/2014, tendo afetado um dos
elementos essenciais da obrigacdo tributaria, inaugurou uma nova relagao
juridica, tomando por base de calculo grandeza distinta da prevista na Lei
9.718/98. A base de calculo do PIS/COFINS passou a ser a receita bruta
("caput" do art. 3° da Lei 9.718/98), na qual se incluem os tributos sobre ela
incidentes, nos termos do § 5° do art. 12 do DL 1.598/77, ndo podendo ser
confundida com a receita liquida, apurada a partir da exclus&o dos tributos
incidentes sobre a receita bruta (inciso Ill do § 1° do art. 12 do DL 1.598/77).
A mutagédo de um elemento material da relagdo juridico tributaria, por forca
de alteragdo normativa ndo julgada pelo STF, afasta a possibilidade de
aplicagdo da tese originada de decisdo de questdo constitucional de
repercusséo geral. A eficacia do pronunciamento em sede de repercusséo
geral ndo é indene a necessidade, inerente a eficacia da coisa julgada, de
permanéncia das condi¢des faticas e juridicas sob as quais proferido.
Trata-se, portanto, de matéria situada no contexto normativo
infraconstitucional, de forma que as alegadas ofensas a Constituicdo seriam
meramente indiretas (ou mediatas), o que inviabiliza o conhecimento do
referido apelo. Diante do exposto, com base no art. 21, § 1°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, NEGO SEGUIMENTO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Publique-se. Brasilia, 30 de abril de 2019 Ministro
Alexandre de Moraes Relator Documento assinado digitalmente (STF - RE:
1201697 PR - PARANA, Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 30/04/2019, Data de Publicagéo: DJe-092 06/05/2019).

O problema central dessa questao, reside na posicdo do que seria ou ndo uma receita
de faturamento daquela pessoa juridica, muitas vezes sendo confundida, fato que gerava uma

seria confusdo, pois ocasionava uma supertributacao para aquela.
2.3 DA POSIGAO DO CONTRIBUINTE E DO FISCO

Como visto nos capitulos anteriores, o problema que acomete a questao da
inclusédo ou da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, é o
posicionamento divergente entre os diversos 6rgaos que precisam lidar com a
situacdo em seu dia a dia. Isso porque, aqueles que defendem a sua incluséo, estao
respaldados pelo lapso legislativo que é deixado com a redacgao dos dispositivos que
versam sobre o tema. Ja, em contrapartida, aqueles que sdo favoraveis a sua
excluséo, sdo adeptos da tese de que o ICMS, ja é cobrado quando da circulagao de
mercadorias e, cobra-la novamente na base de calculo de outros dois tributos, é o
mesmo que permitir que haja uma supertributacdo (PAULSEN, 2008).

Essa contradicdo resta demonstrada, por exemplo, na posicao da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, da Receita Federal e da Administragao
Publica de um modo geral, entidades essas que possuem uma visao de que nao existe
qualquer dispositivo legal que discorra sobre a exclusao do ICMS da base de calculo

dos aludidos tributos. Ademais, defendem que € uma determinacao legal que o ICMS
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€ parte integrante dos valores que compde qualquer operagao de venda, compondo
de o faturamento do vendedor. Essa posi¢do é tida por meio da legislagédo vigente
(PANDOLFO, 2012).

O artigo 2° da Lei 9.718/98, corrobora esse posicionamento, ao aduz que:

Art.  2° As contribuicdes para o PIS/IPASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacéo vigente e as alteragdes introduzidas por
esta Lei. (Vide Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001).

Assim, a partir disso, nota-se que a Fazenda Publica Federal, € o
entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal por meio da decisao proferida nos
RREE de n°346.084, 390.840, 358.273, dentre outros, manteve a equivaléncia entre
os vocabulos faturamento e receita bruta, ou seja, tratando-as como sinénimos
(MARTINS, 2010). Corroborando a equivaléncia, a Lein°® 12.973/14, alterou a redacao
do artigo 3° da Lei 9.718/98, que dispde que:

Art. 3° O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de
1977. (Redagao dada pela Lei n® 12.973, de 2014)

Destarte, a ideia do regime cumulativo, nesse ponto de vista, incide sobre o
faturamento da pessoa juridica, pois € vista como receita bruta, esta advinda da venda
de produtos. E analisando a situagao fatica por esse ponto de vista o entendimento &
correto. Existem ainda decisées no sentido de corroborar a visdo do regime de

cumulagao, veja-se:

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. PIS E COFINS. BASE DE CALCULO.
INCLUSAO DO ICMS. LEIN. 9.718/98. CONCEITO DE FATURAMENTO.
MATERIA CONSTITUCIONAL. EXAME NA VIA DO RECURSO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de
célculo do PIS e da Cofins. Precedentes. 2. A matéria relativa a validade da
cobranga do PIS e da Cofins com base na Lei n. 9.718/98 especificamente
no ponto concernente a definicdo dos conceitos de receita bruta e
faturamento € questao de natureza constitucional, razdo pela qual refogue
do ambito de apreciacido do recurso especial. 3. Recurso especial ndo
conhecido.

EMENTA: PRESCRICAO, LC 116/2005, PIS, COFINS, ICMS, EXCLUSAO
DA BASE DE CALCULO. O prazo prescricional sé comeca a fluir apés a
conclus&o do procedimento administrativo de langamento. E em se tratando
de tributo sujeito a regime de langamento por homologac¢&o, o marco inicial
do prazo prescricional & a propria homologacao, expressa ou tacita, quando
efetivamente se tem por constituido o crédito tributario. Sendo assim,
enquanto n&o concretizada a homologagéo do langamento pelo Fisco, ou



35

ainda nao decorrido o prazo de cinco anos a que se refere o paragrafo 4° do
artigo 150 do Cadigo Tributario Nacional, ndo ha falar em prescricéo, s6
citavel passados cinco anos da homologagé&o. O disposto no artigo 3° da LC
n°® 118/2005 se aplica tdo-somente as acdes ajuizadas a partir de 09 de junho
de 2005, ja que n&o pode ser considerado interpretativo, mas, ao contrario,
vai de encontro a construgdo jurisprudencial pacifica sobre o tema da
prescricéo havida até a publicacdo desse normativo. Os encargos tributarios
integram a receita bruta e o faturamento da empresa. Seus valores s&o
incluidos no preco da mercadoria ou no valor final da prestagao do servico.
Por isso, sdo receitas proprias da contribuinte, ndo podendo ser excluidos do
célculo do PIS/ COFINS, que tém, justamente, a receita bruta/faturamento
como sua base de calculo.

EMENTA: TRIBUTARIO, PIS, COFINS, SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
EXCLUSAO DO IPI DESTACADO NA NOTA FISCAL.
IMPOSSIBILIDADE. CONCEITO DE FATURAMENTO. 1. ndo ha se
confundir a substituicdo tributaria progressiva estatuida em relagéo ao
PIS e a COFINS com a relagado de substituicao relativa ao IPI. Enquanto esta
envolve o fabricante e o consumidor final, aquela recai sobre o fabricante e o
comerciante varejista, que ndo suporta nem juridica nem financeiramente a
carga fiscal do imposto. 2. O IPI, a semelhanga do ICMS, integra o valor da
mercadoria vendida pelo fabricante, ndo havendo ao comerciante adquirente,
porquanto destacados os valores na nota fiscal, escusar-se ao recolhimento
do PIS e da COFINS excluindo tais importancias, eis que compdem o seu
faturamento. 3. O destaque na nota fiscal € mecanismo que visa apenas a
indicar, para fins de controle, o quantum a ser compensado, se for o caso,
pelo comprador, em fungcédo da ndo-cumulatividade. 4. Apelagéo desprovida.

A partir disso, nota-se que a Fazenda tenta demonstrar que nao tem qualquer
importancia a natureza do custo, ou do valor que faz parte da mercadoria que fora
vendida ou do servigo que fora prestado, pois todos esses custos ja deveriam compor
esse valor final, tendo apenas como excegcdo o que sado excluidos de maneira
expressa pela propria legislacao.

Destarte, as decisbes jurisprudenciais utilizadas pela Fazenda Nacional para
dar respaldo a sua posicao, sdo denominadas classicas do STF, quando o este julgava
as questdes como sendo possivel a existéncia da inclusdo do custo ICMS na base de
calculos dos tributos, pois a legislagao equipara as terminologias e os procedimentos
de venda e circulagdo de mercadoria, assim o permitem (MACHADO, 2006). Isso era
possivel, devido ao entendimento do STJ, o qual fora sumulado, como, por exemplo,
o aduzido pela Sumula 68 e 94, ambas atualmente cancelas, mas que dispunham
sobre a inclusdo do ICMS sobre a base de calculo do PIS e da COFINS,

respectivamente:

Sumula 68: “A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do PIS”.
Sumula 94: “A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do
Insocial’.
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Destarte, de acordo com a legislagcéao e os entendimentos dos tribunais, antes
de um posicionamento final do Supremo Tribunal federal a respeito do tema, acaba
por demonstrar que a possibilidade de cumulagcao desses adicionais se mostram reais.
Isso porque, quando existe a venda de um produto ou mesmo de um servigo, percebe-
se que o valor do ICMS ja esta incluso nessa base de calculo, sendo assim, passivel
de ser integrado na base de calculo dos demais (CONRADO, 2010).

De igual modo, até o ano de 2017, é possivel encontrar respaldo para o
posicionamento dos Tribunais Superiores, tendo como ponto de argumento, as
Sumulas 68 e 94 do STJ (DERZI, 2009). Nesse diapasao:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. INCLUSAO NA BASE DE
CALCULO DO PIS E DA COFINS. ACORDAO EMBARGADO EM SINTONIA
COM A RECENTE JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA 168/STJ.
1. A Primeira Secdo desta Corte, no julgamento do REsp 1.144.469/PR,
submetido a sistematica dos recursos repetitivos, entendeu pela inclusdo do
ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, tal como demonstram os
enunciados 68 e 94 de sua sumula de jurisprudéncia, os quais dispéem,
respectivamente, que a parcela relativa ao ICM se inclui na base de calculo
do PIS e a parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do
FINSOCIAL. Incide, pois, a Sumula 168/STJ. 2. Agravo interno n&o provido.
(STJ - Agente nos Eres: 1496581 MG 2014/0297304-0, Relator: Ministro
BENEDITO GONGALVES, Data de Julgamento: 08/03/2017, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacdo: DJe 14/03/2017)

PROCESSUAL CIVIL. ARTS. 458 E 535 DO CPC. NAO VIOLACAO.
TRIBUTARIO. ICMS. INCLUSAO NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA
COFINS. LEGALIDADE. PRECEDENTES. A decisdo agravada n&o merece
censura, pois estd em harmonia com a jurisprudéncia atual e dominante desta
Corte Superior no sentido da inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e
da COFINS. Incidéncia das Sumulas 68 e 94 do STJ. Agravo regimental
improvido.

(STJ - Agrega no REsp: 1510905 BA 2015/0024266-8, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 28/04/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 06/05/2015).

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. INCLUSAO NA BASE
DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. COMPENSACAO. PRAZO
PRESCRICIONAL. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGCAO. LC N° 118/2005. 1. Autos recebidos da Vice-Presidéncia
para fins do art. 543-B, § 3°, do CPC. 2. No julgamento do RE n° 566.621/RS,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, submetido ao regime da repercusséo geral,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4°,
segunda parte, da Lei Complementar n°® 118, de 2005, considerando vélida a
aplicagdo do novo prazo de 5 (cinco) anos tdo somente as agbes ajuizadas
apos o decurso da vocativo legis de 120 dias, ou seja, a partir de 09 de junho
de 2005. 3. Hipotese em que a agao foi ajuizada em data posterior a vigéncia
da Lei Complementar n® 118, de 2005, estando sujeita ao novo prazo
prescricional de 5 (cinco) anos. 4. Acordao proferido pela Primeira Turma que,
seguindo a orientacdo da Corte Especial adotada no julgamento da Arguicédo
de Inconstitucionalidade nos Eres n° 644.736/PE, destoa do entendimento
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal. 5. Agravo regimental interposto
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pela Fazenda Nacional provido, em juizo de retratac&o, para que seja mantida
a incidéncia da prescricdo quinquenal reconhecida pelas instancias
ordinarias.

(STJ - Agrega no Agrega no Ag: 1093754 PR 2008/0196472-0, Relator:
Ministra MARGA TESSLER (JUIZA FEDERAL CONVOCADA DO TRF 42
REGIAO), Data de Julgamento: 14/04/2015, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 20/04/2015).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OMISSAO. INEXISTENCIA.
IMPOSSIBILIDADE DE INCLUSAO DO CREDITO PRESUMIDO DE ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS. SUMULA 83/STJ. 1. Nao é o
6rgao julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos
pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a
demanda, observando as questbes relevantes e imprescindiveis a sua
resolucdo. Nesse sentido: REsp 927.216/RS, Segunda Turma, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/8/2007; e REsp 855.073/SC, Primeira
Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 28/6/2007. 2. A
jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o crédito presumido
referente ao ICMS n&o tem natureza de receita ou faturamento, razao pela
qual ndo pode ser incluido na base de calculo do PIS e da Cofins. Incide,
pois, na hipétese o enunciado da Sumula 83/STJ. 3. Agravo Regimental n&o
provido.

(STJ - Agrega no Ares: 661146 SC 2015/0027892-4, Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 18/06/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/08/2015).

Nota-se entdo, que a posicao anterior da Administracao Publica em geral, é a
de que, devido a falta de discriminagao da legislativa dos termos faturamento e receita
bruta, acaba por dar brecha a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS, nao se configurando entdo, uma superfaturarao da carga tributaria, mas sim
algo que pode acontecer normalmente.

No entanto, em contrapartida, existe a posicao dos contribuintes a respeito
dessa inclusdo. Ou seja, as pessoas juridicas que sao responsaveis pela a realizagcao
das atividades que sao vistas no campo de incidéncia do ICMS, isto €, sao as pessoas
juridicas as responsaveis por fazer com que os servigos sejam prestados e os bens
vendidos, sendo assim a responsavel pelo pagamento do tributo e todas as suas
obrigacdes acessorias. Estes contribuintes, por sua vez, ndo sao detentores do
mesmo posicionamento que a Administracao Publica (COELHO, 2013).

Essa posicao, fora trazida pelo proprio STF, com a sua abertura de
precedentes, ndo admitindo o contribuinte que a sua posicao fosse a de ser lesado
pelo fisco, uma vez que, o ICMS n&o integra a base de calculo, pois ndo se confunde

a sua base de calculo com a receita e o faturamento do contribuinte:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE APELACAO. ACAO DECLARATORIA.
TRIBUTARIO. PIS E COFINS. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE
CALCULO. RECURSO DE APELACAO PROVIDO. 1. O ICMS n3o inclui a
base de célculo do PIS e da COFINS, visto que n&o se encontra dentro do
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conceito de receita ou faturamento. Precedentes do STF e do STJ e desta
Terceira Turma. 2. Recurso de apelacdo provido. (TRF-3 - AC:
00024719320124036128 SP, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
NELTON DOS SANTOS, Data de Julgamento: 22/09/2016, TERCEIRA
TURMA, Data de Publicac&o: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/09/2016).

AGRAVO INTERNO. APELACAO EM ACAO DECLARATORIA.
TRIBUTARIO. PIS E COFINS. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE
CALCULO. RE N° 574.706. REPERCUSSAO GERAL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. JULGAMENTO PENDENTE NO STF. SOBRESTAMENTO.
INVIABILIDADE. DECISAO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. No caso
vertente, aplica-se o entendimento do C. STF, exarado a luz do regime de
repercusséo geral da matéria, no julgamento do RE 574706 - Tema 69, ao
firmar a tese no sentido de que: O ICMS n&o compde a base de calculo para
a incidéncia do PIS e da COFINS. 2. Analisando os fundamentos
apresentados pela agravante ndo identifico motivo suficiente a reforma da
decis&o agravada. A oposi¢do de embargos de declaragdo em face do RE n°
574.706/PR n&o impede o julgamento do presente feito, porquanto ndo houve
determinacdo expressa para suspensdo dos processos em tramite que
versam sob a matéria. Ademais, ndo é necessario aguardar-se o transito em
julgado. Precedentes do Excelso Pretorio: Reclamagao n° 30.996-SP, DJe
13.08.2018; Agravo no RE n°® 930.647-PR, DJe 08.04.2016. 3. N&o h3, pois,
elementos novos capazes de alterar o entendimento externado na deciséo
monocratica. 4. Agravo interno  improvido (TRF-3 - Ap:
00017409020174036106 SP, Relatorr DESEMBARGADORA FEDERAL
CONSUELO YOSHIDA, Data de Julgamento: 18/10/2018, SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/10/2018).

TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO COMUM. PIS E COFINS. EXCLUSAO DO
ICMS DA BASE DE CALCULO. INCIDENCIA SOBRE A PROPRIA BASE DE
CALCULO. POSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 5747086, pelo regime de repercussao geral (Tema 69), fixou a tese de
que o ICMS nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
COFINS. 2. A base de calculo do PIS e da COFINS é o valor total do
faturamento ou da receita da pessoa juridica, na qual incluem-se os tributos
sobre ela incidentes, nos termos do art. 12, § 5°, do Decreto-Lei n® 1.598/77.
3. A concluséo do Supremo Tribunal Federal no tema n°® 69 ndo pode ser
aplicada por analogia a fim de afastar da base de calculo da contribuigdo ao
PIS e COFINS os valores referentes as proprias contribuicdes ao PIS e
COFINS. 4. Apelacado da parte autora parcialmente provida (TRF-4 - AC:
50024683220174047201 SC 5002468-32.2017.4.04.7201, Relator: ROGER
RAUPP RIOS, Data de Julgamento: 15/05/2019, PRIMEIRA TURMA).

Assim, percebe-se que a visao do contribuinte, difere completamente da visao
dos érgaos publicos, isso porque, aquele € o polo passivo, o qual tem de arcar com
toda a carga tributaria e seus 6nus. Por esse motivo, as posi¢cdes tornam-se diferentes,

0 que ocasionou a discussao a respeito da sua incidéncia ou nao.

2.3.1 O Posicionamento da Jurisprudéncia

O atual posicionamento dos Tribunais Superiores sobre a questao, € a de que
nao existe a incidéncia do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS. Esse

entendimento veio ao cenario, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario de n°
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574.706/PR. Tal recurso, determinou que a Inclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS nao se faz presente, uma vez que o principio da ndo cumulatividade
se mostra aplicavel nesse caso. Assim, a decisao fora proferida no sentido de manter

a exclusao da base de calculo, como se pode ver a seguir:

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
apuragcdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apurag¢ao contabil. O montante
de ICMS arecolher 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 ha de atentar
ao disposto no art. 155, § 2°, inc. |, da Constituicdo da Republica, cumprindo-
se o principio da ndo cumulatividade a cada operagéo. 3. O regime da nao
cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a escrituracéo da parcela
ainda a se compensar do ICMS, nado se incluir todo ele na definicdo de
faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS nao
compde a base de calculo 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 ha como se excluir a transferéncia
parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em determinado
momento da dindmica das operacdes. 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, julgado em
15/03/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017)

Assim, por meio da decisao desse recurso, as demais contendas sao levadas
a corte, visando que o Tribunal Superior continue decidindo nesse sentido, uma vez
que a cobranca de um tributo sobre a circulacdo de servicos e mercadorias, se
mostraria como uma forma de repeticao de tributacdo, quando cobrada novamente na

base de calculo de outros tributos como o PIS e a COFINS. Destarte:

DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. EXCLUSAO DO
ICMS DA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS. APLICACAO DO RE
574.706. PENDENCIA DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO EM QUE SE APRECIARA A MODULACAO DE EFEITOS.
AFASTAMENTO DA MULTA DO ART. 1.021, § 4° DO CPC/2015. 1.
Considerando que se encontram pendentes de julgamento os embargos de
declaracéo opostos contra o acérddao do RE 574.706, ocasido em que se
discutira a modulacao de efeitos, entendo que a multa prevista no art. 1.021,
§ 4°, do CPC/2015, aplicada no julgamento do agravo regimental, deve ser
afastada. 2. Embargos de declarag¢éo parcialmente providos.

(STF - Agr. Segundo-ED RE: 355024 RS - RIO GRANDE DO SUL, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 07/08/2018, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: DJe-187 06-09-2018).



40

Direito tributario. Recurso Extraordinario. Exclusdo do ICMS da base de
calculo do PIS/COFINS. Aplicacdo do RE 574.706. Pendéncia de julgamento
dos embargos de declaragdo em que se apreciara a modulagéo de efeitos.
Afastamento da multa do artigo 1.021, § 4°, do CPC. Agravo desprovido sem
a aplicagcdo de multa. 1. Considerando que se encontram pendentes de
julgamento os embargos de declaracdo opostos em face do acérdao do RE
574.706, ocasido em que se discutira a modulagao de efeitos, penso que nao
deve ser aplicada a multa do art. 1.021, § 4°, do CPC, no julgamento do
presente agravo. 2. Agravo desprovido sem aplicacdo da multa do art. 1.021,
§ 4°, do CPC.

(STF - Agr. Segundo RE: 370218 SC - SANTA CATARINA, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 19/06/2018, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: DJe-077 15-04-2019).

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. BASE DE CALCULO.
PIS/COFINS. RECENTE POSICIONAMENTO DO STF EM REPERCUSSAO
GERAL (RE 574.706/PR, REL. MIN. CARMEN LUCIA) EM SENTIDO
CONTRARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO DOS CONTRIBUINTES
ACOLHIDOS, COM EFEITOS INFRINGENTES. 1. O Superior Tribunal de
Justica reafirmou seu posicionamento anterior, ao julgar o Recurso Especial
Repetitivo 1.144.469/PR, em que este Relator ficou vencido quanto a matéria,
ocasido em que a 1a. Segdo entendeu pela inclusdo do ICMS na base de
célculo do PIS e da COFINS (Rel. p/acérddo o Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJe 2.12.2016, julgado nos moldes do art. 543-C do CPC). 2.
Contudo, na sessédo do dia 15.3.2017, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, julgando o RE 574.706/PR, em repercusséo geral, Relatora Ministra
CARMEN LUCIA, entendeu que o valor arrecadado a titulo de ICMS nao se
incorpora ao patriménio do contribuinte e, dessa forma, ndo pode integrar a
base de calculo dessas contribuicdes, que sao destinadas ao financiamento
da seguridade social. 3. Embargos de Declaragdo (fls. 669/670) dos
Contribuintes acolhidos, com efeitos infringentes, para declarar a inexisténcia
de relagdo juridico-tributaria e excluir o ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS, respeitando-se a prescricdo quinquenal, bem como permitir a
compensacgao dos valores indevidamente recolhidos.

(STJ - Decl. no Agrega no Ares: 400024 SP 2013/0324310-0, Relator:
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 03/05/2018,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 16/05/2018).

TRIBUTARIO. RE 574.706. REPERCUSSAO GERAL. ICMS NA BASE DE
CALCULO DO PIS/COFINS. JUiZO DE ADEQUACAO. 1. Os autos retornam
da Vice-Presidéncia desta Corte Regional para que a Turma, se assim
entender, proceda ao juizo de retratagcdo, em virtude da Tese fixada pelo
Supremo Tribunal Federal no RE 574.706/PR, sob o rito de repercussao geral
(Tema 69). 2. A inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo
das referidas contribui¢cdées foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal -
STF, no julgamento do RE 574706/PR, cuja tese restou assim redigida: "O
ICMS nao compde a base de calculo para a incidéncia do PIS e da Cofins".
3. Em que pese a possibilidade de modulagéo dos efeitos da deciséo referida,
n&o ha exigéncia do transito em julgado para a aplicagdo da tese firmada pelo
Tribunal Superior, conforme apontado pelo art. 1.040, caput e Ill, CPC/15,
segundo o qual, publicado o acérdédo paradigma, "os processos suspensos
em primeiro e segundo graus de jurisdigdo retomardo o curso para julgamento
e aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior". 4. Ressalte-se, ainda, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal na orientacdo de que "A
existéncia de precedente firmado pelo Plenario desta Corte autoriza o
julgamento imediato de causas que versem sobre 0 mesmo tema,
independente da publicagéo ou do transito em julgado do paradigma” (STF,
ARE 930647 Agr. Relator Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 15/03/2016. 5. O proprio STF, em sessdo do dia 03.04.18,
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reafirmou o posicionamento firmado no Recurso Extraordinario 574.706, ao
julgar, entre outros, os RE 330.582, RE 352.759, Al 497.355, Al 700.220, RE
355.024, RE 362.057, RE 363.988 e RE 388.542, 0 que evidencia a for¢a do
referido precedente, que pacificou a controvérsia. 6. Ao reconhecer que o
referido tributo n&o se inclui na base de calculo da contribuicdo, considerado
o faturamento, o STF deixou claro que o valor arrecadado a titulo de ICMS
nao se incorpora ao patriménio do contribuinte e, dessa forma, ndo pode
integrar a base de célculo dessas contribuigcdes. 7. Ao concluir pela incluséo
do ICMS sobre a base de calculo do PIS/COFINS, o acérdao sumario se
mostra em descompasso com o paradigma mencionado, merecendo ajuste.
8. Juizo de adequacéao exercido para excluir o ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS.
(TRF-5 - AC: 00171202020064058100, Relator: Desembargador Federal
Rogério Fialho Moreira, Data de Julgamento: 08/10/2019, 32 Turma).
Desta feita, o entendimento da jurisprudéncia atual, recai na impossibilidade
de incluséo do valor do ICMS na base de calculo de outros tributos, como, o PIS e a
COFINS. Isso porque, o Supremo Tribunal Federal acabou por dirimir a discussao a
respeito da diferenga entre receita e faturamento, ndo admitindo entdo, a ocorréncia

de dupla cobranga de um mesmo imposto ao contribuinte.

2.3.2 Da Inconstitucionalidade

Ante o exposto até entao, percebe-se que a discussao sobre a inclusao ou a
exclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, é um tema que rende
alguma discussao e polemica. Isto €, de um lado se encontra a posicdo do Poder
Publico, que acredita que a inclusdo se mostra plenamente possivel, pois durante
muito tempo o préprio entendimento da Corte Superior, era o de que a terminologia
faturamento e receita bruta, eram sinénimas. De outro, tem-se a posicdo dos
contribuintes e do proprio legislativo, que vem no sentido de que é uma
supertributacédo, pois o pagamento cumulativo de tributos dessa categoria, gera o
aumento da carga tributaria ja alta imposta aquele.

Assim, a partir de todos os pontos apresentados nessa pesquisa, percebe-se
qgue o a inconstitucionalidade do tema, é latente. Isso pode ser percebido por meio da
prépria legislacao, quando esta apresenta que o principio da nao-cumulatividade dos
tributos, dando entéo aos tributos dessa espécie, uma protegcao contra a oneragao
excessiva e sem qualquer motivo para o contribuinte. Tratando-se entdo, de uma

conduta ilicita. Assim, Harada discorre que:

Em outras palavras, as contribuicées do PIS/COFINS incidem sobre o valor
do Il, sobre o valor do ICMS, que incide sobre si préprio e sobre o valor das
contribuicdes, sobre o valor das préprias contribui¢des, que incidem sobre o
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ICMS; tanto as contribuigcdes, como o ICMS sao calculados por dentro. Isso
enseja aquilo que Clovis Panzarini chama de ‘'efeito circular do
PIS/COFINS e do ICMS na importacao'(Valor Econémico, 12, 13 e 14 de
margo de 2004, p. A18). Nesse artigo, o citado autor demonstra que a soma
das aliquotas nominais do ICMS (18%), do PIS/COFINS (9,25%)
perfaz27,25%, ao passo que, o seu calculo por dentro eleva a aliquota real
para37,46%, isto é, acarreta uma diferenca nominal de10,21%. Essa maneira
perversa e enrustida de calcular o montante de cada tributo faz com que a
majoragdo de ICMS, por exemplo, reflita imediatamente no valor do
PIS/COFINS a ser pago e vice-versa. [...] O calculo por dentro € uma das
técnicas de nebulosidade tributaria que os governantes vém se utilizando
para aumentar o peso da carga tributaria de maneira invisivel. A tributagéo
por fora, por ser transparente, ndo pode ser elevada de forma abrupta sob
pena de contestagdo no Judiciario. Dai a elevagdo do peso da carga
impositiva de maneira obliqua, nebulosa e enrustida (2013, s/p).

Dessa maneira, falar em incidéncia do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS, é o mesmo que dizer que existe o chamado efeito circular que, como o
préprio nome ja sugere, € a cobranga do mesmo imposto duas ou mais vezes, sempre
em um circulo que nao tem fim. Em outras palavras, € o mesmo que dizer que, o fisco
acaba por arrecadar o valor do ICMS, pelo menos duas vezes, por ser cobrado dentro
do mesmo fato gerador (MACHADO, 2006).

Essa violagdo, vai de encontro ao principio constitucional que veda a
cumulatividade desse tipo de tributo, pois ndo se faz a compensacao quando do
calculo desses principios, repetindo-se a cobranga, incidindo em oneragao excessiva.

Machado (2006, p. 56), leciona a esse respeito que:

Na verdade, s6 se pode afirmar que ocorre a cobranca do imposto do
consumidor quando o pre¢o seja estabelecido sem o imposto e a lei autorize
a cobranca deste, além do preco, como acontece, por exemplo, nos Estados
Unidos, com o Sales taxes. No Brasil, se um comerciante anunciar o pre¢o
de um produto e depois pretender cobrar o imposto do adquirente, este se
pode recusar a pagar o imposto, porque a lei n&o autoriza tal cobranga.

Outro contraponto que, se analisado de maneira mais aprofundada demonstra
a inconstitucionalidade da inclusédo, € a de que essa vem a ofender o principio da
legalidade, uma vez que, a Lei aduz que o PIS e a COFINS, sao tributos incidentes
sobre o faturamento, ndo sendo compositor desse o ICMS, ndo ha que o incluis no
momento do calculo na base daqueles tributos, uma vez que nao |lhe é propria
(CARRAZA, 2013).

No mesmo sentido, leciona o autor sobre esse ponto que,

[...] podemos tranquilamente reafirmar que a base de calculo € o melhor
instrumento para aferir-se eventuais distorcbes da regra-matriz
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constitucional seja dos impostos, seja das taxas, seja das contribuicdes. O
legislador, muita vez, cria o tributo com hipdtese de incidéncia adequada, mas
ou por ignorancia ou de industria-acaba elegendo, para ele, uma base de
calculo inadequada, isto €, que ndo se presta a medir o fato tributavel. Neste
caso: a) o tributo é inconstitucional; b) o contribuinte tem todo o direito de n&o
o recolher; ¢) o Judiciario, quando provocado, tem o dever de amparar esta
juridica pretenséo do contribuinte. Outras vezes é o aplicador da lei tributaria
que, interpretando-a inadequadamente, distorce a base de calculo do tributo.
As consequéncias do equivoco séo igualmente danosas, o que propicia ao
contribuinte o pleno direito de insurgir-se contra esta teratologia, exigindo, se
necessario, a intervengao do Judiciario (2013, p. 286).

Assim, ndo como negar que existe uma clara violagdo ao principio da
legalidade, pois nao fora apenas o legislador o culpado por utilizar um termo que nao
possui uma clara definicao, como também aquele que vem a aplicar a lei, acaba por
dar uma interpretacdo ainda mais inadequada aquilo que Lei apresenta como sendo
o fato gerador, ocasionando entdo, uma oneracado demasiada ao contribuinte.

Dessa maneira, o entendimento dos tribunais a respeito da
inconstitucionalidade alegada sobre o tema, acaba por dar ndo provimento aos
recursos que lhes chegam, isso porque, nao existe nenhuma questéo referente a sua

inconstitucionalidade decida de maneira a ndo a reconheces. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 3 DO STJ. INCONSTITUCIONALIDADE DE
INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS NAO
AFASTADA PELO ACORDAO RECORRIDO. POSSIBILIDADE DE
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. EXCESSO DE EXECUCAO. SITUACAO NAO
COMPROVADA PARA FINS DE DECOTE NA CDA. IMPOSSIBILIDADE DE
DILACAO PROBATORIA EM SEDE DE EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. 1. Esta Corte ja se manifestou acerca do cabimento de
excecdo de pré-executividade para discutir constitucionalidade de tributo.
Contudo, nao foi por contrariar essa assertiva que o acérdao recorrido nao
conheceu do pleito. O que ocorreu no caso dos autos foi o reconhecimento
da impossibilidade de conhecimento da excecdo de pré-executividade em
razéo da necessidade de dilacao probatéria a fim de corroborar o acolhimento
do excesso de execucdo, eis que ndo demonstrado o recolhimento das
contribui¢cdes ao PIS e a COFINS nas competéncias exigidas com a inclusao
do ICMS sobre as contribui¢cdes referidas, ou seja, n&o foi trazido aos autos
os documentos necessarios a evidenciar o acréscimo desarrazoado para
analise de eventual nulidade do titulo que goza de presuncédo de liquidez e
certeza. 2. E cedico nesta Corte que eventual reconhecimento de parcela
inconstitucional de tributo incluida na CDA n&o invalida todo o titulo executivo
(REsp 1.115.501/SP, na sistematica do art. 543-C do CPC), permanecendo
parcialmente exigivel a parcela ndo eivada de vicio, ndo havendo sequer
necessidade de emenda ou substituicdo da CDA. Em casos que tais, esta
Corte tem autorizado o chamado "decote" na CDA, sobretudo em casos que
demandam meros célculos aritméticos. [...]

(STJ - Agente no REsp: 1704550 SP 2017/0056901-1, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 07/08/2018, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao: DJe 14/08/2018).



44

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. ICMS.
CREDITOS PRESUMIDOS CONCEDIDOS A TITULO DE INCENTIVO
FISCAL. INCLUSAO NAS BASES DE CALCULO DO IMPOSTO SOBRE A
RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E DA CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO LIiQUIDO - CSLL. INVIABILIDADE. PRETENSAO
FUNDADA EM ATOS INFRALEGAIS. INTERFERENCIA DA UNIAO NA
POLITICA FISCAL ADOTADA POR ESTADO-MEMBRO. OFENSA AO
PRINCIPIO FEDERATIVO E A SEGURANCA JURIDICA. BASE DE
CALCULO. OBSERVANCIA DOS ELEMENTOS QUE LHES SAO
PROPRIOS. RELEVANCIA DE ESTIMULO FISCAL OUTORGADO POR
ENTE DA FEDERACAO. APLICACAO DO PRINCIPIO FEDERATIVO. ICMS
NA  BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS.
INCONSTITUCIONALIDADE ASSENTADA EM REPERCUSSAO GERAL
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 574.706/PR). AXIOLOGIA
DA RATIO DECIDENDI APLICAVEL A ESPECIE. CREDITOS
PRESUMIDOS. PRETENSAO DE CARACTERIZACAO COMO RENDA OU
LUCRO. IMPOSSIBILIDADE. | - Controverte-se acerca da possibilidade de
inclusdo de crédito presumido de ICMS nas bases de calculo do IRPJ e da
CSLL. Il - O dissenso entre os acordaos paradigma e o embargado repousa
no fato de que o primeiro manifesta o entendimento de que o incentivo fiscal,
por implicar reducéo da carga tributaria, acarreta, indiretamente, aumento do
lucro da empresa, insignia essa passivel de tributagéo pelo IRPJ e pela CSLL;
ja o segundo considera que o estimulo outorgado constitui incentivo fiscal,
cujos valores auferidos ndo podem se expor a incidéncia do IRPJ e da CSLL,
em virtude da vedacdo aos entes federativos de instituir impostos sobre
patriménio, renda ou servigos, uns dos outros. [...]

(STJ - Eres: 1517492 PR 2015/0041673-7, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 08/11/2017, S1 - PRIMEIRA SECAO,
Data de Publicacdo: DJe 01/02/2018).

Tributario e Constitucional. Lei municipal n. 1.200/2002 do municipio de Ji-
Parana/RO. Contribuicdo de lluminagdo Publica. Base de calculo do ICMS.
Inconstitucionalidade. Declaracado pelo Tribunal Pleno. E inconstitucional a lei
municipal n. 1.200/2002 do municipio de Ji-Parana/RO, nos moldes do que
declarado pelo Tribunal Pleno desta Corte, porquanto o citado tributo, ainda
que sui generis, ndo pode conter a mesma base de calculo do ICMS, fato que
implica em violagao constitucional.

(TJ-RO - AGV: 10000520070114027 RO 100.005.2007.011402-7, Relator:
Juiz Léo Anténio Faxina, Data de Julgamento: 17/03/2009, 22 Vara Civel).

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. PIS E COFINS.
IMPORTACAO. BASE DE CALCULO. VALOR ADUANEIRO. INCLUSAO DO
VALOR DO ICMS E DAS PROPRIAS CONTRIBUICOES.
INCONSTITUCIONALIDADE. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA
COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MODULACAO DE EFEITOS. REJEICAO. RECURSO
EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE TRANSITO. RECURSO
MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/1973. 1. O entendimento da Corte
de origem, nos moldes do assinalado na decisdo agravada, ndo diverge da
jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal Federal. Ao julgar o mérito do RE
559.937/RS, Rel. p/ o ac. Min. Dias Toffoli, por afronta ao art. 149, § 2° I,
“a”, da Constituicdo Federal, o Plenario decidiu pela inconstitucionalidade da
incluséo dos valores da contribuicdo ao PIS, da Cofins e do ICMS nas bases
de calculos dessas mesmas contribuicdes sociais, quando incidentes na
importagao de bens e servigos. Ao julgar os embargos de declaragao, o Pleno
assentou ndo se tratar de situagéo excepcional a autorizar a modulagao dos
efeitos da decisédo (RE 559.937-ED/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, DJE de
14.10.2014.) [...]
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(STF - AgR RE: 791350 PR - PARANA, Relator: Min. ROSA WEBER, Data
de Julgamento: 27/09/2016, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-234
04-11-2016).

Ja, em outras decisdes, € possivel notar que, de acordo com o entendimento
das Cortes superiores, o recurso julgado pelo STF, da o condao de inconstitucional a
questao da inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, fazendo com

que as demandas que chegam até elas, nado tenham provimento. Nessa esteira:

TRIBUTARIO. INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO IRPJ E DA
CSLL. AFERICAO DA BASE DE CALCULO COM BASE NO LUCRO
PRESUMIDO. CABIMENTO. INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO
DO PIS E DA COFINS. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO
STF. 1. Desde que estejam presentes determinados requisitos, a afericéo do
imposto de renda da pessoa juridica, com base no lucro presumido, constitui-
se em op¢ao do contribuinte e consiste na aplicacdo de um percentual de 8%
sobre a receita bruta, sem necessidade de observancia dos procedimentos
contabeis estabelecidos na legislacdo comercial e na legislagéo fiscal, € sem
a necessidade de comprovacao efetiva das dedugdes. 2. Diferente € o caso
da apuracao com base no lucro real, em que as dedu¢des todas devem ser
comprovadas, inclusive a deducéo do valor efetivo do ICMS. 3. Quando se
arbitra o lucro presumido como um percentual da receita bruta, presume-se
que ja foram consideradas, nessa férmula, todas as possiveis dedugdes da
receita bruta, como os impostos incidentes sobre as vendas (dentre os quais
se inclui o ICMS), o custo das mercadorias ou servigos vendidos, as despesas
administrativas, as despesas financeiras etc. 4. Caso se admitisse a deducao
do ICMS da receita bruta, para fins de afericdo da base de calculo do imposto
de renda da pessoa juridica, pelo critério do lucro presumido, ter-se-ia a dupla
contagem da mesma deducg&o, o que implicaria na desfiguracdo do sistema
de afericdo do imposto de renda com base no chamado lucro presumido, pois
o transformaria em um sistema misto. 5. O mesmo raciocinio € valido, mutatis
mutandis, para a afericdo de sua contribuicdo social sobre o lucro liquido,
com base no lucro presumido. 6. Assim, ndo é cabivel a exclusdo do ICMS
da base de calculo do IRPJ e da CSLL, no caso de empresas tributadas pelo
lucro presumido. 7. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sesséo de
15-03-2017, decidiu, em sede de repercussao geral (Tema n°®69), que o ICMS
n&o integra a base de calculo das contribui¢cdes para o PIS e a COFINS (TRF-
4 - APL: 50122055020174047107 RS 5012205-50.2017.4.04.7107, Relator:
ALCIDES VETTORAZZI, Data de Julgamento: 17/07/2018, SEGUNDA
TURMA).

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE CALCULO DO PIS E
COFINS. INCONSTITUCIONALIDADE. ADEQUACAO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 574.706/PR. DESPROVIMENTO. | - O Supremo
Tribunal Federal, no Julgamento do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR,
sob a sistematica de Repercussao Geral, declarou a Inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na Base de Calculo das Contribuicdes para o PIS e
COFINS, por nao constituir o Tributo Estadual Receita ou Faturamento do
Contribuinte/Pessoa Juridica. Il - Desprovimento da Apelacdo da Unido e da
Remessa Necessaria (TRF-5 - AC: 08006217720194058000, Relator:
Desembargador Federal Manuel Maia (Convocado), Data de Julgamento:
30/08/2019, 1° Turma).

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. COFINS. ICMS E ISS NA BASE DE
CALCULO. INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO a EXCLUSAO. | -
Controvérsia relativa a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da
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COFINS que nado carece de maiores debates, encontrando-se o RE n°
240.785/RS acobertado pelo manto da coisa julgada desde 23.02.2015. Il -
Julgado em Sessao Plenaria do dia 15.03.2017 o RE n°® 574.706 RG/PR, que
trata do tema atinente a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS, sob a sistematica da repercusséo geral (artigo 543-B, do Cédigo de
Processo Civil de 1973), no sentido de que o ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS. Ill - A exclusdo do ICMS da
base de calculo das contribuicdes em comento decorre da auséncia de
natureza juridica de receita ou faturamento daquela parcela, visto que
representa apenas ingresso de valores no caixa da pessoa juridica, que é
obrigada a repassar aqueles ao Estado-membro. IV - O termo "faturamento”
deve ser conceituado no sentido técnico consagrado pela jurisprudéncia e
pela doutrina. V - O ICMS é imposto indireto no qual o énus financeiro &
transferido para o consumidor final, tornando-se este o contribuinte de fato da
exagdo. Assim, o sujeito passivo do tributo - aquele que realiza a circulagao
de mercadoria - apenas tem o dever de recolher os valores atinentes ao ICMS
e repassa-los ao seu efetivo sujeito ativo, qual seja, o Estado-membro e o
Distrito Federal, mostrando-se, incontestavelmente, despido da natureza
juridica de receita para o sujeito passivo. VI - A decis&o proferida no RE n°
574.706/PR deve ser estendida ao ISS, na medida em que tais tributos
apresentam a mesma sistematica. Com efeito, referido imposto ndo configura
faturamento ou receita do contribuinte, mas tributo devido aos Municipios. VII
- Mesmo com o reconhecimento da exclusdo do ICMS e do ISS da base de
célculo e da COFINS, esta Corte e 0 C. STJ ja tem entendimento sedimentado
de que é possivel a substituicdo da CDA sem a necessidade de novo
langcamento, quando para a verificagdo do quanto devido, como no caso em
debate, sdo necessarios apenas calculos aritméticos. VIII - O reconhecimento
da inconstitucionalidade da incidéncia da COFINS sobre a parcela relativa ao
ICMS e ao ISS apenas altera o quantum debeatur, ndo havendo incerteza e
iliquidez da CDA. IX - Em face ao principio da sucumbéncia, deve a Uni&do ser
condenada ao pagamento de honorarios advocaticios, a serem fixados em
10% sobre os valores a serem excluidos das CDAs, nos termos do inciso ido
§ 3°, do art. 85, do CPC/2015. X - Recurso de apelagdo provido.

(TRF-3 - Ap: 00029200620154036109 SP, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL MARCELO SARAIVA, Data de Julgamento: 07/02/2019, QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/03/2019)

Destarte, é possivel notar que ainda que existam argumentos de que a
inclusao do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, seja inconstitucional, ainda
nao ha nenhuma decisao concreta nesse sentido, apenas o recurso extraordinario que
veio de encontro com a ideia de que o faturamento e a receita bruta sdo termos
sinbnimos, nao permitindo que um incida em outro, por faze-lo em contrario, € o

mesmo que permitir a aplicacao de bis in idem.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como se sabe, o Direito Tributario € alvo de inUmeras discussoées, pois tem
como fator principal a manutencao financeira do Estado, para que este seja capaz de
prover as necessidades basicas dos sujeitos como um todo, garantindo o
cumprimento de seus direitos fundamentais. No entanto, nem sempre a cobranga
desses tributos se da de maneira correta, muitas vezes fazendo com que o
contribuinte se sinta lesado por ela. Fato esse, comprovado pela discussdo que se
arrastou por diversos anos a respeito da inclusdo ou nao ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS.

A discussao fora baseada na antiga possibilidade de inclusao, fazendo com
que o ICMS fosse, novamente, cobrado dentro dos valores que integram o fator
gerador do PIS e da COFINS. A legislagcao anterior, dava tal possibilidade aquele que
fazia a cobranca, fazendo com que o contribuinte fosse hipertributado. Dessa maneira,
ainda nos dias de hoje, mesmo apds decisdo do STF sobre o tema, € possivel
encontrar o posicionamento do fisco, onde a Administracao publica, acredita que a
cobranga do ICMS incluido na base de calculo do PIS e da COFINS, se mostra como
pertinente, uma vez que, segundo tal, a legislagdo nao apresenta diferenciagdo entre
receita bruta e faturamento, podendo ser confundido como termos sinénimos.

Ainda que a contenda tenha sido dirimida com a resposta do STF no
julgamento do Recurso que resultou em decisdo de repercussao geral, percebe-se
que a polemica a respeito dessa situacao ainda vai gerar muito debate, pois € possivel
ver que, mesmo que hoje, a jurisprudéncia mantenha a sua posicao de que néao é
possivel existir a inclusao na base de calculo, a questao € muito mais complicada do
que aparenta, pois existem estudos que demonstram a sua possibilidade, como
também o contrario.

Dessa maneira, no primeiro capitulo deste trabalho, fora necessario realizar
um estudo acerca das questdes historicas que movem o direito tributario como um
todo. Ou seja, conhecer a origem dos tributos, sua evolucao histérica desde os
primérdios das sociedades, quando os tributos eram pagos em favor dos reis e dos
senhores feudais, chegando as cobrancas de impostos como maneira de aumentar
os impérios e manter exércitos. Diante disso, &€ possivel perceber que o direito
tributario é tdo antigo quanto os demais ramos do direito, se mostrando igualmente

necessario a vivencia em sociedade para que haja harmonia e igualdade.
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Assim, com a evolugao historica e social, passou-se a conhecer os tributos
como sendo uma prestacao de cunho compulsério, ou seja, o contribuinte nao tem
qualquer tipo de escolha se vai paga-lo ou nao, apenas efetuando o pagamento
quando incide no fato gerador daquele tributo. Os tributos entédo, sédo divididos em
espécies, essas podendo vir a ser cinco, conhecida como a teoria pentapartite, essa
divisdo em espécies € o que possibilita o legislador definir sobre o que e em que local,
os tributos podem vir a incidir, condicionando entao, o contribuinte ao seu pagamento.

Ja no segundo capitulo, em momento oportuno para que se adentrasse a
guestao propriamente dita da inclusao ou da exclusdo do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS, fora possivel notar que a discussdo vem acontecendo desde muito
antes da recente decisdo do STF, pois a legislacao vigente anteriormente a reforma
qgue ocorreu na atual, mostrou-se como sendo falha e deixando para tras, inUumeras
lacunas que poderiam vir a ser usadas como uma forma de permitir a inclusdo. Essa
inclusao, por fim, angariaria ao Estado, um duplo pagamento, ou seja, seria 0 mesmo
que dizer que o ICMS é cobrando em sua prépria base de calculo, sendo assim, um
bis in idem.

De igual modo, é possivel auferir do presente estudo que, a cobranga do ICMS
na base de calculo do PIS e da COFINS, acaba por macular os principios
constitucionais que protegem o direito tributario e, por consequéncia, dao ao cidadao
uma condicao de se igualar ao poder do Estado, uma vez que este é soberano. Esses
principios, como, por exemplo, o da legalidade, faz com que a lei venha a ser seguida
de maneira correta e estrita, sem que haja a manifestacao da vontade particular sobre
o interesse privado. Na questao da inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS, nota-se a violagao do aludido principio em especial, visto que na definicao
legal da base de calculo dos outros dois tributos, nada se diz quanto a possivel
inclusao daquele, sendo vedada a dupla cobranca.

Por fim, no terceiro capitulo, diante da discussado supracitada, o Supremo
Tribunal veio a decidir a respeito, quando do julgamento do Recurso Extraordinario de
n° 574.706/PR, onde a Corte decidiu, em carater de repercussao geral que, a inclusao
na base de calculo do PIS e da COFINS, € inconstitucional, pois ofende o principio da
legalidade, bem como se mostra impossivel de praticar, pois seria 0 mesmo que dizer
ao contribuinte que este deveria pagar o imposto duas vezes.

Nessa esteira, os posicionamentos encontrados a respeito, demonstram que

existem grande divergéncia entre aquele que cobra e aquele que paga o tributo. Isso
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porque, no ponto de vista da fazenda nacional e dos demais érgaos do poder publico,
a cobranca do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, é plenamente cabivel,
visto que néo geraria qualquer dano ao contribuinte e, se fazendo necessario a
manutencao das despesas do Estado para com os projetos de politicas publicas. Isso
porque, a incidéncia se daria de acordo com o prega a legislacao, ou seja, que a
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, se daria apenas quando
do faturamento do contribuinte.

Assim, pode-se concluir entdo que, apesar de existir uma decisao a respeito
do tema, muito ainda ha que se estudar sobre, pois cuida-se de discussao bastante
complexa, bem como delicada. De um lado, encontra-se aquele contribuinte que paga
os impostos de maneira correta, tendo uma carga tributaria exacerbada, como € o
caso dos tributos brasileiros. De outro, o poder publico que busca mais uma maneira
de manter as despesas do Estado para que seja possivel garantir e dar efetividade

aos direitos e garantias fundamentais basicos do ser humano.
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